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- SOCIETAS PUBLICANORUM

[Los PUBLICANOS

1. Concepto

Varios pasajes de la jurisprudencia clasica recogidos en las

fuentes justinianeas nos ofrecen una definicién o concepto que pu-

diéramos llamar legal de los publicani. Asi, un texto de los comen-

tarios de Ulpiano al Edicto® nos dice que son qui publico fruun-

tur (nam inde nomen habet), sive fisco vectigal pendant vel tribu-
tune consequantur; et owmnes, qui quod ‘a fisco conducunt, recte

appellantur publicani. Concepto que se reitera en parte en otro pa-

saje de la misma obra de Ulpiano: publicani autem dicuntur, qui
publica vectigal'a habent conducta?. )
Gayo, comentando el edicto provincial, ampliaba mas la nocién

afirmando: sed et i qui salinas et cretifodinas et metalla habent,

publicanorum loco -sunt. Praeterea et si quis vecligal conductum a

re publ.ca cutusdam municipii habet, hoc edictum—el que se refe-

ria a las extralimitaciones de los publicani—locum habet 3.
Recogen estos fragmentos las dos acepciones en que de ordina-

1. D. 39, 4. 1, 1.
2. Eod.. 12, 3.
3. Lod. 13, pr.
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1io se usaba la denominacion: a) una acepcion restringida, que fué
la originaria; y b) una acepcién mas amplia que el término fué
alcanzando por sucesivas extensiones.

&n el primer estricto sentido publicanus es aquel que toma en
arriendo, es decir, aquel a quien el Estado concede la cobranza de
un impuesto, comprometiéndose a pagar a las arcas publicas una
cantidad determinada como producto del impuesto (vectigal) cuya
percepcion le es concedida.

En la otra acepcién mdas amplia, son también publicani todos
aquellos a quienes se adjudica por el Estado—o por un Municipio—
el acopio de suministros, la realizaciéon de obras publicas y la explo-
tacién de minas, salinas u otras propiedades publicas.

2. Origen de la denominacion - genérica: VECTIGALIA, PUBLICUM,
PUBLICANI o

De las dos acepciones apuntadas, la primera ya hemos dicho que
fué la originaria. La expresidon se usé primero en relacion con los
arrendatarios del wvectigal. Vectigalia (de veho = llevar o acarrear)
era, en su sentido mas primitivo, el canon o renta pagado al Es-
tado—populus, populus romanus—por la ocupacién o utilizacion de
sus propiedades. s evidente que, hasta llegar a una época de mayor
complejidad administrativa, la propicdad estatal por la cual se pa-
gaba el vectigal estaba constituida por aquella parte del ager publi-
cus a la que se daba este destino de utilizacién por los particulares.
Nada de extrafio tienc que lo que se acarreaba o llevaba (veho,
vectigalia) por utilizar lo que era publico se designase como publicimn.
Por eso, tanto en las- inscripciones como en los escritores latinos,
ce da la sinonimia entre vectigal y publicum. por un procedimiento
o proceso de sustantivacién e independencia de esta palabra analogo
al seguido por otros adjetivos—fasti, calificativo de ciertos dies, se
hizo sindnimo de calendario o lista de magistrados—. A ello alude
Gayo cuando dice: ewm qui vectigal populi romant conductusn habet,
“publicum” appellamus. Nam “publica” appellatio in compluribus
causis ad populusn romanum respicit *. De ahi que el hombre que

1

4. D., so, 16, 16.
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‘tomaba a su cargo recaudar lo publicum, mediante ciertas condicio-
‘nes pactadas con ¢l Estado, fuese un publicanus.

Cuando empezo a usarse la palabra con este significado, no es
: posible senalarlo con precision. En Plauto aparece, por ejempld, en
las siguientes expresiones: “ubi non est, scripturam unde dent, in-
cusant publicanos”...; *hunc nos habemus publicum, illi alii publi-
~cam”... " Tisto nos lleva a pensar que el empleo de la voz publicd-
nyus para designar al encargado de la cobranza de los publica co-
“1nienza, por lo menos, a principios del siglo 11 a. de J. C. Lo pro-
"bable es que la palabra, en relacion tan natural con la funcién ‘des-
cmpehada por el sujeto a que aludia, se empezase a usar tan pronto
como surgid el sistema de arriendo del impuesto. Pero esto sdlo
puede conjeturarse con imprecisa aproximacion. Desde luego, habia
cntrado ya en el teenicismo legal en el afio 111 a. de J. C.,, fecha de
'a lex agraria dirigida a contrarrestar la obra de C. Graco, que nos
ha sido transmitida en las mismas planchas de bronce que la lex
-Acilia repetundarum. Varias veces se refiere la ley a lo que debe o

yno.debe. darse, bien al Estado, bien. a la persona a-quien éste ha
concedido el arriendo, con-expresiones como: ‘“quid ob eam rem
(populo.aut publicano detur. cxigaturve”; “neiguid populo neive pu-
blicano dare debeto™ ; **scripturasn populo owt publicano .itcin dare
debeto” °,

3. Extension del significado

La amplificacién del término y el paso a su sentido extenso es
primero simple consecuencia de la mayor complejidad de la Ha-
cienda romana. Cuando los ingresos por impuestos no se referian
fundamental.y casi exclusivamente a las parcelas agricolas del ager
.bublicus, sino a la utilizacion de puertos, caminos, puentes, etc., o
_se_basaban en la importaciéon o exportacion de mercancias, aunque
ales ingresos recibieran a veces denominaciones especificas—sola-
siym, scriptura, cloqca.ra}zmz,, portorium—, la denominacién de los
particulares concesionario$ o arrendatarios continud derivandose de

5. Truculentus, 1, 2. vv. 44 y 49. Sobre la fecha de esta comedia de
Plauto, y otros datos en torno a esta cuestién, vid., Costa: Il Diritto romano
privato nelle comedie di Plauto, 1800, 1, 4 y 8.

6. Lex agraria, 20, 26 y 83. ’
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la genérica expresion que servia antiguamente para el impuesto:
publicum; y se sigui6 llamandoles publicani.

La extensi¢n del significado no paré ahi. Se llamé6 también pu-
tlicani a los concesionarios de obras, trabajos o suministros ?, por-
que publica servia—en acepcion que MoOMMSEN llama impropia o
‘ncorrecta *—para designar, los aprovisionamientos contratados por

el Estado por el sistema de arriendo, los denominados ultro tributa. :

(Como MoOMMSEN conjetura, esta ampliacion del significado publica,
y consiguientemente de publicani, puede explicarse por el hecho de

que pertenecian a la misma clase—ordo publicanoruin—Ilas perso-

nas concesionarias de la cobranza de los vectigalia y las que toma-
ban a su cargo, por el sistema de arriendo, los ultro tributa. Asi,
pues, publicani, en sentido amplio, comprende no solamente a los
arrendatarios del impucsto sobre la renta (predominante en la épnca
republicana) y mds tarde los portoria y ciertos impuestos de circu-
‘acién comercial, sino también a los que tomaban en arriendo-la
explotacion de minas, salinas y otras regalias: e incluso a los wman-
<ipés que tomaban tierras para subarrendarlas °.

En esta acepcion, que abarca como actividad de los publicans
variadas concesiones de suministros para atender a diversas nece-

-

sidades del Estado, se referia a ellos Valerio Maximo, elogiando -

su desinteresada y patridtica conducta en la segunda guerra punica,

(13

cuando hubo quien se presentd a los censores proponiéndoles “ut
ommia sic locarcnt, tamquam res publica pecunia abundaret, seque
praestaturus cuncta; nec ullum assem, nisi bello confecto, peti-

rurus” 10,

Perfectamente explicable es otra de las manifestaciones de este
proceso de expansion del significado de publica y publicani: su apli-
cacion en las acepciones anteriores, a los casos en que el concedente
no era el Estado, sino un municipio, como nos revela el pasaje:
antes citado de Gayo. Ad evemplum rei publicae se configuraba la’

Livio. 25, 6; 34. 6, 17; 43, 16, 7; 25, 3.

Droit publ. (trad. fraric.), pag. 129, nota 4 del tomo IV,
Mitrets: Rém. Privalr., pag. 403, nota 53.

10. Factorum et dict, niemOrabilium Lib¥i V, 6, 8.

© oW
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actividad de estas entidades; y disposiciones, como la contenida en
‘a Lex ITulia municipalis, 73-76, reflejan esta similitud **.

4. Denonmunaciones especificas

Junto a la denominacién genérica, publicani, las fuentes nos
ofrecen denominaciones especificas para designar publicanos dedi-
cados a una concreta actividad en relacion con el Estado, o para in-
cdicar arrendatarios de determinados impuestos; de la misma manera
que, al lado del término general wvectigalia o publica, aparecen de-
signaciones especiales para ciertos impuestos, como las que antes
hemos citado. El falso Asconio (cap. X, 33, p. 113) nos informa: si
quaestus sui gratia decwmas redumunt decwmani appellantur, si por-
lum aut pascua portitoris aut pecuarii, quarwm ratio scriptura dici-
{ur. El dato, en cuanto a los portitores se refiere, no parece exacto,
va que abundantes testimonios !2 nos les presentan, no como publi-
cani, sino como empleados subalternos de éstos, qui operas ipsis in
portubus praestabant.

Frecuente es la denominacion de redemptor para designar al
contratista que lleva a cabo una obra puiblica, o al proveedor de un
aprovisionamiento publico, empleandose muchas veces unida a la
‘ndicacion del objeto de la concesion, v. gr.. redemptor pontis, re-
demptor operis. Y, como cl redesnptor es un conductor cuyo locator
s el Estado, este término conductor, corriente en el arrendamiento
en general, es también utilizado para designar al publicanus (con-
ouctor vectigalis, conductor operis) 2,

Manceps, expresion de la que hemos de ocuparnos mas adelante,
se refiere a una figura especial de publicanus en su papel de contra-

11. Quibus loecis ex lege locationis quam censor aliusve quis mag(istra-
tus) publiccis wectigalibus wltrove tributeis fruendeis tuendeisve dixit dixerit,
eis, quei ea fruenda tuendave conducta habebunt, ut utei fruci liceat aut utei
ab ea eis custodiantur, cantum. est, ei quo minus teis loccis utantur fruaninr
ita, utei quoique corum cx lege locationis ieis sine d(olo) (malo) utci frues
licebit, ex h(ac) llege) n(thil) r(ogatur).

12. Vid. los de Cicerén, Plauto, ctc., recogidos por BurMANN (Vectigulia
populi romani, Leidae, 1734, pag. 140), obra, que, no obstante su fecha, se
consulta con fruto para el conocimiento del tema, y que probablemente ha
facilitado la tarea a muchos autores modernos.

13. D, 19, 2, 60. 8; D, 50, 8, 2, 11, ?
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tante con el Estado. El manceps era un publicanus, pero, en cuanto al
uso de ambas denominaciones en las fuentes, es de notar—como ya ad-
vertia KArRLOWA M y recoge asimismo MATTEIS (op. c., 400, n. 50)-
que la denominacion publicanus no se aplica al manceps como tal..
En general, publicanus no se usa para referirse al concesionario en
relacién con el Estado; publicanus alude mas bien a la profesion
como tal, o designa al arrendatario en rclacion con los contribuyen-
tes. Manceps, en cambio, es el publicanus en cuanto contratante con.
¢l Estado.

A veces, la palabra que servia para indicar al dedicado ordina-
riamente a la tarea que constituia el servicio ptiblico arrendado de-
signaba igualmente al contratista que prestaba éste. ‘Asi, v. gr., el
ha'neator contratante con el edil para proporcionar el servicio de
bafios puiblicos '*. Y frecuentemente eran usadas, como es natural,
las expresiones genéricas conductores y socit.

En las constituciones imperiales de época avanzada, también
manceps aparece designando, no la figura del contratante con el
Estado como gerente de una sociedad de publicanos, acepcién que
trene en otros textos, sino mas bien al arrendatario de un suminis-
tro para un servicio publico. Tal, por ejemplo, el que toma a su
cargo proporcionar caballos en las grandes calzadas para el trans-
vorte oficial !°. Pero, en general, en los textos del Bajo Imperio,
las denominaciones alusivas a encargados de determinados impues-
tos, en especic y en numerario—frusmentarii, pecuarii, suartl, sus-
ceptores, anotatores, exactores, compulsores—, ya no tienen que ver

-en realidad con los publicani, sino que son empleados a las 6rdenes
rle los magistrados encargados de exacciones diversas, no confiadas-
va, en aquellos tiempos de fuerte intervencionismo estatal, a los.

vublicanos.

5. La aparicion de los PUBLICANI. Razones de conveniencia
e 1mitacion
La aparicién historica de los publicanos se explica por las ven-
rajas que el sistema de arriendo de los impuestos ofrecia para el.

14. Rdém Rechtsgeschichie, 1, 21.
15. D., 10. 2, 30 (33). 1.
16. C. Th, 8 5, 36; eod., 53; eod., 65.
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crario. El Estado percibia el ingreso con la antelacién y la puntua-

lidad previstas, asegurandosé ademas con una garantia facilmente
exigible por su concentracién en pocas personas.

.Como va antes dijimos, la fecha en que surge este sistema en
{a Hacienda romana no creemos que pueda fijarse, no ya con exac-
titud, sino ni siquiera con gran aproximacion. Hay, desde luego,
una fecha mas alla de la cual hacia el pretérito no cabe conjeturar
ia aparicién del sistema. Iiste supone una economia moaetaria ple-
namente desarrollada, y Roma no estuvo en tales circunstancias
hasta mediados del siglo 1v a. de J. C. Hasta ¢l 333, pasado el pe-

1iodo del aes rude, no aparecen las monedas de formato lenticular,

y hacia tal época se establece el taller de acuiiacién del templo de
Tuno Moneta. Por otra parte—no obstante la fecha mas remota
indicada por la historiografia romana—, hasta la misma época, apro-
ximadamente, no merecen confianza los datos sobre nombres de los
que se dice desempenaron el cargo de censores. La censura tal vez no
<urgi6 hasta fines de la primera mitad del siglo v, y serian proba-
tlemente los censores los que adoptaron por primera vez el sistema
de arriendo. Solamente el censo permitiria sustituir el primitivo im-
puesto de capitacion por una tributacién sobre capitales, tributum

ex censu, que, no obstante su consideracion por los romanos como

‘mpuesto extraordinario para llenar preferentemente necesidades mi-
litares temporales, pudo ser, con los ingresos provenientes de las
~versas modalidades de utilizacion del ager pullicus, objeto de las
mas antiguas concesiones de recaudacion por arriendo.

De todos modps, es probable que la implantacion del sistema, y
'a consiguiente aparicién de los publicani, atin haya que colocarla
¢n periodo mas moderno de la Historia de Roma. La consideracion
general de que tal sistema parece implicar la existencia de una clase
capitalista, distinta de la clase senatorial de grandes terratenientes,
nos lleva a pensar en los anos del siglo 111 inmediatos a la guerra
Tarentina. El plebiscito hecho votar por el tribuno Q. Claudio hacia
¢l 220 6 219, prohibiendo a los senadores poseer navios grandes,
refleja ya el auge y la influencia politica adquiridos por elementos
capitalistas dedicados a empresas de gran envergadura. Tenemos,
ademds, respecto a ¢pocas mas remotas, cl dato concreto de que,
ciurante algtin tiempo, la Republica romana—al menos para la per-
cepcidn del tributum, el impuesto no permanente ni regular, al que
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acabamos de referirnos, sobre el capital declarado en el censo—no
siguié realmente ni el sistema de recaudaciéon por empleados o
agentes del Estado ni el sistema de arriendo, sino el sistema que, a
través de datos no muy precisos, aparece como intermedio, de los
{ribuni cerarii, ciudadanos particulares de una cierta fortuna ele-
gidos para cada tribu a efectos de tal mision recaudatoria, del re-
sultado de la cual respondian con su iortuna privada. El sistema de
los tribuni acrarii cederia el paso al sistema del arriendo **.

Aparte todo lo dicho, en la implantacion de éste influiria tam-
bién de modo indudabie un factor cuya presién se acrecentaria en
‘a época en que inicia su ascension la clase capitalista no senatorial
¢l factor imitacion. El sistema tenia una remota antigiedad, y los
romanos lo vieron implantado en las ciudades helenisticas con las
que trabaron contacto, asi como en Egipto. “El arrendamiento de
los impuestos—dice TAUBENSCHLAG rcfiriéndose a la. época ptole-
maica **—tenia lugar conforme a reglas tomadas de las antiguas
ciudades griegas. Sus caracteristicas eran: la subasta publica sobre
1a base de condiciones fijadas de antemano por las autoridades com-
petentes, la concesion al licitador de mas alta, oferta y la pres-
tacion de garantia.” “Todas estas aduanas e impuestos-—dice Bu-
sOLT, refiriéndose al Atica '>—eran arrendados anualmente por el
Estado, previa decisién del Consejo, y por una suma determinada
a un arrendatario (tehdva, pudpevor 0 wvodpevor 5 Téhos ). De los
grandes arrendamientos se encargaron sociedades, a cuyo frente
estaba un concesionario presidente o gerente (Gpyovns, TAwvaspyns).
Andlogo cuadro nos presenta otro gran conocedor de la histo-
ria econémica del mundo romano y helenistico: RosTozerr. “La
influencia griega—dice, refiriéndose al sistema de reforma eco-
némicosocial de Philapelphus—se ve también en gran par.tc del
sistema, terminologia y organizaciéon de la tributacion... De Gre-

17. Vid. MARQUARDT: Manuel des Antiq. romains (trad, franc), t. X,
paginas 244 y ss.; BoucHE-LEcLErOQ: Manuel des institutions romaines, pa-
gina 246, nota 3 y pag. 283, nota 3.

18. The Law of Greco~roman Egypt in the light of the papyri. Nueva
York, 1944, pag. 44. .

19- Die griechischen Staats-und Rechtsaltortiimer, en el Handbuch der
klass. Altertums-Wissenschaft de MUELLER, pag. 295.
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cia. fué traido. el sistema de introducir entre los contribuyentes,
y los funcionarios del Estado una especie de ar,r.endatariols de im-
nuestos (tzAdvat), que respondian con garantias (éyyuut) y actua-
ban a veces en grupos o sociedades” **. Los papiros muestran
ia diiusién en el mundo helenistico de sociedades constituidas con
csta finalidad—semejantes a la vez a las que, con finalidades analo-
gas, aparecen, respecto a pueblos mas remotos, en fuentes de escri-_
tura cuneitorme *'—, sociedades de las cuales las constituidas por
los publicani serian en muchos aspectos:como un mero trasplante.
Por eso es corriente que los autores modernos—MITTELS, p. e]., res-
pecto a algunos papiros recogidos por WILCKEN **—proyecten da-
tos y argumentos que ofrecen los papiros ptoiemaicos y helenisticos.
para aclarar zonas oscuras o puntos discutidos en el régimen de las
societates publicanorum romanas.

Reveladora del papel representado en estas matcrms por la co-
1riente de imitacién es la incorporacién de la lex Hicronico—regla-
:entacién del arriendo del impuesto del diezmo implantado por el
monarca siracusano—al estatuto de la provincia de Sicilia®. Y, a.
su vez, el sisteina y métodos de Hierdon serian reflejo de los segui-
dos por los Ptolomeos .

€. Los PUBLICANI como clase social. EQUITES. ORDO PUBLICANORUM

l.as actividades a que se dedicaban los publicani estaban veda-
das a los individuos del orden senatorial. Por ello puede decirse:
atie, ‘en términos generales, los publicani pertenecian en su mayoria,
y desde luego ¢l nicleo de ellos mas influyente, a la categoria de
ios equites. At frumenta et pecuwiae vectigales, cetera publicorum:
fructumin, societatibus equitum romanoruwm. agitabantur 25,

20. Social and ecOnomic History of the hdllenistic World, pag. 273.

21; Vid. Sax NicoLo: Beitragé . zur- Rechtsgeschichte im Bereiche der
Keilschrifttiohen Rechtsquellen, pags. 260 y ss.

22. Vid. las referencias a los Ostrake, de WILCKEN, en loc. cit., pag. 403.-
nota §2; y notas 63, 65 y 75 y ss. :

23. Cicero6N, Verr., 3, 6, 14.

- 24. CarcopriNo, La Lot de Hicron et Ies Romams LI9IQ.
25. Taciro, Ann., IV, 6.
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La palubra equites tiene en Roma un doble sentido, ya que alude
unas veces a los jinetes del ejército y otras a un ordo, rango o clase
social. Del primer sentido, que fué el primitivo, derivo el segundo,
en el que la palabra pasé a tener otra significacion. CAGNAT ?® ex-
plica asi el transito de la primera a la segunda acepcion: “Se acudid
a1’ principio para hacer el servicio de la caballeria, mas costoso que
¢l de infanteria, a los ciudadanos mas acomodados; en cambio, se
les asegur6 una posicion aparte en las asambleas del pueblo y una
influencia mas considerable. Poco a poco los que eran llamados a
este servicio militar especial tendicron a formar con aquellos que le
habian cumplido y los que eran aptos para cumplirle una clase pri-
vilegiada que tenia a su favor el doble poder de la fortuna y de la
consideracién. Esta clase quedd, por decirlo asi, en estado latente
en tanto que los miembros que la componian continuaron sirviendd
como soldados. Pero un dia tal caballeria resultd insuficiente; los
cuadros antiguos no eran bastante amplios para proporcionar el efec-
tivo a los grandes ejércitos de la época; las guerras se hacian ade-
mas ¢n provincias alejadas de Italia, y no podia pensarse en enviar
asi a tierra cxtranjera, y frecuentemente por un periodo largo, a lo
mas escogido de la juventud romana. Se renunci6, por lo tanto, a
reclutar los soldados de caballeria entre las centuriae equitum. Los
caballeros quedaron en Roma dedicados al comercio en grande v a

la industria. Y desde entonces una cosa eran los jinetes, tropas de

caballeria, y otra los caballeros.” La‘zona mas provechosa de los

"negocios se hallaba en las actividades de la Administracién publica.

Se explica por ello la crudeza de la lucha en el campo politico entre
senatoriales y equites, por ejemplo en cuanto al derecho a formar
parte de los organismos judiciales que conocian de los delitos de tipo
administrativo. La cuantia de los intereses que en el fondo entraban
en juego determinaba el encarnizamiento de las batallas politicas.

El Principado supuso un alza de valores para el ordo equestre,
ya que la nueva figura gobernante constituida por el princeps buscd
muchas veces apoyo en dicha clase frente a 1ds senadores.

La pertenencia a la clase exigia ciertas condiciones de mnaci-
miento y un tope minimo de patrimonio catalogado en el censo 27.

26. FEqutes, en el Dict. DAREMBERG-SAGLIO.
27. Cacnat, 1. c. v biliografia cit, en pag. 778.
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Facilmente se comprende que cuando se habla de la pertenencia
de los publicani a la clase social de los equites no puede sentarse la
afirmacién sin hacer salvedades. Si bien entre los equites estarian
los poderosos publicani de Roma, ello no significa que el publicanus
—y mas en las provincias—fuese personaje situado en el ordo
¢questre, mucho mas cuando la condicién social de éste—no desglo-
sado del todo de la relacion que fué su punto de origen, conectada
con la caballeria militar—exigia requisitos y solemnidades y se pa-
tentizaba por signos exteriores (CAGNAT, [ c.). A este respecto, y

. como advertencia para no incurrir en otra inexactitud de opuesto
caracter, procede citar las siguientes palabras de Mapvia: ““Se
siele tener una idea muy exigua, e incluso absolutamente falsa, del
orden ecuestre tal como era en los tltimos siglos de la Repiiblica;
se piensa que estaba compuesto exclusiva o esencialmente por cap'-
talistas dedicados al comercio (negotiatores) v por arrendatarios de
las rentas del Estado (pwblicani); las exageraciones oratorias que
Cicerdn se permite ocasionalmente cuando, por ejemplo, patece iden-
tificar los caballeros con los publicanos, han sido aceptadas con ex-
cesiva facilidad. En realidad, los ricos propietarios que, a veces,
eran al mismo tiempo capitalistas ‘sin que esto suponga que se dedi-
casen a la especulacion, formaban la parte mas considerada del or-
den. Muchos de ellos, quiza la mayor parte, eran originarios de los
municipios (municipales equites); se puede decir incluso que, en la
primera época, los catballeros que especulaban o se dedicaban a los
negocios eran peor vistos que los otros 25, ’

De todos modos la profesién imprimia el caracter blen delimi-
tado que hace de ella un ordo o clase social bien definida. Pero in-
sistimos: ni todos los pubhcam eran equites ni todos los equites
publicanos.

28. L’Etat romain, 1, pig. 184. . . -
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11
LA TENDENCIA A LA ASOCIACION

7. Precedentes

Normalmente las fuentes nos presentan a los publicani agrupa-
dos en societates. Pero cabe preguntar si la implantacion del sistema
de arrendamiento de los impuestos coincide o no historicamente
con la aparicion de las primeras societates publicanorwin. .Si hubo
un periodo, siquiera fuese corto, en que, existiendo publicani, éstos
1o constituyeron societates.

Creemos que no puede pisarse en este terreno, al menos por
ahora, otra zona que la insegura de la hipdtesis. MITTEIS se incli-
naba a creer que existié una época en que los arrendatarios de la
cobranza de los impuestos eran personas individuales aisladas. Y

gpunt6 la idea de que precisamente la practica primitiva de este

sistema explica el que, en las épocas posteriores, cuando ya las con-
cestonarias de tales arrendamientos_eran siempre societates, la ini-
cial relacion con los organos estatales que hacian tales arriendos se
cntablase nicamente con el manceps, al cual hemos de referirnos
mas adelante. “Tal vez—dice MIirTEIS—esto se explica sencilla-
mente por la costumbre antigua de que de los mas vetustos arren-
damientos solamente podian hacerse cargo personas individuales”
(op. c., p. 406). En apoyo de esta conjetura cita un texto de Livio
(XXV, 3, g). Se refiere el historiador romano a la época del con-
sulado de Q. Fulvio Flaco y A. Claudio (212 a. de J. C.), y relata
la conducta fraudulenta y provocadora de desérdenes del publicano
de Pyrgi, M. Postimo, qui muitis annis parent fraude avaritioque
neminemm in civitate habuerat; y nos dice que sus tropelias sélo tie-
uen parangoén con las de otro publicanus, mencionado también indi-
vidualmente, T. Pomponio Veyetano. El texto, sin embargo, no es
plenamente probatorio. Los individuos mencionados—aunque Livio
no lo dice—pudieran ser mancipes. En los desérdenes politicos pos-
reriores, que Livio relata, intervienen publicani. Son ellos, como
grupo, los que instan al tribuno Casca a interponer su intercessio
para-que la asamblea comicial, que ha de juzgar a Postumio, no se

«
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celebre (publicans Casca instare ut concilio diewm eximeret), y los
que irrumpen tumultuosamente en la asamblea (turbandae rei cansa
puobnicant per vacuuin i sunanoto loco cuneo irruperunt)'; ¥y aun-
que tal actitud pueda explicarse como determinada por el espiritu
de clase, la dud4, fomentada por la envergadura que deberian tener
va cn esta época tales arrendamientos, no se desvanece.

Tal vez el precedente de los tribuni aeraru, a que antes nos he-
mos referido, induzca a pensar en que el transito al sistema del
arriendo se hizo efectivamente a favor de individuos precisamente
pertenecientes a la misma clase social o circulo de donde aquellos
se elegian. L.a expresion tribunt aerarii no hacia relacién, avanzada
‘a Reptiblica, a la primitiva -funcién recaudatoria. Servia simple-
mente para designar a individuos de una categoria del censo: aque-
llos que, por esta circunstancia, la lza Aurelia del afio 70 conside-
1aba aptos para figurar en el a/bum 1udicum de donde se sacaban
i0s jurados ?°. Probablemente, si dispusiéramos de mas datos, podria
seguirse una linea de relacidén entre tribun aeraii y equites e indi-
_viduos de esta clase primeros arrendatarios individuales de la recau-
dacién de impuestos. Mas, para adquirir seguridad respecto a ello,
v al tiempo que pudo durar el sistema, necesitariamos datos muy
precisos respecto a la cuantia de las diversas subastas para estas
concesiones y una estadistica de fortunas individuales romanas. .

El hecho es qué, salvo los atisbos apuntados, las fuentes nos
muestran que se inicié muy pronto la necesidad de asociar fuerzas
para estas empresas, y nos presentan a los publicani agrupados en
societates.

8. Iifluencias

Diversos motivos pueden sefialarse como promotores o coadyu-
vantes en csta tendencia de ios publicani a la asociacion,

No deja de existir, en primer lugar, algin indicio favorable a
ia tesis de la creacién oficial de las agrupaciones de publicani por
iniciativa de los organos estatales. Un texto de Tacito (Ann., XIII,
50) hace decir a los senadores que quieren disuadir a Nerédn de cier-
tas medidas que “plerasque vectigalium societates fueron a consuli-
bus et tribunis plebis constitutas”. ;Qué alcance cabe dar a este

29. CICERON, Att, 1, 16,
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constitutas de Tacito?- No se concibe bien la idea de una consti-
tucion de societates obra o imposicion del poder publico. Por otra
parte, si por constitutas Tacito hubiera significado “puestas en

‘situacion de concesionarias de tales o cuales arriendos”, o algo
sarecido, tampoco se comprende la referencia a los consules y tri- -
‘bunos y no a los censores, al menos respecto a la mayoria de ellas

(plerasque). ; Habra que poner el constituere de Tacito en relacion

‘con el perniissum est corpus habere de Gayo en el pasaje D, 3, 4, T,

tan interpolado y tan discutido, del que nos ocuparemos mas ade-
lante, y pensar que la atribucion del caracter de corpora a las socie-
tates publicanorum es lo que Tacito asigna a consules y tribunos?
Tal interpretacién la creemos muy forzada y no parece admisible.
Queda, pues, enigmatico para nosotros el alcance que puede conce-
derse a la afirmacion de Tacito y en interrogante la tesis de una
creacion artificial o impuesta de las societates publicanorum.

Que el factor politico influiria favorablemente en la tendencia
de los publicani a unirse es indudable. Reunidos en societates, los
publ cani—y el ordo equester, al que muchgs de ellos pertenecian—
tomarian acucrdos y determinaciones que, sin el encuadramiento
en la societas, no hubieran resultado tan eficaces o no hubieran sido

posibles. Es significativo que Cicerén presente como estado de opi- -

rién del ordo cquester decisiones de omunium publicanorum socie-
taies 3°. Pero ello no hace relacion con un impulso que venga de las
esferas gubernamentales. Los individuos del orden ecuestre, dedl-
cados a los negocios de arriendos de impuestos y obras pubhcas
utilizarian muchas veces la cohesién que les daba fa soctetas como
instrumento de fuerza politica, pero en servicio propio. '

Pero, indudablemente, los factores de mas influencia en la apa-
ricién y desarrollo de las socictates publicanorum serian, natural-
mente;.la insuficiencia del capital individual, las necesidades de pre-
caucion contra los riesgos, tanto por parte de los mismos publicani
como del Estado, v el factor im’tacion.

Las empresas a las que los publicani se dedicaban- fueron exi:
giendo mayores sumas cada vez, a medida que la Administracién
romana se agrandata y se complicaba siguiendo el ritmo de la ex-
pansion territorial. Se impone la asociacion de capitales, que al pro-

30. Dé domo, 28.
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pio tiempo limita, diluyéndole, el posible riesgo. Para BURMANN,
“como arrendar los impuestos era un asunto de gran importancia
y como hubiera de necesitarse un amplio patrimonio, ya que a la
vez se arrendaban los vectigales de toda una provincia e incluso
muchas veces se arrendaban por las mismas personas muchas cla-
ses de wvectigales..., de aqui que no fuera adecuado para un solo ca-
lallero, aun muy rico, arrendar todos aquellos impuestos, por lo
cual con frecuencia los equitcs formaban sociedades para arrendar
los wectigales a fin de que reunidas las riquezas fueran suficientes
para una miagnae et wnmensae admanistrationt” (op. c., p. 126).

Por otra parte, el Estado a su vez exigia garantias que habrian
" «le inducir también a los arrendatarios y contratistas a procurarse
socios que llenasen tal requisito. Y, logicamente, si el ejemplo de
Jos Estados helenisticos habia influido en la adopcién del sistema de
arriendo, este factor de la imitacién se dejaria asimismo sentir en
ia aparicion de una modalidad juridica apta para la realizacién de .
tales empresas-cn grande, que diese forma al espiritu de asociacién
y aportacion’ de ‘capitales.

9. El resultado: la SOCIETAS PUBLICANORUM

El encuadramiento juridico al que abocaron los impulsos men-
cionados fué en Roma la societas consensual. Las socictates publi-
canorum romanas que nos presentan las fuentes clasicas—literarias
v juridicas—se nos aparecen como una modalidad del contrato con-
sensual de sociedad.

Mas, antes de entrar en el estudio de las peculiaridades de la
societas publicanorum en el Derecho romano, son varias las cues-
tiones que nos salen al paso en este problema del engarce de la ten-
cencia a asociarse de los publicani con la societas romana en gene-
_ral. Tales son, entre otras, Ja de la fijacion cronoldgica de la apari-
ién de las primeras societates publicanorum y la de todos aquellos.
‘emas relacionados con la conexidn de las societates publicanorum

. on el tipo general de soctetas, determinando el estado de evolucién
" e ésta y tipos que presentaba cuando los publicani la utilizan como
cauze juridico para sus aspiraciones. Lo cual lleva a pensar cual
seria la fasc preconsensual de la societas publicanorum y qué aspec-
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ws pueda ofrecer este problema en relacion con la cuestion del ori-
gen 1nico o plural de la societas consensual romana,

"A) La aparicion de las primneras SOCIETATES. PUBLICANORUM

En cuanto ‘al primer punto, los tratadistas modernos hacen no-
iar ' que la primera vez que la historiografia romana menciona las
societates publicanorunt es al hablar de un episodio de la segunda
guerra punica, del afio 215 a. de J. C. El texto es de Livio (XXIII,
49), y relata como ante la apremiante peticion de suministros enviada
1or Cneo y Publio Escipion, que peleaban en Espafia, acuden al
lamamiento hecho por el Estado para ver el modo de cubrir esta
perentoria necesidad tres sociedades, que toman a su cargo el pro-
rorcionar tales suministros y pertrechos. Ubi ea dies venit, ad con-
ducendum tres societates adervant hominum undewviginti, quorum duo
fostulata fuere: wmm. ut militia vacarent, dum eo publico essent;
alterwmn ut, quae in naves imposuissent, ab hostium tempestatisque
vi publico periculo essent.

El texto es interesante desde distintos puntos de vista, ya que
presenta a las tres societates en cuanto tales como sujetos de la re-
lacién ; nos indica el niimero de miembros que las integraban, dieci-
nueve, v especifica las condiciones impuestas por los concesionarios,
y aceptadas por la Republica, de otorgar la exencién del servicio de
armas para !os miembros de las societates, y de asuncién por el Es-
tado de los riesgos de naufragio vy captura por el enemigo. Como
rIEITLAND observa, we meet now for the first time with the joint-
stock companies or syndicates (societates) which play so important
¢ part in the later history of the Rowman Republic *2, Con todo, y
dejando aparte el cjue las sociedades que presenta Livio fueran del
tipo de las anénicas actuales (joint-stock companies), es indudable
que el tono del texto no induce a pensar que fuese esa la primera
vez que un suministro o arriendo de impuesto fué adjudicado a una
societas publicanorum. El relato mas bien presenta el hecho como
normal, y, si la ocasion fuese la primera, lo probable es que Livio

31. Por ej., Costa: Storia del Dir. rom. priv., Torino. 1925, pag. 384,
nota 1.
32. The Roman Republic, Cambridge, 1923, tomo I, pag. 270.
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-v las fuentes en que él se inspird lo hubieran acusado. Refuerza
¢sta creencia la consideracion del momento en que el hecho se daba.
Si Roma, reiteradamente derrotada por Anibal, con los ejércitos de
éste en Itaiia, con la natural crisis econémica romana e italiana, po-
cia presentar sociedades de este tipo, lo mas probable es que el
-fenémeno de su aparicion se habria dado ya en periodo mas propi-
dio, como lo fué el de .a terminacién de la primera guerra punica, y
aun antes, en la época de la guerra de Pirro. Como hace observar
PicanioL 3, la clase capitalista inicia su desarrollo a fines del si-
‘glo 111 entre los abastecedores de los ejércitos, se engrandece con
los progresos de la conquista, y acabard por enterrar el conflicto
-con el Senado. Inclinados a creer que si el arrendamiento de sumi-
nistros e impuestos a individuos aislados se dio, durd poco, tene-
'mos por lo mas probable que la aparicién de las primeras societa-
‘tes publicanorwm se daria también en ese periodo de la guerra de
Pirro y la primera guerra piinica, poco mas o menos; periodo que
inicia ¢l auge del capitalismo romano no terrateniente, coincidien-
do, ademds, con un contacto mds estrecho con sistemas e institu-
‘ciones del mundo helenistico. '

F) Conexién de la SOCIETAS PUBLICANORUM con el tipo gemeral
’ de SOCIETAS

a) El origen de la SOCIETAS en general

- Por lo que respecta a otro punto de los arriba mencionados, - las
societates publicanorum cuando sobre ellas tenemos datos mas abun-
dantes constituyen una de las variedades (societates quaestuariae,
societates quaestus) del contrato consensual de sociedad. Ahora bien,
dando por supuesto que las primeras societates publicanorum sur-
gieran en el periodo que antes hemos aludido, esta conjuncién de
fas agrupaciones de publicani con la societas nos- presenta varias
cuestiones al tratar de relacionarla con el tema del origen y evolu-
ci6n del contrato de sociedad romano.

Sabido es que son dos las hipotesis lanzadas por los romanistas

33. La conquéte romaine, Paris, 1927, en la coleccion HALPHEN-SAGNAC,
pagina 286. Vid. también SaLvioLl: Le capitalisme dans le monde antique,

Paris, 1906.
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desde mediados del siglo pasado en torno al origen del contrato
de sociedad. Para unos, la societas, antes de ser contrato, fué
una institucién del Derecho-de familia®*: el estado de comuni-
Jad patrimonial en que, a la muerte del pater familias, quedaban los
sui cuando no se dividia el caudal hereditario. Este antiguo con-
sortin fué la délula originaria de donde se fueron, con el tiempo,
aiversificando los distintos tipos de societas romana que vemos fun-
cionando en la época clasica. De este consortium de los sui se paso
a un consortium voluntario, artificialmente creado por herederos no
necessarii cuando, por ejemplo, la exigilidad del patrimonio here-
dado no aconsejase la division, o cuando se desease continuar con
el mismo régimen una empresa agricola ** Ampliada la communio
Jel consortium voluntario, imitado del de los suz, a otros bienes, se
liegd a la societas omnium bonorum. Modalidades pactadas en la
constitucién de tal societas ommnim bonorum sobre ganancias, exclu-,
£16n o inclusion de ciertas actividades, etc., etc., fueron configurando,
2] correr del tiempo, los demds tipos de societas.

Para otros, en cambio **, los diferentes tipos de sociedad en el
Derecho clasico tienen origenes distintos. Lo corriente, entre los
partidarios de esta tesis, es distinguir, siguiendo a PERNICE, tres
nguras en la societas consensual romana clasica: la societas omnium
bonorum; la societas quacstuariae, y la societas unius rei. Cada una

34. LasTIG, en Zeitschrift f. d. gesawste Handelsrecht, XXIV; Berto-
LINI: Appunti didattici, fasc. 7; Vox Mavr, Hist. del D. rom. I (trad. espa-
fiola) ; JoErS-KUNKEL, Derecho priv. rom. (trad. espaii.), pag. 343; DERN-
BURG, Pand., 2, 125; WIEACKER: Sociela&, Hausgemeinschaft und Erwerbs-
gesellschaft.

35. Lastic defendio' la idea de que la iniciacion del consortium volun.
tario fuese ¢l llamamiento a heredar de hijos emancipados a quienes el tes-
tador imponia la obligacion de colacionar. PERNICE y FERRINI opusieron
a esta tesis serias objeciones, como son, entre otras: a) colocar la aparicién
de la obligacion de colacionar en época anterior a la b. p. unde liberi y contra
tabulas; b) falta de toda noticia sobre la existencia de un actig: por 1a que se
pudiera_exigir tal collatio, y ¢) ausencia de la menor traza de ella en materia
de hereditatis petitio.

36. PERNICE, Labeo, 1, 443 vy ss. y Parerga, en Z. §. S, 111, 48; Bon-
FANTE, Inst. (trad. espail.), pag. 487: FErRINt: Le origine ddl contratto di
socicta i Roma, Opere, II1; Arancio-Ruiz, Ist. (2.*), pag. 230; MascHI:
“Disertiones”. Ricerche intorno alla divisibilita del “consortium” nel diri-
1to. vom. antico, Milano, 1935. '

.
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de ellas fluye, segtin esta tesis, de fuente distinta. I.a primera, del
consortium de los sui; la segunda, surgida de las necesidades del
comercio y apoyada en la fides, se modeld, muy probablemente, so-
. bre las corporaciones comerciales; la ultima trae su origen de la
»olit:o, asociacién del propietario de un fundo con un técnico agri-
cola para la explotacién de }a tierra y reparto de los beneficios. Noo
5€ miega, pues, ni aun en este sector de la opinién, la influencia del
antiguo consorlinin, pero se la proyecta exclusivamente sobre la
societas omniugn boworum, aunque insistiéndose por algunos auto-
1es, como FERRINI, en que ‘“‘non si debe concepire quale svolgimento
naturale, bensi quale artificiale imitazione del consorzio”, y en que
“sono gravi tali differenze fra il consorzio e la societas omnium
bomorum e maniiestano la natura diversa dell’'uno e dell’altra™ .
‘L c., p. 28-29). Tampoco se niega que ciertas notas y matices de’
la societas omnum honorvum, provenientes del consortium, se hayan
introducido en formas de la societas consensual de origen distinto;
tales matices no testifican una identidad de origen, sino una imita-
cion o contagio.
A falta de datos histéricos mas pretéritos, los partidarios de una
y otra tesis buscan sus argumentos examinando las caracteristicas
que ya en la época clisica nos ofrece la societas consensual. Pero la
niterpretacién de tales caracteristicas la hacen unos y otros de di-
cersa mancra. Asi, por ejemplo, respecto del caracter infamante de
!a condena de la actio pro socio y del beneficium competentiae que
en ella se da, nos dird un partidario del origen unico que “I'infamia
the colpisce il socio disonesto-da un lato, e dall’altro il beneficium
competentiae di cui gode invece il socio onesto. al pari dei prossimi
congiunti, si spiegano ambedue storicamente riportandosi all’antico
consortium, dal quale verosimilmente ebbero origine la societas om-
- sene bonorwm in primo luogo e quindi via via anche la altre societa;
esisle tra i soci un us quodamimodo fraternitatis ed havvi insieme
uma sancta religio societatis” (BERTOLINI, 1. c., p. 785). Mientras
que un defensor del origen plural, como FERRINI, argiiird que “‘si
dlanno certamente azioni infamanti anche tra fratres; ma I'amme-
tere che un’azione infamante sorgesse primamente in un rapporto
‘utto quando dominato dal ius fraternitatis é cosa enorms ed inau-
ata”. Y afirmard, con PERNICE, que el origen de la infamia hay
rjue buscarlo con mayor protabilidad en las relaciones comerciales,

.
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donde todo gira e torno a la reciproca fides, es bien sabido que
el ultraje a la fides es lo que hace ser infame *’. Y respecto al be-
neficium compctentae, de indudable raiz familiar, afirmaran que
solamente se daba en la societas que de aquella raiz procedia: la
societas ommiwsm bonorum, hasta que una doctrina jurisprudencial
iniciada por Sabino la fué extendiendo a otros tipos de societas .
Analogamente, la disolucion de la societas por muerte o capitis
deminutio de un socio es explicada por unos como derivacién del
consortinm, mientras que los otros niegan que en el antiguo con-
sortium se diese tal caso de disolucion. En cuanto al transitus lega-
hs, o traspaso autcmatico e inmediato, sin necesidad de toma de
nosesion ni traditio, no se niega en general su derivacion del con-
sortium ¥, Modalidad de traspaso peculiar de ciertas situaciones de
Derecho de familia—sucesién de los sui; donacién entre ascendien-
tes y descendientes—es, efectivamente, supervivencia de las reglas
Jel consortium. Pero se la considera también privilegio exclusivo
de la societas ommnium bonorumm, inica que los partidarios del origen
plural entroncan con el consorttumn. Y la diligentia quam suis o culpa
leve in concreto, tampoco se admite por los propugnadores de la
tesis del origen diverso que proceda de la antigua comunidad he-
reditaria.

Tos fragmentos gayanos de E! Cairo, que han proyectado bas-
tante luz sobre esta conexién del antiguo consortium con la socie-
tas, no han resuelto decididamente la cuestion. "‘Aparte los datos
que proporcionan sobre el consortiun de los sui, dan noticia segura
«Jde la existencia del consortium historicamente posterior que, a imi-
tacion de.lo que venian haciendo los sui, creaban artificialmente
ctras personas por su propia voluntad. Iluminaron. asi' el eslabén
ntermedio entre el consortium arcaico y la soctetas omnium. bono-
rum, a la cual seria facil dar el paso desde una situacién de comu-

37. Labeo, 1, pag. 247.

38. D, 17, 2, 63, pr,

39. La explicacion del fenémeno aludiendo al comstitutum possessionis
es una explicacién doctrinal, de pandectistas, no histérica. Vid. WINDSCHETD,
Band., vol. 11, 2, pag: 169, y vol. I, 2; pag. 135, niim. 2. Si el fendmeno se
fundase en el. constitutum possessionis no.se daria respecto alas cosas en-las
que la societas fuese propietaria sin. poseerfas. Vid. GIRARD; Mpn. (8*) pa-
gina 614, nota 3.
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ridad que, como la del consortium imitado de.alit qui wvolebant;
aunque. exigiese la solemnidad de una legis actio, tenia su funda-
wnental fuente de origen, no ya en una situacion familiar, sino en la
voluntad concorde de los que la constituian *°. Pero con ello la
vieja polémica no se elimina. Porque lo que sc discute no es la
linea genética del consortium a la societas .omnium bonorum, sino.
la de ésta a los otros tipos de societas consensual. Y sobre esto nada
sluevo nos dicen los fragmentos hallados en El Cairo.

Nos parece, sin embargo, que se involucran en este asunto dos.
cuestiones que conviene deslindar:

a) Es una la del origen del contrato consensual de societas. Es
decir, cl origen de la figura técnicojuridica que encuadra en el
marco de un sencillo acuerdo de voluntades situaciones econoimico-
juridicas encerradas, naturalmente desde muy antiguo, en un molde
‘uridico, pero que antes se configuraban de manera distinta. Como- .
cice VoN MAYR, “apenas puede ser dudoso que los hechos consti-

' tutivos de estos contratos (los consensuales) tendrian ya entonces
(en el periodo primitivo de las legis actiones) su importancia. En
cfecto, ya las XII Tablas mencionan la compra a crédito de anima-
les para los sacrificios, la suspension de la propiedad hasta el pago
del precio, el alquiler de Lestias de tiro a crédito... Y se conoce
(ambién en esta época, con toda seguridad, el consortivmn, la com-
sunto entre coherederos, la comunidad de bienes subsistente entre
los hijos después. de morir ¢l pater famalias. y que constituye pro-
hablemente ¢l caso mds antiguo de sociedad. La solucién estara
también aqui en que el contenido de los contratos consensuales del
Derecho posterior se moldeaba entonces en.otras formas, en que no
seria ¢l consentimiento exclusivamente, sino otra circunstancia, la
que daba base.a la responsabilidad, que quizd fuese también de otro
genero’ 1, .

b) Y cuestion distinta es la de que en uno de esos contratos
consensuales, el de sociedad, ciertas notas caracteristicas, que no
tienen que ver con el hecho—extrafio y, por asi decirlo, revolucio-

. 40. ‘Esta_ institucién . de la fraternidad imitada no es exclusiva del De-
recho romano. Tuvo ecn los Derechos. antiguos amplia difusion. Vid. HinNo-
Jjosa: La fratemidad artificial en Espaiia, Obras, Madrid, 1048, publ. del
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, pag. 237.

41. Hist. del D. rom., trad. espaft, 1., pas. 216 y 217.
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nario en el momento de su aparicibn—de que sea obiigator:o por el
simple consentimiento, procedan de rasgos peculiares de las situa-
ciones que anteriormente daban molde juridico a las mismas rela-
ciones econdmicosociales. . :

Deslindadas asi las dos cuestiones, si miramos a la primera, al
arincipio de consensualidad, a la centralizaciéon del negocio en el.
co::sensus, claro es que no cabe sefialar como fuente de origen del
contrato consensual de sociedad en cuanto tal al comsortim, que
era—para no referirnos mas que a su formalidad artificial o imi-
tada, mas moderna’que la primitiva de los sui—un negocio juridico-
solemne, afectado del formalismo propio del arcaico ius civile, ya
que sabemos hoy, por el Gayo florentino, su constitucion certa legis
actio. En este sentido, cuando PERNICE y FERRINI sefialan la fuente
ariginaria de las soctetates quaestuariae en la fides, base de los ne-
gocios mercantiles, puede decirse que pecan de reduccién inmoti-
vada de su tesis. Porque, como contrato consensual, no sélo la so-
ctetas quaestus, sino todas, incluso la omnium bonorum, tienen el
mismo origen. La obligatoriedad basada en el consensus sin mas, es
rna inyeccion del ius gentinm—la primera importante—en el Dere-r
cho de obligaciones romano. Y los cuatro contratos consensuales son
creacion de aquel Derecho para el trafico mercantil que era el ius”
gemtivm, Y, en este aspecto, la societas—todas las clases de socie-
fas, en tanto en cuanto se perfeccionan nudo consensu—tienen su.
origen en ese ambiente de los mercaderes y los negocios, en el que,.
los mismos romanos entre si, se rigieron bhien pronto—frente a la
impermeabilidad mas resistente del Derecho de familia y del de-
sucesion **—por aquel comodo y antiformalista sistema juridico.
Bien claramente nos lo dice Gayo: sed ea quidem societas de qua
loquimur, id est quae consensu contrahitur nudo, furis gentium est 43

42. “A pesar de la gran importancia que tenia ¢l desarrollo y la evolu-
cién del tus gentium para la formaciéon del Derecho romano, ese Derecho:
del trafico internacional no fué nunca mds alld de lo que su campo de ac-
cién requeria. En esencia sc hallaba y permanecié siempre limitado al De-
recho de patrimonio inter vivos. Dentro de la esfera del Derecho de familia y
hereditario no se reconocié jamas, salvo ciertas excepciones que mas bien
confirman la regla, la posibilidad de relaciones juridicas entre romanos y ex-
tranjeros” (VoNn MAYR [ c., pag. 336).

43. Gayo, III, 154,
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En cuanto a la segunda cuestion, es evidente el hecho de que en
uno de los contratos consensuales, el de societas, se dan algunos
.asgos peculiares del antiguo consortiwm. Pero no pasaron por imi-
1acién de un tipo a otro, de una figura concreta de contrato consen-
sual de sociedad a otra, sino que eran notas que se dieron en la rela-
cién entre conddéminos en el condominio del consortium. Pasaron
del tipo mas antiguo de condominio que tuvieron los romanos: el
~onsortium, a otras posteriores situaciones de comunidad, que era
io que entonces se llamaba societas. Son las caracteristicas de unas
relaciones entre comuneros (socit) heredadas de las que se daban
entre los que llamariamos prisci socii: los fratres consortes. Y se
dan, no en cuanto la societas es un contrato, sino en cuanto es situa-
¢i6n de condominio que imita la del antiguo consortiuin, o que es
similar a la misma. Porque “societas, como consortium, no signifi-
«<aba ‘“‘sociedad”, sino “comunidad de bienes”; y socius equivalia a
“comuncro”. Acepcion de societas = comunidad, y socius = comu-
nero, que perdura en la terminologia clasica” **. “El significado de
societas se fué achicando, designando la comunidad convencional;
j' en este camino fué dado después un paso mas: el que va de esta
societas, contrato de comun‘dad, a societas. contrato de sociedad.
‘Pero incluso cuando societas no se refiere a “comunidad”, sino a
“‘contrato”, el Derecho romano, y no solo el cldsico, sino también
el justinianeo, estd dominado por la vieja concepcion de que tal
contrato tiene por objeto la constitucion de un condominio, idea
aue se refleja en los detalles de su regulacién, y hace que para los
romanos ofrezca la sociedad de trabajo y capital (dificultades doc-
‘rinales cuya tardia superacién nos revela cl lenguaje del Corpus
wuris #. Cuando PERNICE indica que los diversos tipos de societas
4el Derecho clasico—provenientes, segtn él. de varias raices—se
fueron acercando poco a poco, sehala como base de este acerca-
miento el pensamiento de que en todas ellas varias personas se
vetinen para una comunidad de derechos patrimoniales (I. c., p. 443
siguientes). Y es que precisamente no en el pensamiento, sino en
la realidad de las situaciones de condominio, se daban, como here-

440 ARrrias Ramos: Los origenes del contr. de soc.: “consortium”™ y “so.
cietas”, en Rev. de D. priv., XXVI, pig. 143.
45. Idem, pag. 144.
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<dadas de la s‘tuacion arcaica de copropiedad de los sui, las mencio-
nadas caracteristicas. Ello nada tiene que ver con la esencia del
contrato consensual. En los contratos consensuales, donde no hay
forma de condominio, tales notas no se dan, y en cambio algunas,
como la diligentia quam suis rebus, se dan entre conddminos en
una época en que el tratamiento juridico de éste ha evolucionado
por separado, con independencia del modo de constitucion.

Nos parece, por tanto, que la societas publicanorum clasica,
¢n cuanto modalidad de contrato consensual de sociedad, no deriva
del consortium, institucion del Derecho quiritario, sino de la zona
del trafico comercial regida por el ius gentium. Lo cual no implica
‘a negativa de toda influencia del consortinum; porque ello no impide
ue, produciendo un estado de comunidad, havan pasado a la mis-
na algunas de las notas caracteristicas que, en la mds antigua co-
munidad (societas) conocida por los romanos—Ila del consortium—,
regian las relaciones entre los comuneros (socii). Rasgos que pucde
suponerse se darian va entre los socii publicani cuando sus rela-
«lones no constituian un contrato consensual A

b) La SOCIETAS PUBLICANORUM preconsensual

Porque parece evidente—y esta es otra de las cuestiones que
al historiador jurista se ofrecen en este tema—que la societas pu-
blicanorum como contrato consensual, al igual que las demds va-
riedades de este tipo de contratos, no aparecié en el Derecho ro-
mano hasta después de la lex Aebutia. En el Derecho civil no exis-
tian “ni en época primitiva, en la que no habia mas que contratos
formales, ni en tiempo de las acciones de la ley, en el que no habia
zontratos de buena fe” *. Y si esto es asi, y, por tanto, antes de
'a societas consensual hubo ya societates publicanorum que no eran
consensuales, ;cémo eran aquellas societates publicanorum de la
primera y segundas guerras ptnicas? ; En qué moldes juridicos se
cncerraban para tener eficacia legal? ; En qué acciones se concre-

46. GIRARD Mon., pag. 566. Vid, también KuNker: Fides als schipfe-
risches Elcment in rém. Schuldrecht, en Festschr, Koschaker, 11, pag. 1 y
siguientes.

16
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.aba procesaimente esa eficacia? Pueden pensarse diversas solucio-
nes. Y las siguientes aparecen como mas verosimiles:

a) Cabe pensar que, antes de ser contratos consensuales, las.
societates publicanorum se constituirian ad exemplum fratrum,
como imitacion artificial del consortium.

b) O bien cabe la hipotesis de que reciprocas stipulationes da-
s1an a esta societas la constitucién juridica que luego proporcioné
¢l nudo consensus. .

¢) Y otra solucién es la de que las societas publicanorum no
fueron verdaderas instituciones juridicas civiles hasta que se ad-
:nitieron los contratos consensuaies.

@) La primera hipotesis pudiera arrancar de lo que el Gayo
del manuscrito de El ,Cairo nos proporciona sobre el consortium
rtificial, sobre el paso de la comunidad ercto non cito de los sui a
ia societas libremente formada a imitacién suya. Que esta societas
ad exempluym fratrum fuese mucho mas antigua que las primeras
sociedades de publicanos es indudable. Como hace notar LEvy *7,
Gayo no nos indica cudndo se logré este progreso, pero el imper-
fecto, engarzado hacia atras con el olim, el empleo de una legis
actio para la constitucién de tal socictas, v el estado floreciente de
ja genuina comunidad doméstica que presupone—la cual no sabe
:odavia de cuotas ideales—todo nos remonta de consuno al periodo:
mas antiguo de la Republica. Pero, aun dando por supuesto que el
alii y el ceterorum de Gayo *® nos quieran indicar que la societas
imitada se concertaba por cualesquiera—aunque no fueran entre si
agnados o gentiles—y que la masa puesta en comin pudiese ya no:
ser una herencia; es decir, que se hubiese cubierto ya en época muy
remota la etapa de llegada a la societas omniwn bonorum, no pa-
rete claro, de todos modos, que el consortium artificial descrito
por el Gayo florentino pudiera ser una societas wnius, alicuius ret
o negotit. Y las societates publicanorum, diremos con frase de
GIRARD, “ne sont elles mémes au fond que des societates unius
ubgotiationis"’ (op. c., p. 612, n. 4). ‘

Cierto que, desde un punto de vista logico, cabe pensar en el

47. Neue Bruchstiicke aus den Inst. des Giaus, en Z. S. S., LIV, pag. 276.
48. Acaso extraneorum en el texto original, segin ARANGIO-RUIZ, en la
edicion princeps del manuscrito.
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('eseo de una limitacion de responsabilidad, como tendencia que
uxplicaria el paso de la societas omniwm bonoruwm a la societas
#nius rei. Pero como LEVY hacia notar, tal socielas no la hubiera
designado (Gayo como candem socielatem, ni la podia colocar en el
imnlsmo rango que la societas ercto non cito, ni acomodado su cons-
titucién a una legis actio. No parece, pues, muy aceptable la hip6-
tesis de que las sociedades de publicanos anteriores a los contratos
consensuales tuviesen como molde de constitucién la legis actio
wpud practorem con la que se creaba la societas ad exemplum
Fratrum,

b) Mas verosimil es que las situaciones encuadradas mas tarde
en la socictas unius negotiationis consensual se encerrasen primiti-
vamente en el marco sencillo de la stipulatio, y que las primeras
sociedades de publicanos se contrajeran por medio de- reciprocas
stipulationes *°. Ellas desempefiarian la funcién que la legis actio
aludida por Gayo desempefaba en la societas ad exemplum fra-
trumn que condujo a la societas omnium bonorum. Y puede con-
jeturarse que, para deshacer la comunidad de cosas concretas
producida por aquella societas todavia no consensual, valiesc
aquella actio que para el caso de aliguo re communi dividunda
establecié la lex Licinia, ejercitada por legis actio per iudicis pos-
tulationem, a imitacion de la de hereditate dividunda, accién cuya
existencia nos asegura el manuscrito de El Cairo, y a la que alude
as‘mismo un oscuro pasaje de Marciano *°. No es dificil explicarse
¢l que esta sociedad, constituida primitivamente por stipulationes,
que imitaban también el comsortium artificial. se transformase en
la societas consensual iuris genmtium. En cuanto Roma comienza
su expansion, y se extiende y se complica el 4rea de los negocios
y del comercio, la stipulatio, a la que el romano daba innumerables
aplicaciones, sometida al influjo de los usos de pueblos diversos,
no quedé adherida a la vida de la civitas, reservada exclusivamente
para los cives ®, sino que el ius gentium penetrd en aquel su vasto
campo de aplicaciones, actuando en dos sentidos. De una parte, la

49. Asi Costa: Storia del dir. priv. rom.. pag. 384, nota 1.

50. Si quis iudici commani dividundo evitandi cousa yem alienaverit, ox
lege Licinia ¢i interdicitur, ne communi dividundo iudicio experiatur (D., 4,
7, 12).

51. Riccosono: Corso (Stipulationes, contractus, pacta), pig. 7 ss.
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stipulatio se hace iuris gentium, acentuando su simplicidad y flexi-
bilidad de forma, siguiecndo el proceso de realceé de la voluntas
frente al formalismo, que tan brillantemente ha puesto de mani-
fiesto RiccoBoxo (L ¢.). De otra parte, en negocios mas marcada-
mente mercantiles, la corriente de las influencias de los usos comer-
ciales es mas impetuosa, y se abandoné en seguida toda exigencia
formal, transformandose en contrato consensual. La societas, como
la locatio conductio, el mandatusn y la emptio venditio, nudo con-
sensu contralitur, y, por ello, iuris gentiuin est..
¢) Pero acaso mas aceptable aparece la otra conjetura. I.a de
pensar que las primitivas socictates publicanorum tuvieron su efica-
cia dejada exclusivamente a la fides, y que realmente no serian
verdaderas situaciones o instituciones juridicas, al menos civiles,
hasta su reconocimiento o transformacidn en contratos consensua-
les. “Les rapports entre associés—dice CuQ—sont restés pendant
un certain temps tn dehors de la sphére du droit. Mais la necessité
d’une sanction a du se faire sentir de bonne heure: alors que des
conflits d’intéréts pouvaient surgir a chaque instant, il était bon de
donuer aux associés la faculté de réclamer Varbitrage d’'un homme
de bien qui dirait a chacun quel était son devoir” %2 “Il fatto che
siano (los contratos consensuales) un portato, si direbbe ineluttabile
—hace notar Voci—delle necesita quotidiane della vita econo-
mica ha questa conseguenza: essi sono, in un primo tempo, affidati
nella loro esecuzione alla buona fede dei contraenti. Non sono, cioé,
istituti giuridici; ... se, alle origini, non hanno sanzione giuridica,
e sono affidati alla huona fede delle parti, conservano il loro carat-
tere di buona fede pur quando sono ricevuti nel diritto civile ro-
mano. A questo valore, a. sé stante, del consenso i contratti deb-
bono il loro nome, che, se include in certo senso una antonomasia
nel diritto classico, non la includeva nel momento in cut furono
riconosciuti come istituti giuridici” %,
La pristina formacién de la socictas publicanorum estaria asi
. en la pura zona del ius gentium, no adquiriendo consistencia juri-
dica civil hasta su reconocimiento como contrato consensual.

52. Man., pag: 495. El autor alude al arbitrio pro socio, mencionado por
Cicerdn en pro Quinct., 3.
53. La dottrina romana del contrasto, Milan, 1946, pags. 165 y 166.
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Parece que la hipodtesis adquiriria mas consistencia si se consi-
guiese demostrar que los publicani podian no ser ciudadanos roma-
nos **. Pero, aunque a ello ofrezca resistencia la consideracion a
los datos sobre la relacién entre publicani y equites, tal demostra-
cién no es necesaria, ya que no debe olvidarse que el 1us gentiuin,
en su nocion practica—antes de que sobre ella se proyectasen ideas
filosofico-juridicas—, era considerado como un Derecho nacional
romano, no especial para regular relaciones con los no romanos,
sino llamado en primera linea a regir entre ciudadanos, aunque
también fuera asequible al extranjero sin comercium .

Y, por otra parte, aun retrasando la aparicion de los contratos
consensuales hasta la lex Aebutia, hay que tener en cuenta que el
praetor peregrinus—aplicador del ius gentium—funcionaba desde
mitad dcl siglo 111, antes, por lo tanto, de la época en que, segin
el testimonio de Livio, aparecen ya societates publicanorum.

Con todo, hemos de reconocer que carecemos de datos respecto
a esa época anterior al contrato consensual; y hemos de resignar-
nos a estudiar la societas publicanorum cuando constituye ya una
de las variedades del contrato consensual de sociedad. Es, por otra
parte, cuando dichas sociedades de publicanos alcanzan gran im-
portancia en la vida social y econémica de Roma; cuando la ten-
dencia asociativa, natural a las empresas de los publicanos, se amol-
da juridicamente a uno de los tipos de la socieias consensual.

¢) La SOCIETAS PUBLICANORUM consensual

Podemos definirla diciendo que es aquel contrato sinalagmatico,
que se perfecciona por el simple consentimiento, mediante el cual
varias personas aportan capital, trabajo o ambas cosas, con el pro-
posito de tomar en arriendo del Estado, o de un municipio, la re-
caudacién de impuestos, o la realizacién de obras o de suministros,
y obtener de ello una ganancia.

54. Vid. sobre esta sugerencia el § 5: Le droit de cité est-il necessaire
pour les publicains?, de l1a obra de DELouMEs Les mmanicrs d’argent ¢ Rome
jusque VEwnpire, Paris, 1892, poco recomendable “by the exuperance of its
verbosity and by the paucity and inacurancy of its references to the texts”
(Durr: Personality i Rom. Law, Cambridge, 1938. pag. 161).

55. Joers-KUNKEL. op. cit., pags. 84 y 85,
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Sus caracteristicas y su regulacién ofrecen lineas comunes con
las demas sociedades, y también notas especiales diferenciales. Vea-
mos las mas salientes de unas y otras en orden a los elementos
constitutivos del contrato, a la estructura interna de la societas
publicanorum, a las relaciones entre los socti y a la soctetas publi-
canorum frente a los terceros.

I11

LA SOCIETAS PUBLICANORUM CONSENSUAL: ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DEL CONTRATO

10. Las partes contratantes

Con arreglo a lo que es corriente en la doctrina, podemos con-
siderar como tales elementos: las partes y su capacidad; el con-
sentimiento ; las aportaciones, y la finalidad del contrato.

Las partes contratantes—relativamente numerosas en muchos
casos, dada la envergadura de las actividades scciales—habian de
gozar de la necesaria capacidad. Respecto a ella no hay sino acu-
dir a la doctrina general sobre la capacidad para llevar a cabo nego-
cios juridicos inter vivos en el Derecho romano. Pero conviene
fijar la atencién en las circunstancias siguientes:

a) la societas publicanorum—como cualquier otro contrato
consensual, y, en general, los negocios de las relaciones comercia-
les—es negocio juridico iuris gentium. Ea quidem societas de qua
loquimur, repitamos con Gayo, iuris gentium est. Ello significa que
de los tres elementos que primordiafnente entran a formar la ca-
pacidad juridica: libertas, civitas y familia. el segundo no juega
como necesaria para la capacidad de los contratantes en la societas
publicanorum consensual, como en ninguno de los negocios del
ius gentium. La irrelevancia de la ciudadania romand, en cuanto a
la capacidad para tales negocios, la hacen resaltar, por ejemplo,
dos textos de Marciano que declaran capaces para negocios juri-
dicos del ius gentium incluso a los que son apatridas por causa
de pena. Pertenece el primero a las Instituciones de dicho juris-
consulto. Los que ““anohdeg sunt, hoc est sine civitate: ut sunt in
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vpus publicum perpetuo dati et in insulam deportati, ut ea quidem,
quae <uris civilis sunt, non habeant, quae vero turis gentium sunt,
habeant” °°,

El otro texto—que no sabemos si pertenecia a la misma obra,
porque es de los que suplen, tomados de las Basilicas, la laguna
del codex Florentinus en el tit. XXII del mismo ltbro (fr. 15)—

insiste en la misma idea, aduciendo ejemplos de negocios juridicos .

iuris gemtium asequibles a los deportados. “Deportatus civitatem
amittit, libertatem retinet et wure civili caret gentium vero utitur,
itaque emit vendit, locat conducit, permutat, fenus exercet aliaque
similia”. Entre cuyos aliaque similia estd, a no dudarlo, la so-
cietas. ’

No sucedia lo mismo con el status familiae para los que eran
ciudadanos romanos. “El principio de la capacidad, regulado en
el ius civile sobre la base de la organizacién familiar romana, vale

"también para el ius gentium: el pater familias es el titular de todos

los derechos y ejercita las acciones; hijos y siervos adquieren
siempre, no para si, sino para el pater y dominus” (RICCOBONO,
op. c., 11, p. 5).

Sé'0 que el principio se mitigd con atenuaciones bien conocidas
—peculios, actiones adiccttiae qualitatis—y no impediria en la
practica la intervencion de filii familias como partes contratantes en
la societas publicanorum. Como verdaderas partes contratantes ellos
mismos cuando aportasen biencs de algunos tipos de peculio (cas-
trense): pero, mdas corrientemente, como instrumentos del pater,
casos en los que las acciones se concedian directamente a éste, que
era el verdadero socio. Quotiens iussw alicuis, vel filio eius, vel
cum extraneo, societas coltur, directo cum illius persona agi posse,
cuius persoma in contrahenda societate spectata sit .

En cuanto a pupilos, mujeres e incapaces, cabe preguntar si los
medios complementarios de la capacidad de obrar—tutela, cura—
se aplicarian para que tales personas interviniesen como partes en
socletates publicanorum. Ello, dicho se estd, con las caracteristicas
especiales de este tipo de representacion indirecta o mediata en el
Derecho romano, especialmente en la época clasica, y aplicandn,

s6 D. 48, 19 17.
57. D. h.t, 84.
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segun las circunstancias, el procedimiento de la awuctoritatis inter-
positio o el de la gestio. La cuestién parece ofrecer algunas dudas.
De un lado puede apoyarse una tesis favorable a la entrada de
tales personas en las societates publicanorum, en aquel amplio con-
cepto de la admunistratio tutelar clasica, que no ponia traba alguna
al tutor—una*vez cumplida, desde Claudio, la garantia de la cautio
. rem pupilli salvams fore, y aparte los medios de hacer efectiva la
responsabilidad—en cuanto a colocacién de capitales del pupilo, vy
que aun reflejan claramente algunos pasajes del Corpus turis. Tu-
tor qui tutelam gerit, quantam ad providentiamn pupillarem, domini
loco halerit dcbet ®8, T
En cnanto a los furiost, una constitucién de Justiniano, al zan-
jar afirmativamente la “duda de los antiguos” sobre la posibilidad
del curator para disolver la sociedad de la que el loco forma parte,
inclinaria a admitir la constitucion, por el curador, de til sociedad,
con bienes patrimoniales de incapaz. La hipétesis muy bien podia
referirse al caso de que la enfermedad mental hubiera sobrevenido
después de la constitucién en sano juicio del socio. Sancimus, vete-
rum dubitatione semota, licentiam habere furiosi curatorem dissol-
vere, si maluerit, societatem furiosi, et sociis licere renuntiare. Et
guemadmodwimn in omnbus contractus alits legitimam auctoritatem
ei dedimus, ita ct in hac parte ewm permittimas compebente com-
modis furiosi providere *°. Mas, de todos modos, s' para los “anti-
guos” lo que era dudoso era la facultad de disolucién, es evidente
que la continuacién de la societas con un socius furiosus era la
regla °°. Y no resulta, por tanto, violento pensar en la posibilidad
de la constitucion, como forma de colocacién del capital del fu-
riosus, :
De otra parte, varios textos favorecen, en cambio, la solucién
negativa. Ante todo, este otro de Paulo referente a los menores:

58. D. 20, 7, 27.

59. C. 4. 37, 7

60. La resistencia de los wveteres a la disolucién por el curator ;habra que
enraizarla también con el consortium? No recordamos haber visto citada esta
nota entre los partidarios de la derivaciéon de la societas del consortium, si
bien no se puede tener muy en cuenta si estos veteres hacen referencia, como
es normal en Justiniano, no a los juristas y clasicos, sino a los maestros de
Berito. :
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Minoribus viginti quingue annis neque fundus neque vectigalia lo-
canda sunt, ne adversus ea beneficio aetatis utantur

Y después, también en este mismo sentido negativo, los que cer-
cenando la primitiva amplitud de la libértad de gestion de los tuto-
res, obliga a éstos a colocar los dineros del pupilo preferentemente
en compras de fincas v en préstamos °2.

Pero la prohibicién sefialada en el texto de Paulo dltimamente
citado, inspirada en conveniencias fiscales, puede referirse no a la
condicidn’ de un socius corriente, sino a la del manceps, directa-
mente contratante con el Estado. Y los preceptos de fijacion de
empleo ‘a los capitales del pupilo aparecen en el Digesto en textos
sospechosos %, que inclinan a creer que las restricciones son pro-
bablemente de época romano-bizantina; aparte de sefialar una pre-
ferencia, y no la prohibicién de otras inversiones de capitales cuan-
do las preferidas no fuesen posibles.

Tal vez lo mas acertado es pensar que la posibilidad a que nos
referimos siguid €l proceso de evolucién de las instituciones tute-
lares, y que, cuando se acentuaron las limitaciones y la responsabi-
lidad de tutores y curadores, dejarian de darse o se harian menos
frecuentes, casos de participacién de los incapaces en las societates
publicanorum, siguiendo marcha inversa, en cambio, la de las mu-
jeres, por el desmoronamiento de la respectiva tutela. ‘

11. Kl consensus

E1 consentimiento mutuo o acuerdo ha de implicar claramente
la intencién de formar la societas publicanorum, igual que en las
otras formas de societas. La terminologia de las fuentes se vale de
expreéiones como affectus (o affectio) societatis, anumus coaeundae
(o conwahendae) societatis, que, en nuestro caso, ha de ser natu-
ralmente un auimus contrahendae societatis vectigalis.

I.a forma de expresion del acuerdo es, como en todo contrato
consensua', libre. No obstante, creemos que en la societas publi-
canorum, sometida, mas que otras instituciones juridicas romanas,

61. D, 49, 45, 14. : ‘ K
62. D, 26, 7. 5; eod., 7 y 11; cdo., 15. :
63. Sobre su interpolacién vid. BONFANTE, Corso, I, pag. 444
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4 influencias helenisticas, seria muy general el uso de la escritura .
como forma de manifestacion de la intencién social. Societatem
coire et re et verbis et per nuntivwmn posse nos dubium non est 4,

El consentimiento ; podia ser condicional? La pregunta ha sur-
gido—no concretamente para la societas publicanorum, sino para
cualquier tipo de sociedad—por la alusion que Justiniano hace, en
una constitucion suya, a dudas sobre la cuestién: De societate apud
veteres dubitatum est si sub condicione contrahi potest, pute “si
alle consul fuerit” societatem esse contractam Sed ne simili modo
apud posteritatem, sicut apud antiquitaten huiusmodi causa ven-
tiletur, sancimus societatem controhi posse non solum pure, sed
etiam sub condicione. Voluntates etenim legitime contrahentiuim
conservandae sunt °°. '

La alusion de Justimano ha hecho que por comentaristas anti-

. guos y modernos ®® se considere interpolada la frase vel sub con-
dicione en el pasaje de los Comentarios de Paulo al Edicto, que
claramente admite la posibilidad de la condicidn: Societas coiri po-
test vel wm perpetuum, id est dum vivunt, vel ad tempus, vel ex tem-
pore vel sub condicione *7.

En realidad, aunque en el fragmento haya otro inciso—id est
dum vivunt—mais que sospechoso, vel sub condictone podria ser
genuino. Lo cual supondria, o que en la época de Paulo la duda ya
—o todavia—no existia, o que Paulo se declaraba por esa solucién.
No rodenmios saber exactamente a qué weteres se referia Justiniano.
Otros dos textos del mismo titulo, los fragmentos 6 y 76, de Pom-
ponio y Prépulo, respectivamente, hablan también de condicio en la
societas, aunque pueda arglirse que el término tiene en ellos un
sentido poco preciso.

Parece un poco raro que la societas publicandrum concreta-
mente no pudiera constituirse sub condicione si pensamoss que la
adjudicacién del arriendo de “tal’” impuesto o de “tal” obra seria
muchas veces condicion puesta por los que constituian la societas.

64. D, h.t, 4 pr.

65. C, 4, 37, 6. Vid. Mit1Els (Rém. PrivR. 168, n. 5) y D'Ors, Varia
Romana. (En Anuario de Hist. del Derecho espanol, 18, pag. 664.)

66. Vid. LENEL: Palingenesia, 1, col., 1.031, n. 4.

67. D. h.t, 1, pr.
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Recordemos, por otra parte, el caso relatado por Livio de los su-
ministros a los ejércitos de los Escipiones, en el que los beneficios
acordados a los concesionarios serian indudablemente antes condi-
ciones en el contrato entre ellos.

Se dira que, doctrinalmente, pudo verse en tales casos no una
societas publicanorum -que no llega a constituirse porque falta la
condicién, sino una societas publicanorum que constituida para un
fin, la cobranza de “tal” impuesto, se disuelve porque la finalidad
no es posible. Pero esto parece mas improbable. Tal vez, si la duda
existié, no se proyectd por igual sobre todos los tipos de societas,
y la sociztas publicanorum, con caracteristicas propia en. tantos as-
pectos, las tendria también en éste.

La constitucién de la societas ad tempus seria, en cambio, nor-
mal en la socictas publicanorum, ya que se acomodaria a los plazos
de duracién de las concesiones administrativas que eran finalidad
de la misma.

12. Las aportaciones

Requisito esencial de la societas publicanorum, como de los de-
mas tipos de societas, es la aportacion. No se requiere que sea igual
la de cada socio. Societas autem coiri potest et valet etiam inter
eos qui non sunt aequis facultatibus, cum plerwmque pauperior
opera suppleat, quantum et per comparationewm patrimoni dest s.

Pero todo socio tiene que aportar algo—rem conferre, rem com-
municare—porque, en otro caso, el negocio sera nulo como societas

y se considerard domatio. O mejor, ajustandonos al lenguaje de los

clisicos, para quienes la donatio mas que negocio es un causa,
se dard en tal hipétesis una societas donationis causa, la cual so-
cietas recte non contrahitur °, quia nulla societas est quae domatio
causa interponitur °°.

Aplicando las reglas generales, comunes a las distintas varieda-
des de sociedad, nada impide en principio que las aportaciones en
Ta soc etas publicarorm pudieran consistir en cosas variadas—di-
rero, fundos, créditos, etc.—e incluso que se dicran en ella, en

68. D, h.t,s, I
69. Fod.. s, 2
70. D.. 24 1, 32, 24.
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lugar de aportaciones materiales, aportaciones consistentes en tra-
bajo—opera, ‘ars, peritia, industria, gratia—. En la practica no seria
frecuente que en la societas publicanorum apareciese esta modali-
dad como aportacion tinica por parte de algin socio cuando la fina-
lidad fuese el arriendo de la cobranza de impuestos, ¢n cuyo caso
la aportacion seria casi siempre—dada, ademas en ocasiones la ne-
cesidad de adelantar sumas a favor del Estado—un pecuniam
conferre. Pero si podria darse el caso en sociedades constituidas
para contratas de suministros, explotacién de minas, construccion
de obras publicas, etc. '

Con todo, la atmosfera de fraternitas, ambiente de la socieias
romana, no se armonizaba bien con la idea de una trabazon de
esta naturaleza entre el capital y el trabajo, aunque la técnica de
este fuese valiosa. [In algin texto postclasico parece percibirse
como un eco de vencimiento tardio de una resistencia romana a
encuadrar relaciones de ese tipo en la societas. Asi, el magis obtinuit
con el que una constitucion de Diocleciano razona la posibilidad de
una societas entre uno pecuniam conferente, ‘alio operam ™. Sin
embargo, ¢l principio se formula bien claramente en las Instituciones
de Gayo: Nam ct ita posse coiri societatem constat, ut unus pecuniam
conferat, alter non co-nferat, et tamen lucrum inter eos comimnune sit;
sacpe enim opera alicutus pro pecunia wvalet **

En la societas publicanorum, no obstante, las actividades pura-
mente laborales, como las de los tabularii o inspectores de que
luego hablaremos, corrian a cargo de empleados subalternos. Sus
funciones se designaban con la {rase operas publicanis dare ™, esse
in operis, reveladora de que los que las llevaban a cabo no eran
socii, sino que trabajaban para ellos, e incluso eran muchas veces
esclavos ™,

La manera de hacer efectiva la aportacion tendria que amol-
darse a la naturaleza de ésta. No siendo la societas publicanorum
una societas omniwm bonorum, no tiene lugar en eclla el llamado
transitus legalis en virtud del cual omnes res quae coeuntium sunt

7t. C. ho & (4, 37), 1.

72. III, 149.

73. ‘VaL. Maiximo, VI, 9, 8; CicerON, Verr, 11, 70, 171, y 111, 41, 04.
74. D. 17, 4,1, 5,y 12; CicERON, Verr, 11, 77,y De prov. cOns., V, 10.
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continuo communicantur, y cada socio verificaria el acto traslativo
adecuado a la indole de su aportacion : wancipatio, traditio, cesion de
crédito por novatio o mandatum in rem suam, etc.

Pero todo esto sera ya ejecucion de las obligaciones contraidas,
también por influencia del antiguo consortium. Y la disputa sobre la
promesa de la aportacién. La efectividad de ésta es ya cumplimiento
del contrato.

13. El fin licito

Requisito de la socictas es también el fin licito y de utilidad re-
ciproca o comun para todos los socios. La licitud del fin cn si en
la. societas publicanorum no ofreceria problema, ya que, en ultimo
término, se trataba en realidad de un fin estatal. Las invectivas
desde el punto de vista social y los procesos desde el juridico ata-
caron no al fin para el que tales societates se constituyeron, sino
la manera de cumplirle, que desnaturalizaba, por avidez inmode-
rada de lucro, la licita finalidad inicial.

Por ello, de lo que la ley se preocupaba en cuanto al fin de las
societates publicanorum, cra de la reciprocidad o comunidad de la
ventaja del mismo para los socios. Vientaja que tenia en la societas
publicanorion caracter netamente patrimonial. La reciprocidad en
el lucro no significaba igualdad respecto de todos los socios. Esta
igualdad debié ser la regla en el Derecho antiguo: probablemente
también por influencia del antiguo consortium. Y la disputa sobre la
posibilidad de una sociefas con reparto desigual de las ventajas o
lucros y en desproporcion con las aportaciones, parece llego hasta
la época ciceroniana. Fué Servio Sulpicio Rufo, el amigo del gran
orador, quien, frente a la opiniéon de Quinto Mucio Scaevola—que
estimaba contra naturam societatts la desproporcion entre aporta-
ciones y lucros—sostuvo que podia constituirse una societas ut quis
wma orem partem lucretur minorem damni praestet. De ello nos dan
noticia las Instituciones de Gayo y las de Justiniano ’®, e induda-
blemente la postura de Servio Sulpicio Rufo representa una infil-
tracién de la corriente mercantilista del ius gentium en el ambiente
de fraternites heredado del consortium, del cual la societas se se-
pard, adquiriendo un mayor campo de posibilidades de conjuga-

75. L. 3. 25, 2; Gayo, III, 149.
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cion de intereses diversos. El reparto igual del lucro no fué, pues,
requisito esencial de la societas, como quiso Scaevola, sino natural,
. que se daria siempre que los socit no acordasen otra cosa. St non
fuerint paries societat: adicctae, aequas cas esse constat. St vero
placuerit, ut quis duas partes vel tres habeat, alius wnawn, an valeat?
Placet wvalere, si modo aliquid plus contulit societati wvel pecuniace
vel operae vel cuiuscumque alterius rei causa ™,

LLa desproporcién entre los socios en este aspecto—susceptible
de ser fijada, previo acuerdo, por el arbitraje de un tercero—
puede llegar al extremo de que algunos de ellos participen sélo en
las ganancias y no en las pérdidas. Se prohibié, en cambio, la so-
ciedad leoniua, en la que un socio participase en las pérdidas sola-
mente, sin estar a las ganancias ®.

v
La SOCIETAS PUBLICANORUM EN SU ESTRUCTURA

14. Organos directivos y de yepresentacion

Como hace notar MITTEIS (0p. ¢,, p. 405), estamos muy defi-
cientemente informados sobre la estructura interna de las sociefa-
tes publicanorum. Las pocas fuentes que a ello nos aluden de modo
impreciso no son, ademas, fuentes juridicas. sino literarias; en las
que las expresiotes no ofrecen la seguridad de un empleo con al-
cance técnico.

En un cuadro de la organizacion de una societas publicanorumn
pueden distinguirse los siguientes elementos: @) érganos directivos
y de representacién;.b) fladores; ¢) socit ordinarios; d) adfines;
y €) empleados subalternos.

Como organos directivos y de representacidon de la societas
publicanorum, las fuentes mencionan los cargos siguientes: el sman-
ceps; el magister; el promagister o los promagistri, y el actor sive
syndicus.

76. D, h. t, 29, pr.
77. Eod. 75-78 y 70.
78. FKod., 29 2.
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Veamos brevemente lo que eran cada uno de estos elementos
representativos y directivos.

A) Manceps

Venia a ser como el presidente de la sociedad y el que figuraba.
como adjudicatario {ormal del arriendo del impuesto o de la obra o
suministro piblicos. Su posicidn preeminente en la societas es pucsta
de relieve por otras expresiones con que se le designa. Se la llama
también princeps pubticanorum ™; y Tertuliano, en un sentido me-
taforico, llama a Dios manceps divinitatis *°.

La denominacién de manceps—apyovns en los textos griegos—
alude, segan Ciceron y Festo, a su actitud en el momento de la
subasta: a su papel de auctor locationis o auctor emptionis, jefe o
director de la empresa. En la licitacion era el que hacia la u.tima
puja, la mas elevada, y lo daba a conocer levantando la mano, su-

blata manu. Manceps dicitur qui quid a populo emit conducitve,.
quia manu sublata significat se auctorem emptionis esse®'. Gesto-

parecido al que confirma Cicerén cuando habla de digitum tollere ®=.
De ahi ¢l ofrecer precio o pujar (liceor) con ¢l dedo: digito licer.

Filologicamente, sin embargo, esta explicaciéon de la denomina-
cion dada al cargo, que relaciona la expresion mas bien con el acto
de la oferta, no corresponde al valor etimoldgico de la palabra.
Manceps, de la raiz man-cup—véase la forma mancupun en la Lex
agraria, 46—esta lingliisticamente con mancipiwm en la misma re-:
lacion que maiceps con mun'cipium y princeps con principium %3,
y envuelve la idea de “agarrar con la mano”, “tomar con la mano”,.
apoderarse; con lo que apunta preferentemente a la conclusién del
negocio, a la adjudicaciéon y su efecto inmediato.

Carecemos de datos respecto a su designacion, pero es logico:
suponer que seria nombrado previamente por los socii, bien en el
mismo acto de const’tucién de la societas, bien por eleccion poste-

79. (CICERON. Pro Plaut., 24; pseudo Asconio, In div., cap. X.

80. Apolog., XI.

81. TFrsro, “Manceps”.

82. CIcERON, Verr., 141, 54, 3 y 11.

83. Vid. STrINWENTER, “Manceps”, en la Realenc. PauLy-Wissowa.
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rior. Esta designacion, juntamente con las ideas romanas sobre lo
que hoy llamamos el poder de representacién creemos explica per-
fectamente su relacion con el Estado adjudicador, a la cual mas
adelante nos referiremos, y que aparece tan normal como la de un
presidente de sociedad o director de empresa mercantil de hoy, en
cuanto no nos empefiemos en trasladar, anacrénicamente, al am-
biente romano concepciones doctrinales elaboradas por la técnica
juridica actual.

De lo dicho se infiere que consideramos mas aceptable la opi-
nién de los que entienden que el nombramiento del manceps es uno
de los resultados del contrato de societas, y que la conclusion de
éste procedia al acto de la subasta. Porque, ante la falta de datos
en las fuentes, la aparicion de los socii es cuestién que da lugar a
diversas opiniones, Para unos, como PERNICE 8 v SALKOWSKI %,
el manceps concertaba el contrato con los socit después de la adju-
dicacién del remate. Para otros, como KNIEP *°, esto aparece im-
practicable y en oposicion con la nocidn de societas.

Aducen los primeros un pasaje de Polibio *7, en el cual el histo-
riador griego, refiriéndose a la realizaciéon de obras publicas y a la
recaudacién de impuestos entre los romanos, menciona, en primer
término el papel del manceps, pareciendo aludir después a los socii
(8t de xowmvodst Tovteg), y refiriéndose a continuacion a los prac-

’ des y a la garantia real de los praedia.

Y afirman también que la conclusion formal del contrato de so-
«ciedad podia muy bien dcjarse para después de la adjudicacion en
el remate, contando el manceps de antemano con el asentimiento de
los futuros socii.

Pero el pasaje de Polibio nada aclara respecto al momento v
.constitucion juridica de la xowovia, y la enumeracién en él expre-
sada no hay por qué creer que responda a un orden cronoldgico,
que, de aceptarse, no resultaria, ademas, exacto en cuanto al mo-
mento de aparicion de los praedes. y la garantia de los praedia,
requisito necesario para la adjudicacion de la obra o de la cobranza
del impuesto.

84. Labeo, 1, 296.

85. Jur: Pers., 30.

86. Societas publicanorum, 106.

87: VI, 17, 4. ~
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En cuanto al otro argumento, siendo la societas un contrato
consensual, requerido el asentimiento de todos y emitido éste, el
contrato existia ya, y no vemos lo que pueda entenderse por con-
clusién formal de tal negocio.

Por otra parte, ‘el manceps que nos presenta Cicerén en alguno

de sus discursos %% parece contratar con el magistrado como repre-
sentante de sus socit, e indicando a éste quiénes son los asociados y
el contrato que tiene con ellos: socios edere.

La comparaciéon de lo que sucedia en los arrendamientos esta-
ta'es de las ciudades griegas o de los Iistados helenisticos—cuya
influencia en el sistema romano, salvando diferencias de detalle, es
evidente—conduce a la misma solucion. Como dice STEINWENTER %°,
“acerca de la relacién de los petoyor (socii) con el apywwng (man-
ceps) y con el Estado estamos mucho mejor informados por las
fuentes greco-egipcias que por las romanas. Y sabemos, por ejem-
plo, que el apywwyg debia presentar a la Administraciéon financiera
una lista de sus pétoyo, con arreglo a la cual eran inscritos sus
nombres en el contrato de arriendo”.

Tal inscripcion o registro tenia para el contrato un efecto cons-
titutivo bue no se dabha en el Derecho’ romano; pero son evidentes,
como luego veremos, las pruebas de un control dei magistrado re-
presentante del -Estado sobre los socii, Que implica un conocimiento
del numero, nombres y circunstancias de éstos. Y concretamente,
por lo que hace a los fiadores, su acuerdo con el manceps habia de
ser previg, toda vez que su ofrecimiento y aceptacion por el magis-
trado era condicion necesaria para la adjudicacion del arriendo, sin
la cual el magistrado podia negar al manceps el accedere ad has-
tam *°. Locatio vectigalium, quae calor licitaitis ultra modum soli-
tae conductionis inflavit, tta demun admittenda est si fideiussores
idoneos et cautionem is qui licitatione wvicerit. oferre paratus sit ®'

Desde luego, el Estado, o la entidad puablica adjudicadora, no

88. Pro Quinctio, 76.

80. En el art. cit. de la'Enc. PAuLy-WIssowA.

90. NepotE, Aft.; VI, 3; Livio, XXXIV, 16, 2; Cicerén, Verr., 1, 1’43;
Pauro, Sent., 1.°, 3, 4.

ol. D. 39, 4, 9, pr. = Pauro, Sent,, 5, I*, 1. En la redaccidn original en '

lugar de fideiussores idoneos et cautionem, diria probablemente praedes et
praedia. Vid. la edic.. de las Sent. de Paulo de¢ SECKEL-KUEBLER.
17
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empezaba por su parte a cumplir el contrato antes de ser aceptada.
por sus representantes la debida garantia, como lo revela el parrafo
final de la inscripcion referente a unalocatio operis. ofaciendi de
Puteoli: Dies pequn(iae) pars dimidia dabitur ubei praedia satis
subsignata erunt; altera pars dimidia solvitur opere effecto proba-
toque °2, :

Y de la inscripcion del manceps y los fiadores in tableis publi-
ceis nos habla la lex agraria del 111 a. C. %3,

Esta previa celebracion del contrato respecto de la licitacién no-
impide que en la societas ya existente ingresen con posterioridad
nuevos socii. “Vierosimilmente—dice MiTTEIs—esto podia acaecer
en cualquier momento” *4.

Lo dicho anteriormente se refiere al manceps de los textos de
la Republica y Principado, no al personaje designado con la misma
palabra en los textos del Bajo Imperio. I.a figura del manceps
como presidente de la societas publicanorum se oscurece bastante
en textos de Ja época imperial avanzada. A medida que el control
del Estado va limitando el margen de ganancia de los arriendos, e
incluso abandonando paulatinamente el sistema de recaudacion indi-
recta, o transformando lo que-antes cra finalidad de empresas libres.
en wmunus de gremios forzosos, la funcién y significacion del man-
ceps aparece en los textos con matiz distinto. Y encontramos #man-
cipes que no parecen enlazados a una societas. “Las ultimas fuen-
tes—hace notar STEINWENTER ([, c.)—en que se menciona el
manceps con significacion semejante a la antigua son: una inscrip-
cion del siglo 11 (CIL, VIII, 12, 377) y el pasaje D., 43, 9, I, 2,
perteneciente a Ulpiano. Lo cual no quiere decir, por otra parte,
que todos los mancipes hasta el siglo 111 tengan igual situacion
juridica; antes bien, ésta seria distinta segin las variedades de
cada modalidad concreta de societates publicanorum. En el siglo 1v
vemos ya cumplido el proceso de transformacién; de aqui en ade-
lante lo que se designa como manceps es el encargado de un munus
publico.

92. C.I L. I 2 (2"ed), 668; BRUNS (4.%), p. 212; GIRARD, Text (53,
pagina 860; ARANGI0-Rulz, [Fontes-NegOtia, nim. 153.

93. Lex agraria. 46.

04. Rém. Privalr., pag 400.
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Los wmancipes que aparecen frecuentemente en el Codexr Theodo-
sianus y otras fuentes tardias no tienen de comun sino ¢l nombre y
el origen con los publicanos de la Republica, e incluso con los arren-
datarios estatalmente controlados del Principado. Se han transfor-
mado en encargados de una “liturgia”. Estos mancipes, o son senci-
llamente corporati, agremiados, como los mancipes thermarum o los
mancipes pistrinae, o han salido de las filas de un gremio forzoso,
como los mancipes de corporis electi, en virtud de la collatio lustra-
lis de los negociatores °°.

B) El magister

Cargo distinto al de manceps era cl de magister, como hace re-
saltar Ciceron—que en muchos pasajes alude a este cargo y a per-
sonas que lo desempeiiaron—al decir del padre de Plancio, que fué
maximarum societatum auctor (manceps) plurimarum magister °°,

La palabra magister ticne un sentido general de preponderan-
c.a que se revela en su etimologia. Contiene la raiz maj, que ha-
llamos en magnus, magis, etc. Se designa asi, por tanto, de ordina-
rio, a aquel que tiene autoridad o predominio sobre otros: qui
wmagis ceteris potest °*; y sc aplicé tal titulo en zonas diversas: man-
dos militares, funcionarios de la ciwitas y de los municipia, colegios
sacerdotales, asociaciones gremiales, y, en general, para aludir al
que desempena funciones directivas en cualquier actividad, incluso

“de tipo privado: wagister navis, magister convii, magister (udi

litteraril,

Tales funciones de direccién en el orden administrativo eran
las que tenia a su cargo el magister de las societates publicanorum.
Eran los magistri los directores de empresa en Roma. Vigilaban a
los empleados, llevaban los libros y cuentas de la sociedad—tabulas
habere—asi como la correspondencia—litteras societatis—, archi-
vando duplicados de las cartas—evempla litterarum—, que envia-
ban o recibian, en adecuados libros registros—los litterarum allata-
rum, ltterarim missarumn libri, de que habla Cicerén °*—, LEn

95. C. Th, XIII, 1, 17.

96. Pro Plauc,, XIII, 32.
97. FEsto, 126.
98. Verr., 111, 71.

-
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otro orden, cuidaban de que las clausulas del pliego de condiciones
de la subasta consentidas por el manceps fuesen cumplidas.

El cargo de magister duraba, segun parece, un afio, como nos
informa también Cicerdn *°, y transcurrido ese tiempo hacia en-
trega de todos los justificantes de la contabilidad a su sucesor,
quedandose con copia de la correspondencia Sciebam enim hanc
wmagistrorum, qui tabulas haberent, consuetudinem esse, ut, quum
tabulas novo wiagistro traderent, evempla litterarum ipsi habere
non nollent.

En el orden interno de la societas era el de magister cargo
epénimo, ya que el nombre del que lo desempefiaba servia para
fechas los actos de la misma. Lo revelan asi los pasajes citados de
Cicerén y alguna inscripcién, como la de la venta de Quevéjar
(Granada)—CIL., 11, 5064—, en la que se hace constar que un acto
de entrega de los socii tienen lugar anni Tenati Silvani.

Era, pues, el magister como un director gerente. Y en esta su
funciéon de gerencia los pactos celebrados por él eran obligatorios
para la societas, se beneficiase o se perjudicase ésta con ellos. Re-
sueltamente lo afirma un texto de los comentarios de Ulpiano al
edicto: ltem wmagistri societatium pactum et prodesse et obesse
constat *°°. Poder de representacién del sagister para obligar a la
societas o para hacerla acreedora, que no parece claro si impedia o
no, como luego veremos, las actuaciones similares de coadm’nistra-
cién de los socii. '

C) Los promagistri

Asi como el magister es ¢l director gerente en la sede central
de la societas publicanorum, los promagistri eran como subdirec-
tores gerentes en los principales nucleos de la zona—provincia,
lugar de la obra ptiblica, etc—por la que se extendian los negocios
de la societas. :

Con igual sentido que la particula pro ticne antepuesta a los

09. Verr, 11, 74, 182 Deinde quaesivi, quod erat inventu facilium, qui
per eosdem annos—dice refiriéndose al tiempo en que Verres fué pretor en
Sicilia—magistri istius societatis fuissent. ’ S

100. D, 2, 14, 14.
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cargos de Derecho piiblico, indica al que hacia las veces del ma-
gister, recaudando, por ejemplo, el impuesto en una provincia o
zona y llevando la direccion y contabilidad de los empleados subal-
ternos correspondientes a este ambito de su competencia.

Del pariente de Cicerdn, Terencio, nos dice el gran orador:

Terentius mmeus necessarius, wmagnas operas in portu et scriptura.
.pro magistro dedit *°*,

Se cree también que este cargo desempenaba aquel Zaqueo de
baja estatura que se encaramd sobre un cabrahigo para ver mejor
a Jesus, que hospedd en su casa al Divino Maestro. y que, arrepen-
tido de su inmoderada conducta, repartié cuantiosos bienes a los
pobres. San Lucas en su Evangelio dice de él que era dpyitzhavng,
como si dijéramos jefe de los subalternos, de los que a los socit
publicanos operas dabant %,

D) E!l acTor o [syNpIcUs]

Nuestra informacién sobre este 6rgano de representacién de la
societas publicanorum es aun mas deficiente que referente a los
anteriores. El actor o syndicus es, como se sabe, un representante
para actividades procesales. Como el cognitor o el procurator de los
litigantes individuales, seria el encargado de seguir los tramites
procesales, ejercitando una actio o contestandp a la misma como
demandado en nombre de la societas publicanorum.

De lo dicho se infiere que, por una-parte, no se daria esta figura
en el procedimiento de las legis aciiones, dado el principio general
de exclusién de la representacion *°%, y, por otia, la posibilidad de
tal érgano o cargo en la societas publicanorum, estd en conexidn
con el nebuloso tema de su personalidad juridica. distinta de la
particular de cada socio.

No puede, pues, darse esta figura en los demas tipos de societas,

101. Ad Att., 11, 10

102. San Lucas, cap. XIX, vers. 2.

103. Olim quo tempore legis actiones in usw fuissent, alieno nominc agere
non liceret (Gayo, IV, 82). Si la societas preconsensual fué institucién que
se movi6 en el ambito'de la fides y el sus gentium, este principio del 1us civile
no la afectaria.
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ya que el Derecho romano no reconoci6é en ellos una personalidad

social distinta de la individual de los miembros que integran la so- .
ciedad. Y en la societas publicanorum, el texto principal del Corpus

wris que afirma la existencia del actor-es el interpolado y discutido

pasaje del libro 1IT de los Comentarios de Gayo al Edicto provin-

cial, recogido en D., 3, 4, 1. Quibus autem permissum est corpus
habere collegii, soctetatis, sve cuiusque alterius eorum nomine,
proprivin est, ad exemplum rei publicae habere res comwnunes, ar-

cam comanunem et actorem siwe syndicumn, per quem tamquam. in

re publica, quod communiter agi fierique oporteat, agatur fiaf.

Desde luego, en cuanto a la denominacién de este representante,
Mirrels (0p. c., p. 388, n. 1) indicé ya, y fué mas tarde demos-
trado por ALBERTARIO'® que el térmiro griego syndicus esta in-
terpolado en todos los textos del Digesto, en los que aparece como
sin{nimo de actor. Bien puede, por tanto, afirmarse que nunca se
llamaria syndicus, sino actor, al que pleiteaba en nombre de una
societas publicanorum,

Por otra parte, como los romanistas citados hacen notar, no
fué solo un nombre nuevo lo que se importd, sino una institucién:
la del representante procesal fijo o estable, que es el syndicus grie-
go, frente al representante temporal, designado para cada pleito, que
es el actor romano.

En el estatuto del distrito minero de Vipasca, el actor es citado
reiteradamente. Unido al conductor (manceps) y al socius, aparece
casi constantemente citado- como sujeto posible al que se refieren
las normas contenidas o las relaciones juridicas reguladas en el
estatuto. Conductor sociis actorve eius quoque summmae quae ex-
cepta in auctione erit centesiman exigito,; conductori socio actorive
eius pignus capere liceto... Estas y otras frases semejantes figuran
con gran frecuencia en la Lex metalli Vipascensis. Las actuaciones
en las que el actor es mirado en la lex como posible sujeto, no son
siempre de tipo procesal como la pignoris capio, o, al menos, la lex
no las enfoca en estado de litigio (conductor socius actorve eius
praeconem praestare debito...; conductori socio actorive eius dare
debeto...; conductor socius actorve eius tustrianentun balnei et ea
omnia quae ei adsignata erunt integra conductione peracta reddere

—_—— .
104. Syndicus, en sus Scritti di D. rom., 1. pag. 121.
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debeto, nisi si qua wetustate corrupta erunt) pero ello nada supone
contra el caracter fundamentalmente procesal de este representante
de la societas, ya que la expresion trimembre de la lex quiso abar-
car a todos los que podian ser hipotéticos sujetos de las relaciones
reguladas, se desarrollasen éstas en estado normal o litigioso.

Fuera de estas indicaciones y de la somera mencién de un actor
para la societas (publicanorym) en el transcrito texto de Gayo en
el Digesto, todo lo que puede decirse de este representante procesal
hay que inducirlo por analogia de lo que las fuentes refieren rela-
tivo a los actores de las corporaciones publicas, especialmente de
los mmunicipia.

Con arreglo a este criterio, dehemos conjeturar que, ateniéndo-
nos a los textos del Digesto, era el actor de aquellos representantes
que deducian y agotaban en el proceso la actio del representado; vy,
por tanto, era utilizable en su caso la exceptio re: wdicatae **°, y
no necesitaban, por la misma razoén, prestar la cautio de rato, a
menos que haya dudas sobre su designacion. Asi nos lo indican
expresamente Ulpiano y Paulo %%,

Por analogia con lo establecido para el actor de un municipio,
la actio iudicati se daria en favor de la societas publicanorum *°7,
y parece también que el actor podia ofrecer y prestar el iusiuran-
dum necessariym '°8,

¢ Fué esto siempre asi, o sufrié la representaciéon procesal del
actor una evolucién similar a la del procurator, evolucién de la que
los textos interpolados del Digesto nos reflejarian solamente la
1ltima etapa? La intervencidon de los compiladores sefialada en los
textos citados puede admitirse sin que afecte mucho a este punto
concreto; y posiblemente, como hace notar WENGER '°°, tanto los
6rganos de los municipios como los representantes de las corpora-
ciones—a las que hemos de asimilar en este aspecto las societates ’
publicanorum—tuvieron una situacidon mas semejante a la de los
cognitores que a la de los procuratores. '

105. D., 44, 2. 11, 7.

106. D. 46.8.9:yv D. 3. 4.6. 3.

107. Eod.

108. D., 12, 3. 34, I. .

1c9. Inst. des rom. Zivilprozessrechts, pag. 88 (pag. 86 de la trad. ital).
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15. Los fi&dores

En general, todas las obligaciones hacia.el Estado debian acom-
pafnarse con la prestacion de adecuada garantia, que podia ser per-
sonal o real.

Los que ofrecian la primera, aquellos que solam fidem suam
interponebant, recibieron en el Derecho romano distintos nombres
(vades, sponsores, fidepromissores, fideiussores), pero cuando ga-
rantizaban obligaciones para con el Estado se les denominaba
praedes. Asi nos dice Festo: praes est is qui populo se obligat in-
terrogatusque ‘a wmagistrato si praes sit ille respondet “praes”.

La otra modalidad era la de los que garantizaban ofreciendo
sus bienes, praedia. Bienes que podian ser de cualquier clase. Bona
praedia dicuntur bona satisdationibus obnoxia, sive sint in mancipiis,
sive in pecunia nwmerata *°,

Ambos tipos de garantia eran exigidos al manceps de la societas
publicanorum, que concluye su contrato con el Estado presentando
a is qui pro eo praes factus est''', y la garantia real de los
praedia 112, .

En cuanto a los praedes, la formalidad se acoplaba al contrato
verbal de stipulatio: praes es?: praes sum. Pero se redactaba indu-
dablemente, ademads, un instrumentum que haria constar la obliga-
cion y que se archivaria debidamente. A estos archivos aluden, por
ejemplo, las tabulae communes de la lex Malacitana: qui praedes

* accepti sint quaque praedia subdita subsignata obligatave sint qui-
que praediorum cogmitores accepti sint in tabulas communes muni-
‘cipium eius municipi referantur facite et proposita habeto per omne '
reliquom tempus honoris sui... 18,

Xl magistrado adjudicador de la subasta debia cerciorarse pfei
viamente de la solvencia de los praedes, fijando ‘incluso el nimero
de ellos que juzgaba necesario, ya que podian ser varios (comprae-
des) o exigiendo la complementaria garantia rea) ') ya que al ar-

110. Pseupo Asconio, en Verr, 11, 1, 142.
111. FEsto, “manceps™.

112. PoriBio, VI, 17 4.

113. Lexr Malac., LXIII

114. Tdem LX; y lex agraria, 73.
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bitrio del magistrado se dejaba la estimacion de suficiencia de la
garantia. Qui redemerit—dice, por ejemplo, el pliego de condiciones
de un contrato de adjudicacién de una obra ptiblica en la ciudad de
Puteoli '**—praedes dato praediaque subsignato duwmvirum arbi-
tratu.

La intervencién de los praedes ;liberaba al manceps como deu-
dor principal ? Asi lo entienden algunos comentaristas, por ejemplo,
MoMMSEN ¢ y GIRARD "7, quienes, por tanto, ven en los praedes,
mas que fiadores adosados a un deudor principal del Estado, el
manceps, deudores principales solidarios. Apoyan esta tesis: ¢) en
quz este efecto novatorio y extintivo respecto de la deuda anterior
lo aprecia el Derecho comparado en modalidades analogas de afian-
zamiento; b) y en que el dato, proporcionado por varias fuentes,
de que el deudor principal se constituya él mismo como praes (ta-
blas de Puteoli y de Tarento), debe interpretarse como expedlentc
ideado para soslayvar tales efectos liberatorios.

La verdad es que la argumentacion tiene poca base. El hecho
de proporcionar el manceps la garantia de los prazdia no se aviene
con la idea de una extincién de su obligacién en el caso de haberse
ya proporcionado los praedes. HUMBERT '* hace notar que los
bona a que alude Cicerdén en Verr.,, 54, 142, son evidentemente
patrimonio del deudor principal.

En cuanto a la modalidad juridica en la que pueda cncaJarse la
garantia de los praedes, creemos que no se acoplaba exactamente ni
a la figura del pignus, ni a la de la hipoteca, y que no tuvo una
gran influencia en el desarrollo de este altimo tus in re aliena en el
Derecho privado. Mas bien quedaba pesando sobre los botia dados
en garantia una prohibicién de enajenar desde el momento en que
eran inscritos, como tales praedia subsignatd o accepta, con la ame-
naza de la sumision, en su caso, a la venditio ex lege praediatoria,
o, a falta de comprador en esta venditio, a la venditio in vacuum *°,

115. Cfr. supra, nota 92,

116. Dic Stadrechtc von Salp. und Malaca, pags. 460-471; publigado des-
pués en sus Ges. Schr., 1, pags. 357-369. -

117. :Man., 797 nota 1.

118, “Praes” en DAREMDERG-SAGLIO,

119. Vid. FerrINI, Pand., pag. 507, n. 1: GIRARD, Man., pag. 817, nota 1.
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6. Los socil ordinarios

Todos aquellos que habian contraido la societas con el manceps
¥y que ni desempefiaban cargo alguno de direccién o representa-
€ién, ni aparecian expresamente constituidos como fiadores, inte-
graban la masa de los simples socis, comprometidos a su aportacion
de bienes, trabajo, o ambas cosas.

De Atico, respecto del cual sabemos por Cicerén *° que formé
parte de societates publicanorum y obtuvo en ellas ganancias, nos
dice Cornelio Nepote '*' que nummquam ad hastam publicam accessit
nullius rei neque praes neque manceps factus fuit.

En principio, para los socit, la condicion de tales arrancaba del
contrato, pero las finalidades puablicas a las que se dedicaban las
societates publicanorum, hacian que el consensus, emitido con los
requi;itos generales de la capacidad para contratar, no fuese en
ellas el clemento determinante tnico de tal condicién, Las leges
licitationis sefialaban indirectamente una especial capacidad, al -
prohibir de antemano a ciertas personas ser miembros de las so-
cietates concesionarias. Iin primer lugar, habia personas a las cua-
les, legibus aut moribus, les estaba prohibido formar parte de socie-
tates publicanorum. Asi, los senadores y los magistrados que tenian
a su cargo intereses financieros de la Repubiica. De ahi las acusa
ciones que por su conducta en este aspecto lanzaba Cicerén contro
Verres, que, siendo pretor en Sicilia, estaba en inteligencia con los
publicanos y tenia participacion en su negocio. Crimen grave et
vehemens, ut post hominemm memoriam indiciaque de pecuniis repe-
tundis constituta gravissimamm praetorem populi romawi socios ha-
buisse decuinanos 1?2, '

IZl Estado, o la edtidad pablica adjudicadora, ejercia en este
'aspscto un control que evidencian diversos tostimonios, como los

BONFANTE, /nst., trad. espaii., p. 441. Dieron, en cambio, importancia a la prae-
di0rum, subsisgnatio como antecedente de la hipoteca; JoURDAM, Etudes de droit
rom. L’hypothéque, pag. sz ss.; KARLOWA, Rom. Rechtsgesch; Manick, “ Hypo-
theca”, gn la Enc. PauLy-Wissowa; Costa, Hist. del D. R., pags. 304-6 de
la trad. espaii. :

120. Ad A, 1, ep. 19.

121. Ad Att., c. 6.

122. Verr, 3, 57. |
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de Livio y Ciceron sefialados por MITTEIS '**. Como este mismo
autor indica, las razones son facilmente comprensibles. Es logico
que el Estado—aparte vigilar el cumplimiento de disposiciones
prohibitivas, como la de los senadores—quisiera alejar de las socie-
dades adjudicatarias a los que fueran participes en muchos arren-
damizntos, que ofrecian el peligro de que las correspondientes so-
cietales operasen con capital ficticio, etc. Prohibiciones expresas
pesaban también sobre los deudores al Estado. Reliquatores wvecti-
gatiumm ad iterandam conductionem, antequam superiori conductioni
satisfaciant, adwmittendi non sunt. Debitores fisci itemque rei pu-
blicae wvectigalia conducere prohibetur, ne ex alia causa eorum de-
bita onzrentur: [nisi forte tales f-ideiussores‘obtulerint, qui debitis
eorumn satisfacere snt] '*.

Ello hacia que la intervencion estatal no se manifestase exclu-
sivamente respecto a los soci: iniciales, sino también respecto a los
que podian—en la forma hoy no muy precisa para nosotros, de la
cual hablaremos luego—sustituirles con posterioridad, como lo re-
vela la necesidad de notificar al procurator wmetallorum, segun la
lex metalli Vipascensis (2, 4), los traspasos de las participaciones
del arriendo. Intervencién en la que parece también evidente—como
Mi1TTEIS apunta—el influjo de las administraciones helenisticas.

En el régimen de las relaciones internas, los socii participaban
en forma analoga a lo que sucedia en todas las societates, 31 bien
sobre el ejercicio de aquellos de sus derechos dimanados de la con-
cesién administrativa—cobranza de impuestos, explotaciéon de do-
minio pub'ico, medios de realizacion de la obra piblica y abono de
la misma, ctc.—se dejaba sentir también el inevitable control es-
tatal.

123. Op. cit., pag. 406, nota 62. En el caso referido por Livio tal vez in-
fluyera mas la pasion de las luchas politicas que un criterio de probidad admii-
nistrativa; Livio habla de flawsma invidiae al indicar la motivacion del edicto
de los censores.

124. Pauro, Sent., s, 1.°, 3 y 4, coincidente con D., 39, 4,9, 2y 3. Toda la
frase final “nisi... parati sint” s¢ considera interpolada. (Vid. SEckeL-KuEsLER
en su ed. de las Sent.)
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17. Los ADFINES

El pasaje de Livio que antes mencionamos (43, 16, 1), refirién-
dose al rigor con que-los censores del afio 169 a. de J. C. trataron
a todos los que en época de los censores anteriores. Q. Fulvio
y A. Postumio, publica wvectigalia aut wltro tributa conduxissent,
nos dice que los prohibieron ad hastam suam accederet, sociusve
adfines eius conductiones esset.

éQuiénes eran estos adfines? De un lado, la prohibicién cen-
soria que les afectaba, y de otro su mencién separada de los socis,
hace pensar que, por una parte, participarian de los beneficios de
la societas, y por otra, debian estar excluidos de la vida interna
de ésta y de los actos de gestién que eran atributo de los socii.

Por ello, esta noticia de Livio sc pone en relacion con otras que
nos hablan de personas a las cuales o bien algun socius habia dado-
participacion en los beneficios obtenidos en la societas o bien habian
adquirido estas participaciones por procedimiento menos correcto.
Asi, por ¢jemplo, en cuanto a lo primero, de Rabirio Postumo nos
dice Ciceron: cum locupletasse amicos, misisse in negotium, dedisse
fartes1?®; y Valerio Maximo nos relata que T. Anfidius exiguam
admodum particidam publici Asiatici habuisse ***. En cuanto a los.
otros procedimientos, el mismo Cicerdn decia ‘a Vatinio: eripuerisne
partes illo tempore carissimas, partim a Caesare, partim a publi-

. canis 2?7, C

De todo ello, sin embargo, no podemos obtener conclusiones
claras sobre estos adfines, sobre su trabazén con la societas, sobre
la naturaleza de las partes, si es que los textos que de ellas hablan
han de ponerse en relacién con los adfines de las societates publi-
_canorum. Respecto del de Ciceron referente a Rabirio, tal conexién
es dudosa, porque ncgotia no solia aludir a las actividades de los pu-
blicani y sus societates, sino a las de colocacién de capitales a prés-

125. Rab. Post., 11.
126. - VI, o, 8.
127. Vatin,, 12, 29.
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tamo y otras por el estilo, que eran péculiares de los megotia-
tores 128,

MITTEIS conjetura que verosimilmente los adfines participaban
¢n las empresas de la societas con una aportacién de capital no su-
jeta a los riesgos de las actividades sociales, en cuya gestion no
tomaban parte; aportacién que pudo ser concebida como depdsito
irregular, con intereses regulados segun el balance social; lo cual
aleja la figura de los adfines de la de los obligacionistas actuales,
asemejandose mas bien a los socios comanditarios. A esta asimi-
lacion parecen inclinarse Cug'*® y DELOUME ', el cual aduce un
texto de Plutarco en la vida de Catén (c. 21), estimandolo alusivo

a una compaflia de este tipo, v sosteniendo que la frase #v odx

¢ amav o rivduvog puede ser traducida como ‘“‘cra una compafiia
con responsabilidad limitada’ *3t. ’

MITTEIS cree, sin embargo, que pueden pensarse otras solucio-
nes, como la de apropiadas estipulaciones, e incluso la de la conce-
sién de la actio pro socio como proteccion juridica de la situacién
de los adfines (op. c., p. 413 y 414). ’

Tal vez la situacién de los adfines respondiera a aquella misma
tendencia a eludir incapacidades y prohibiciones que di6 lugar, por
ejemplo, a la aparicién de instituciones como el fideicomiso—y es-
pecia:mente a algunas modalidades del mismo, como el fideicomiso
tacito—. lLos que no podian ser socii serian asi incorporados a la
societas en forma indirecta. Io cual no quiere decir que fuese esa
en todos los casos la razon de la existencia de los adfines.

Otra cuestion es también la de la naturaleza de la pars y su
posibilidad de enajenaciéon. No hay base para afirmar que la pars
se concretase materialmente en algo parecido a un titulo valor ac-
tual, pero la transmision bien podia operarse sin necesidad de ello.

128. Asi lo hace notar BURMANN, en la Dissertatio de 'ue('tigt;libus antes
citada, pag. 129. '

129. Man., pag. 500.

130. Les manieurs d’argent @ Rome, pag. 126.

131. La traduccion—dice Moxro (Digest XVII, 2, pro socio, Cambridge,
1902, pag. 80)—puede hacer asi con un poco de buena voluntad; indicando, no
obstante: We had better resist the templation to call the last mentioned sha-
reholders, as also to discover in the case a “société em comandite”, to whichi
some have given way.
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De todos modos el centido del calificativo carissimae, aplicado a las
pertes cn el texto antes citado de Ciceron, no es incuestionable que
se refiera’a su valor en venta.

18. Los empleados subalternos

Sus actividades, diversas, naturalmente, segin la indole de la
concesion otorgada a la societas, se englobaban bajo la expresion:
operas publicanis dare. Asi Valerio Maximo nos dice de P. Rupilio
que non publicanwm in Sicilia egit, sed operas publicams dedit **?;
y Ciceron de C. Pupio qui est in operis eius societatis '*®. Eran,
pues, agentes mercenarios de los publicanos y, a veces, esclavos 3%,
Importantes, entre estos subalternos, debieron ser los tfabularii,
frecuentemente citados en autores latinos y en las inscripciones.
como contables o escribientes. Y asimismo los que desempefiaban la
misién de agentes cobradores o ejecutivos.

.

\%
Erecros INTERNOS DE LA SOCIETAS PUBLICANORUM

19. Derechos y deberes de los socios

Como las demas modalidades de contrato de sociedad, la socie-
tas publicaiorum determinaba entre los socios obligaciones y dere-
chos, sancionados procesalmente por la actio pro socio, de buena fe,
infamante, y con el beneficium competentiae para el condenado.

No hemos de detenernos en los detalles que, en este campo, la
societas publicanorum tienec de comun con todas las otras formas.
de este contrato consensual. Cumplido ¢l deber de aportacién, todos
los efectos internos giran en torno a estas dos normas fundamen-
tales: @) la sujecion al criterio de la culpa levis (in concreto, en el
Derecho postclasico) en la conducta de los socti como tales; y b) la
commaunicatio lucri et damnni de los resultados obtemdos con arreglo-
a ias clausulas contractuales.

132. VI, 9, 8.

133. Ad fam., 13, 9.
1349. CicrrON, Verr., 97, De procons., s.
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En cuanto a la primera norma, si esta clara en las fuentes la
medida de la reciproca responsabilidad por las actividades de cada
socio, no lo estd tanto cual era el ambito de estas actividades y sus
inter{erencias con el de los demas: qué actos de gestién social, o de
goce, disfrute o disposicion, podia, y cuales no podia, llevar a
cabo un socio.

El principio general en toda societas romana, salvo especiales
acuerdos sobre gestion social, es el de que la administratio societa-
tis corresponde por igual a todos los socii. Son muchos los textos
que asi lo dan a entender '*. Pero en una sociedad como la societas
publicanorum, con especiales Organos de gerencia, segin acabamos
de ver, no sabemos bien las limitaciones que ello supusiese en el
mencionado principio general.

Que, no obstante la existencia de tales organos, los actos de
coadministracién de los socit ordinarios, el disirute directo de los
derechos que suponia la concesién, y la consiguiente responsabili-
dad, fuesen posibies en principio para todo socio, parece indudable.
Los textos nos indican que cuando las normas estatales, o de las
otras entidades publicas, se referian a Ffas actividades menciona-
das, consideraban indistintamente como sujetos posibles de las mis-
mas tanto a los organos especiales como a los soctt corrientes.

Asi, por lo que se refiere a actos de gestion y administracion,
recuérdese, por ejemplo, la reiterada expresion trimembre: con-
ductor, socius, actorve eius de la lex metalli Vipascensis antes alu-
dida; e igualmente la situacion prevista por Paulo en D., 39, 4,
9, 4, de que los socti vectigalium. separatim partes administrent,

Lo mismo sucede en cuanto a los actos de ejercicio de las facul-
tades otorgadas por la concesion. Tales actos se protegian referi-
dos mdistintamente a todos los socii. El tipico medio. ripido y ex-
peditivo, de esta proteccion fué el interdicto de loco publico fruen-
do, v en la féormula del mismo el pretor amparaba no soélo al pre-
sidente de-la societas—el manceps que habia contratado con el Es-
tado y era, en tal sentido, como un unico conductor—, sino a cual-
quiera de los socii. Praetor ait: “quo wminus loco publico quem is
cui locandi ius fuerit, ‘fruenduwm alicui locavit, et qui conduxit so-

135 D. h t,26; eod. 8; cod. 52; cod. 67; eod. 72.
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ciove cius e lege locationis frui liceat, van fieri veto” 3¢, Unica-
mente en caso de presentarse ambos, manceps y socius, a reclamar
el interdicto, seria—segin una norma interpretativa. de Ulpiano—
preferido aquél. Sed si simul veniant ad interd:ctwm wmovendum
1pse qui conduxerit ct socius eius, magis est ut ipse conductor
praeferatur 137,

MirTELs incluso crée posible que cuando los arrendamientos se
hacian por meros tantos por ciento de participacion, serian entre-
gados directamente a los socii, sin intervencion del manceps (0p. c.,
p. 408).

Y si se consideraba posible que cualquicr acto de gestion o dis-
frute fuese llevado a cabo por cualquiera de los socii, logicamente
a éstos se referian indistintamente las normas de exigencia de res-
ponsabiiidad. Por cllo, el edicto en que el pretor prometia una
actio para reparacion de excesos cometidos por los publicant, a és-
tos se referia en general, no al conductor o manceps, y contra cual-
quiera de ellos que haya realizado, ‘por ejemplo, una exaccién vio-
lenta se dara tal actio. Practor ait: “‘quod publicanus eius publici
nomine vi ademerit quodve familia publicanorum, si id restitutum
non erit, i duplum, aut si‘post annum agetur, in simplum sudi-
cium’ dabo” '*. Y claramente Modestino admite la posibilidad de
que el acto de gerencia que encierra una exaccién excesiva sea lle-
vado a cabo por varios socii: st mults publicani sint qui illicite
quid exegerunt, non multiplicatur dupli actio, sed omnes partes
praestabunt 13,

Todo ello revela unicamente la posibilidad. legal en abstracto de
actos de gestion y disfrute por cualquier socius, no obstante la acos-
tumbrada organizacion de la societas publicanorum. Nos indica
simplemente que al Estado le era indiferente que el acto fuese rea-
lizado por el organo adecuado o por un individuo aislado entre el
numero de los socti ordinarios.

Pero, claro es, el que ello fuese en general posible, y el que las
normas estatales enfocasen indiferentemente tal posibilidad, nada

136. D., h. t, 1, pr.
137. Eod., 2.

138. D, 39, 4, 1.
139. Eod., 6.
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ataiie a los acuerdos puramente internos, que serian, como es légico,
lo primero a que los socios tendrian que acomodar su conducta,
y por cuyas transgresiones funcionaria entre ellos la actio pro
socio. Natural seria, por tanto, que cuando se habian designado
cargos especiales de administracion y gerencia con una concreta
competencia, los actos en ella comprendidos no podrian llevarse a
cabo por cualquier socus sin exponerse a ser demandado por la
actio pro socio, cualquiera que fuese el valor que para la entidad
publica otorgadora de la concesion tuviese el acto.

20. La transmision INTER VIVOS

Un tema interesante en relacién con las facultades de cada
Socius en la societas publicanorum es el de la posibilidad de trans-
mision tnter vivos, bien de su condicién de tal, hien, al menos—con-
servando su cardcter de socio para con los demas—, de sus dere-
chos en la societds.

De un lado—aparte la concepcion romana de la obligacién con-
tractual en general—esta el principio reiterado de que la societas
se disuelve si un socio renuncia '*® para que otro le sustituya, ya
que cume cnim societas consensu coatrahatur, socius mihi esse nosn
potest quem ego socum esse nolui'*'; y hav que evitar ne alio-
quin Ineitis quis socius efficiatur qui non vult 142, ’

Pero, en cambio, se sienta el principio de que nemo ex sociis
flus parte sua potest alienare, etsi totorum bonorum socii sint 143,
Gue mplica la posibilidad de enajenar la pars sua. Y otros textos,
referentes concretamente a sociedades concesionarias de arrenda-
micntos publicos parecen, si no contradecir, modificar algo aquella
doctrina general. Asi, se dice que soci wectigalium si separatim
partes administrant, alter ab altero minus idoneo in se portionem
t-ra:nsfe«rri wre desiderat '**. Aunque no se trata de transmision a

un extraiio, sino mas bien de una absorcion, y no se opone abierta-

140. D. h. ¢, 63, 10
141. D, h &, 10.
142. Eod., 63, 11.
143. FEod., 68, pr.
i44. D, 39, 4.9, 4.
18
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menie al principio ne alioquin invitus quis socius efficiatur qus
non vult, tiene, en cambio, la eliminacién un caracter forzoso bien
opuesto a la esencia del contrato consensual y al espiritu de frater-
nitas de la societas.

Asimismo también la tabla de Aljustrel establece que colonis
inter se eas quoque partes puteorum quas a fisco emerint et pre-
tium solverint vendere quis potuerit liceto **5. :

IEn vista de tales textos, se han preconjzado tesis diversas. Para
unos, las societatcs publicanorum constituirian una excepcién y en
ellas las participaciones de los soci/ serian enajenables *¢, Otros
se limitan a decir que tales arriendos cran transmisibles *7. Y en-
tienden otros que la posibilidad de transmision no se referia a los
socii propiamente dichos, sino a las partes de los adfines s,

Acaso’ la solucién esté en que tales transmisiones o cesiones
de participacién eran consideradas como algo ajeno al contrato,
al margen de las relaciones entre los socios. Iin este aspecto interno
regiria el principio socii mei socius, meus socius now est*°. Pero
el Estado tenderia siempre a tener atados todos los cabos, y no le
era indiferente quién fuera el usuario de las facultades objeto de la
concesién administrativa. De ahi su inspeccion sobre los traspascs
aludidos, e incluso la imposicién de los mismos con caracter obli-
gatorio cuando el cesionario fuese mas solvente que el cedente.

21. La transmisidon MORTIS CAUSA

A) La cuestion en la SOCIETAS en general

Es este un tema al que principalmentz ha dado lugar la exé-
gesis de dos textos del Digesto (h. t., 50 y cod. 63, 8), y que se
relaciona con la cuestion de los modos de disolucién de la socie-
tas por muerte de un socio. .

. Para mayor claridad en la exposicién de las particularidades

145 Lex. met. Vipasc. dicta, 21 a 24; BRUNS (4.%). 141; GirarD, Tertf,
pagina 884; Riccosono, Fontes-Leges, 2, nim. 105.

146. Cug, Man., pag. sol.

147. MITTEIS, op. cit., pag. 408, nota 68; “denn manche Pachtungen sind
nachweislich iibertragbar”.

148. K~1EP, Soc. publ, 11, 15, 236.

149. D., . t, 20; eod, 19, 21 y 23.
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que en este orden ofrece la societas publicanorum, conviene recor-
dar cual era el régimen comuin de las demds societates en general.

Respecto de ellas englobaba Ulpiano las causas de extincion
diciéndonos que societas solvitur ex personis, ex rebus, ex volun-
tate, ex actione...’*®. Y Modestino, como desmenuzando el pri-
mero de dichos grupos de causas, formula la enumeraciéon de que
dissociamur renuntatione, wmorte, capitis minutione et egestate '3,
Esta regla de que la muerte de un socio acaba la societas, se reitera
y examina con mayor detalle en otros pasajes de las fuentes, y la
doctrina que de ellos se deduce puede esquematizarse para mayor
precision en normas que cabria agrupar segtin se refieran: a) a la
relacién mirada entre los socii supervivientes y el que fallece; o
b) a la relacién de sociedad considerada respecto a los socii super-
vivientes solamente.

Y asi tenemos en cuanto a @) las siguientes conclusiones :

1) La societas se disuelve siempre inexorablemente por muerte
de un socius en cuanto contrato constituido con éste. Solvitur adhuc
societas etiam morte socii °2; Adeo morte socii solvitur societas 163 .
Morte unius societas dissolvitur, etsi consensu ommniwm coita sit
plures vero supersint *34,

2) Ello significa, por tanto, que la condicién de socio no se
hereda, y que no puede continuar la societas—Ila misma societas en
que estaba el difunto—con el heredero. Societas quemadmodum ad
heredes socii nown transit**; nec heres socii succedit 158,

3) La razon de la regla se we en aquella importancia primor-
.dial que la eleccion de persona tiene en esta relacion, y que nos
indican Gayo y Justinianc: qui societatesn contrahit certam perso-
nam sibi clegit '°7,

4) El rigor de la norma se mantiene incluso contra la volun-
tad de los socii formulada en el momento de la constitucion de la

1s0. D.. A t, 63. 10.

151. Eod., 4, 1.

152. I, 3, 25, 5 = Gayo, 3. 153.
153. D, h t., s0.

154. Eod., 65, 9.

155. Eod.. 65, 11.

156. Eod., 65, 9.

157. Gayo, 3, 152 = I, 3 23 5.
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sociedad : ut nec ab initio pacisci possimus ut heres etiam succedat
societati ™% : nemo potest soc.etatem heredi suo sic parere, ul ipse
heres socius sit 150,

5) Ello no significa, naturalmente, que, en cuanto a lo que
pudiéramos llamar los negocios en marcha de la societas en el mo-
mento de fallecer un socio, su heredero, aunque no se le considere
socio, no tenga los 16gicos beneficios y soporte las correspondientes
responsabiidades en relacién con esos negocios. In heredem quoque
socit pro socio actio competit, quamuvis heres socius non sit: licet
enim socius won sit, attamen emoluwmenti successor est'%®; quod
ex re communi postea quaesitum est, item dolus et culpa in eo quod
ev ante gesto pendet, tam ab herede quamn heredi pracstandumn
est 1% hieres socii quamuis socius non est, tamen ea quae per de-
functum inchoata sunt, per heredem cxplicari debent ',

0) Mirada la cuestion en relacion con los socu superviviebntes,
tenemos :

1) El principio de la disolucion se sienta también extendién-
dole a la societas de plures qui supersint, que no continia con un
SOCIO MIENos.

2) La regla, sin embargo, no es ya, en este aspecto de la so-
cietas entre los supervivientes, inderogable. I.a disolucién se opera
misi in coeunda societate a'iter convenerit '°®. Por tanto, se puede
convenir, en el momento de constituirse la societas. que ésta conti-
nuara, muerto uno de los socios, entre los supervivientes.

B) ILa cuestién en la SOCIETAS PUBLICANORUM (D, h.t. 50y 63, 8)

Recordado ya el régimen de la sociefas en general, veamos
ahora las particularidades que en este aspecto presenta la societas
publicanorum.

Comenzando por lo relativo a la continuidad de la societas en-
tre los supervivientes, se afirma por los comentaristas que tal con-
tinuacion se daba siempre en la societas publicanorum, sin que

158. D, A t.. s0.
159. Eod., 3s.

160. D, h. t, 63, 8.
161. Eod., 65, 9.
162. Eod., 40.

163. Eod, 65. 9
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fuera preciso convenirlo en el acto de constitucién, como acabamos
de ver que sucedia en las demés. Asi lo afirma, por ejemplo, MiT-
TEIS: la -subsistencia de la societas después de muerto un socius,
entre los supervivientes ist bei den Publikanen gewiss immer fest-
gesetzt gewesen (op. c., p. 413). La afirmacién no se apoya en nin-
glin texto, v en los textos de la jurisprudencia clasica llegados a nos-
otros no creemos que esté formulada directa y expresamente. Pero
aparece como natural consecuencia del caracter puiblico de la acti-
vidad de la societas publicanorum esa continuidad de ésta hasta el
término de la concesion. Cuando Paulo establece que implefo temn-
pore conductiomis elocanda sunt*®*, implicitamente da a entender
que hasta que ese término no se alcance, continua el contrato de
concesién inicialmente concertado aunque uno de les elementos in-
dividuales haya decsaparecido. Puede pensarse que nara las societas
publicanorum, el efecto se conseguiria haciendo que lo que en las
sociedades de otro tipo era la clausula contractual libre convenida
in coeunda societate, fuese en la socictas publicanorm exigencia
de la lex conductionis, v, por tanto, supuesto implicitamente acep-
tado por todos los socii publicani.

Pero donde la peculiaridad de la societas publicanoruin aparece
mas precisamente indicada en los textos es en lo referente a la
posibilidad de continuaciéon de la societas con el heredero del socius
difunto. ' )

LLos dos textos fundamentales son los que al principio mencio-
aabamos. Tal como aparecen en el Digesto. dicen asi:

“h, t., 59): Poxroxrtus, libro
duodecimo ad Sabinum. Adeo
morte socii solvitur societas, ut
nec abh initio pacisci possimus, ut
heres etiam succedat societati.
Haec ita in privatis societatibus
ait: in societate vectigalium ni-
hilo minus manet societas et
post mortem alicuius. sed ita
demum si pars defuncti-ad per-
sonam heredis eius adscripta sit,
ut heredi quoque conferri opor-
teat; quod ipsum ex causa aes-

164. D, 39, 4, 9. L.

“(h. t., 3. 8). Urpiaxcs. libro
trigensimo primo ad edictwmn. I
heredem quoque socii pro socio
actio competit, quamvis heres so-
cius non sit: licet enim socius
non sit, attamen cmolumenti suc-
cessor est. It circa societates
vectigalium ceterorumque idem
observamus, ut heres socius non
sit nisi fuerit adscitus, verumta-
men omne emolumentum socie-
tatis ad eum pertineat, s'mili
modo et damnum adgnoscat



| Inicio | [ SUMARIO AR 1948-49 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

278 Juan Antonio Arias Bonet

timandum est. Quid enim, si is quod contingit, sive adhuc vivo
mortuus sit propter cuius operam  socio  vectigalis, sive postea.
maxime societas coita sit, aut Quod non similiter in voluntaria
sine quo societas administrari societate observatur.”

non possit?”’

Ambos textos acusan interpolaciones, o corrupciones de otro
tipo, que han operado sobre su redaccién genuina.

Prescindiendo de momento de tales alteraciones, podemos rete-
ner la afirmaciéon de ambos juristas de que. en la sociefas publi-
canorum, la sociedad puede continuar, después de muerto un socio,
con el heredero del mismo, con tal de que la pars defuncti ad per-
sonam heredis eius adscripta sit—segin Pomponio—; o bien—como
dice Ulpiano—si el heredero hubiese sido adscitus.

Hay que descartar, desde luego, que, como se sostuvo por algun
comentarista ' P la condicion indicada por ambos jurisconsultos
fuese requisito para la continuacion de la sociedad entre los super-
vivientes. La exigencia se formula para que la societas perdure
con el heres, ya que, como acabamos de decir, la continuidad de la
societas publicanorum entre los supervivientes cstaba determinada
por las exigencias del arriendo.

Esto sentado, la primera cuestién que presenta la exégesis de
los textos citados es la de saber qué es la adscriptio de la pars
defuncti ad personam heredis, de la que habla Pomponio, y qué
debe entenderse por el requisito de que el heres haya sido adscitus,
indicado por Ulpiano. Y si ambos jurisconsultos aluden, con distin-
tas palabras, a una misma formalidad, o a dos requisitos diferentes.

MiTrEls entiende que el partem adscribere de Pomponio y el
adsciscere heredem de Ulpiano no son cosas distintas, sino idénti-
cas; pero, en todo caso, si, ateniéndonos a un criterio filolégico es-
tricto, se entendiese que adsciscere parece *implicar la idea de una
selecciéon o acuerdo por cooptatio, tendriamos que abandonar todo
intento de explicar un pasaje por otro, ya que aludiria cada juris-
consulto a momentos o situaciones distintas. Mas MITTEIS niega
esta idea de la cooptatio, y cree que los dos jurisconsultos aluden
al mismo requisito. .

Basandose en que adsciscere parece aludir a un acuerdo, bas-

164 bis. MATTHAEUS, ANTH., De auctiom., lib. 11, cap. VIII, § 6, citado
por BURMANN, o0p. cit, pag. 132.
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tantes comentaristas creen que el requisito indicado consistiria en
un acuerdo, bien entre el /ieres y los socii supervivientes, bien entre
éstos unicamente, acogiendo al heres como socius Tal concepcion
in‘ciada por Cuvacio ', fué seguida por bastantes exegetas pos-
teriores; hoc enim—decia BURMANN—ex arbitrio sociorum pende-
bat, qui si heredem defuncti idonewm satis iudicarent, partem de-
functi ipsi adscribebant, quo facto ipse etiam socius fiebat, si vero
minus hablis wvidebatur heres, ipsi partem defuncti suscipiebant,
communicato lucro et damno cum herede, atque tunc heres socius
non erat (0p. c., p. 132). Mas modernamente, interpretaron la frase
en el mismo sentido SALKOwsKI '*® PERNICE '®” v otros comenta-
ristas. ’

Pero MITTEIS objeta que si al requisito se le da esta interpre-
tacion, ello supondria que habia tenido lugar ya la disolucion de
la primitiva sociedad, y el acuerdo no tendria otro contenido que la
constitucion de una nueva societas con el heres; lo cual es posible
siempre y no habia por qué presentarlo como una peculiaridad de
la societas publicanorum. El oportere empleado por Pomponio—si
pars adscripta sit ut heredi quoque conferri oporteat—corrobora, a
juicio de M1TTETS, la idea de que el ingreso del heres es un derecho
de éste cuya concesién no es ya potestativa para las socit supervi-
vientes. Por ello defiende la idea de que el partem adscribere sola-

ente puede significar una cldusula que figuraba va de antemano
-en el primitivo contrato de constitucion de la societas publicanorum,
en el que se estableceria que, muerto un socius, su heredero le
sustituirfa como miembro de la sociedad.

Ahora bien, ;cual seria la finalidad de tal clausula del con-
trato? Porque, desde luego, no podia serlo la de evitar que, muerto
un socio, su heredero, retirando el capital aportado, se desenten-
diese de todas las responsabilidades del contrato, dificultando o
impidiendo la marcha de la sociedad. Como acabamos de hacer no-
tar al exponer el régimen general de toda societas de cualquier
clase que sea, las normas de este régimen general obligaban siem-
pre al heres del socius a respstar y estar a todas las consecuencias

_165. Obss., 10, 25
166. Quaestiones de ture societatis praecipue publicanorum, 114.
167. Labceo, 1, 208.
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y derivaciones de las relaciones iniciadas con antelacion. Y el arren-
damiento, objeto de la concesidn, era una de ellas. Con adscriptio
o sin ella, el fieres estd tan ligade al arriendo como lo estuvicra el
causante.

l.a finalidad. por tanto, tenia que ser otra: no la de asegurar
una responsabilidad por repercusiones o derivaciones de actos an-
teriores a la muerte del socius causante. Y para MITTEIS esta fina-
lidad era la de hacer del heres del socius, no un mero responsable
‘como pasivo o al margen, sino un pleno v efectivo socius, con fa-
cultades directivas, de administracion y representacion para las
relaciones externas, y con derecho de goce de todos los beneficios
v prerrogativas que para los socii resultaban de la lex conductionis.
Ello sin negar la posihilidad de que, en cierto modo, fos demas par-
ticipes en la administracicn de la societas pudieran excluir en cier-
tos casos a algun leres, no obstante la adscriptio.

I.a tesis de MITTEIS es coherente; aunque, claro cs, siempre en
el supuesio de que la adscriptio partis signifique lo que ¢l conje-
tura, cosa que n:@ es naturalmente incuestionable.

Tal vez—nos atrevemos a apuntar esta sugerencia—tanto el
adscribere como el adsciscere, o por lo menos el primero, podrian
ponerse cn relacién, no con un acto de los soci, ni con la societas
como contrato, sino con atribuciones de la entidad concedente del
arriendo y con este mismo arriendo: atribuciones que, proyectadas
en la lex conductionis tendrian que ser acatadas—salvo la excep-
cional posibilidad de exclusion del /heres en casos graves a que

. alude MITTEIS—por los soc.i supervivientes de una sociedad que,
como la societas publicanorwm, siempre se contraponc a otra cual-
quiera, tildando a ésta de privata o woluntaria, como queriendo
acentuar el matiz publicistico que en la societas publicanorim se
hace sentir. Con ello se explicaria bien el oporteat de Pompon’‘o.
La antigua glosa a este fragmento explicaba ya: id est societas, ut
ad heredem transeat, requirvitur, ut sit vectigalium conductio, ut ea
lege facta sit conductio ut heredes in camdem conductionem succe-
dant, ut hic, addit Acursius, ut persona sucedens sit idonea ut ipsi
socii non tantium cwm locatore wvectigalium, sed inter se pacis-.
catur 108,

168. D. GorHorRreDUS. notas al Dig. en la editio Lugduncnsis de 1650
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Las leyes contractus reguladoras de la concesion tenian para
los romanos un caracter, un fundamento, una eficacia y una forma,
muy distintos a los de las leges contractus del Derecho privado *%.
“Las relaciones juridico-patrimoniales entre los varticulares y el
Zstado—dice ScHuLz '*—se ordenan segin el principio de auto-
ridad. Derecho privado v Derecho procesal privado son aqui fun-
damenta'mente inutilizables; la autoridad del Estado pasa estas
reiaciones juridicas al ambito del ius publicum. Muy especialmente
esto es asi en las relaciones juridicas de los particulares con el
erario. El Derecho valido no es aqui el Derecho privado.”

En tales casos, como fuente y fundamento de la eficacia de los
negocios juridicos celebrados entre el Estado romano y un particu-
iar, aparec’a unica y exciusivamente la lex contractus emitida por
el magistrado: lex censoria, lcx de praedibus pracdisque vendendis
dicta, lex bonorum publice wvendsndorum, etc.'™. “Gl effetii
della manifestazione della volonta dei magistrati non sono fondati
sulle stesse leggi che formano il fondamento dell’efficacia della

manifestazione di volonta del privato. é necessario quindi cercare

altrove la loro base giuridica™ (Pracuy. op. c., p. 77).

La deficiente redaccion—indudablemente no genuina—en que han
llegado a nosotros esos dos pasajes. acrecienta las dificultades de
interpretacion. En el de Ulpiano. la intercalacién de la frase licet
enine socius non sit attamen emolumenti successor est, seiialada
ya por FERRINI'? no dificulta el razonamiento a «(ue acabamos de
aludir, compatible fundamentalmente con todo el pasaje—quitando
la frase final—y siempre que el inciso nisi fuerit adscitus sea ge-
nuino (MITTEIS, 0p. ¢.. p. 411, n. 74). De no serlo, habria que con-
venir ¢n que Ulpiano exponia linicamente una caracteristica comun
a toda sociedad—la que llamariamos mera responsabilidad por de-

169. En la bibliografia moderna el tzma {ué inicialmente tratado por
Hevrovsky: Ueber die rechtliche Grundlage der leges contractus bet Rechts-
gaschiften swischen dem rém. Staat und Privalen, 1881: con posterioridad,.
vid. Pracuy: COntributo alla teoria d&'le “leges contractus”™ del D. R. publ.,
en Bull. Ist. D. R., XLLVII, 1940, pag. 74 ss.

170. Prinzipien, pag. 120-1 (pag. 154 de la trad. ital).

171. 'HEYROVSKY, op. c't., pag. 6c, 1 (cit. por PLaCHY).

172, Bull Ist. D. R.. XIV, pag. 218
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rivaciones recaycnte sobre el heies—y el pasaje también seria
congruente excepto en la frase final.

Esta frase: quod non sumiliter in voluntaria societate observa-
tur, es la que resulta desconcertante e inexacta. Tanto, que, como
dice MITTEIS, parece chocante incluso atribuida a los compilado-
res. De no coserla al nisi fuerit adscitus, y aislarlo todo con un

paréntesis—... observamus ut heres socius non sit [nisi fuerit ads-
citus, quod non similiter involuntaria socictate observatur] wve-
rumtamen omne emohunentum...—, lo cual seria mucha osadia,

es verosimil la explicacion de MITTEIS de que en el sive vivo socio
sive postea, con que Ulpiano se referia a derivaciones de liquida-
cién de obligaciones ya existentes, los bizantinos creyeron ver una
alusion a empresas iniciadas después de la muerte del socius, y ello
les indujo a la desdichada apostilla final. _

En el fragmento de Pomponio, también es el final lo que re-
sulta dificil de explicar. La frase quod ipsum ex causa aestiman-
dum est es interpretada segun la idea que cada comentarista se for-
me de la adscriptio. Para los que ven en ella una decisién de los
socii, alude a la deliberacion o reflexién sobre la admision del heres
como socius. MITTEIS se inclina mas bien a creer que hay en el
pasaje una frase suprimida o un cambio de sitio. Fl chocante final
“se hace tolerable-—dice—cuando de un.modo o de otro se le rela-
ciona con la regla de que societas wvectigalivin wnanet etiam post
wmortem alicuius, referida a la perduracién del contrato entre los
supervivientes, no-a la posibilidad de un ingreso del heredero ™.

~173. MirTTEls dice también que “se comprende evidentemente que la clau-
sula del heredero no podia ser eficaz, o no podia serlo totalmente, si la au-
toridad, fundada en un derecho de inspeccién, no admitia al heredero como
miembro o como gestor; pero precisamente eso, que era de esperar, no lo
dice Pomponio” (op. cit., pag. 413); ¢y si el adscribore y el adsciscere no
fueran otra cosa que el resultado de ese derecho estatal?
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V1
La SOCIETAS PUBLICANORUM HACIA FL EXTERIOR
22. Las relaciones con el Estado: LEX LOCATIONIS

La relacion entre la societas publicanorum y el Estado nacia en
en el momento de la adjudicacion del arriendo y se trababa ini-
cialmente entre el magistrado representante de aquél y el wian-
ceps e,

i Qué posicion adoptaria el Estado una vez realizada la adju-
dicacién? ;Indiferencia frente a los métodos que la societas publi-
canorumm tuviese a bien utilizar para sus empresas, o vigilancia y
supervision de las actividades de los publicanos? Es obvio hacer
notar que ¢l Estado no podia ser indiferente en modo alguno ante
las actividades que la sociedad se proponia desarrollar. El control
ejercido por el LEstado sobre las societates publicanorum se mani-
fiesta en una serie de medidas, pero la base de todas ellas radica
en las leges censoriae, especie de pliegos de condiciones estableci-
dos previamente por los censores y a los que han de someterse los
adjudicatarios de las distintas subastas.

La lex censoria—o lex locationis en general, pues puede ser
establecida en su caso por otros magistrados que no_sean los cen-
sores—dectermina las bases principales a que ha de sujetarse la ac-
tividad de ‘a sociedad. Pero en muchos casos no se limita a sefialar
simplemente los cauces por los que habra de discurrir la accion de
los arrendatarios, sino que incluso apareceran en ella ciertas clau-
sulas tendentes a evitar una posible adjudicacién a personas poco
idéneas, como antes haciamos notar '™,

174. Vamos a prescindir de aquilatar el sentido exacto de las relaciones
entre los diversos 6rganos del Estado en mrateria financiera. El problema del
mayor o menor grado de sumisién de los censores al Senado y otros ana-
logos quedan fuera de este trabajo.

175.  Vid,, por ej., CICERON, Verr., II. 1, 55, donde, si bien la introduc-
cién de una clausula de este tipo es obra de un individuo tan poco recomendable
.como Verres el cual pretendia llevar a cabo con ello un sucio negocio, esto
no debe inducirnos a pensar que tal adicion supone una osadia: mas 'de aquél,
sino que se trata de una practica frecuente de la que, por otra parte se
-pueden aducir algunos ejemplos mas: asi, Liv., 30, 44, 8, donde ¢l magistrado
es Caton,



| Inicio | [ SUMARIO AR 1948-49 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

284 Juan Antonio Arias Bonel

A semejanza de lo que ocurre con los edictos dec los magistra-
dos ', en muchos tipos de arrendamientos ciertas partes de las
leges locationis se mantendrian invariables en sucesivas adjudica-
ciones, m.entras otras serian innovadas o anadidas por los nuevos
adjudicadores ',

Las disposiciones contenidas en las leges localionis presentan un
caracter vario, en consonancia natural con los diversos tipos de
arrendamientos publicos que podian realizarse, Singularmente lla-
man la atencién clausulas como la que aparece en un pasaje de
Plin‘o, la cual determina el numero de obreros que podian ser em-
pleados cn la explotacién de una mina de oro'*S. Disposiciones.
como ésta revelan ¢l grado de atencién que el Lstado concedia a
las condiciones dentro de las cuales se habria de desenvolver la
empresa de los concesionarios.

Pero hay, ademds, otro aspecto de las leges censorias que inte-
resa consignar, y es ¢l valor de sus clausulas respecto a los terce-
ros no arrendatarios. El censor fija los limites dentro de los cuales
los arrendatarios haran valer los derechos del Estado contra los
contribuyentes. Asi, éstos pueden invocar la lex censoria para. en
su caso, defenderse de las exigencias excesivas .e los publicani.
De aqui que existiese un gencral interés en que a estas leges loca-
tionis se las rodease de una publicidad suficiente.

El Edicto del pretor, por su parte, reforzd este respeto a las
ieges locationis en relacion con la proteccién de los particulares.
contra ‘os abusos de los publicant que vi admerint o illicite exige-
rint 179,

“Ia lex censoria—dice Cuc—juega aqui el papel de un acto

176. Con respecto a analogias 'y diferencias entre leges locationis y edic-
en [DAREMBERG-SAGLIO.

]

tos, vid. Cug, “lex censoria’

177. CICerON, loc. cit. (... wideo in mudtis wveteribus legibus: Cn. Domi-
tius, L. Mctellus, L. Cassius, Cn. Servilius, censores addiderunt...” y a con-
tinuacion la alusion a la adicidn realizada por VERRES a que hacemos refe-
rencia en la n. 173.)

178. Purinio: Hist. Nat., XXXIII, 4, 78 (Exstat lcx censoria Victuma-
darum curifodinac in Vercellensi agro, qua cavebatur, ne plus quinque w’lli-
bus hominum in opere publicani haberent).

179. D., 39, 4; Ed. Perp. XXXII; LeNeL, Ed. Perp.. 11, pag 11¢ de la
traduc~ién francesa; sobre la putlicidad de las leges censorice, MOMMSEN,
D. publ., 1V, pag. 177, n. 3.
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con doble finalidad: frente a los publicanos es un contrato; frente
a los contribuyentes es una especie de edicto que les hace conocer
la extensién de sus obligaciones o las dispensas que les son con-
cedidas '%°,

Ello es exacto siempre que al seialar esta dotle direccion en
Gue se proyecta la eficacia de la lex locationis no se lleve dema-
siado lejos la equivalencia de la misma, como contrato entre los
publicanos y el Estado, con la concepcidn iusprivatista del contrato.
Hay, como antes haciamos notar siguiendo a HEYROVSKY y a Pra-
cHY, entre las leges contracius del Derecho privado y estas leges
contractus de procedencia magistral, diferencias ostensibles de fun-
damento y de intensidad de efectos juridicos. Al principio de la

. autonomia privada de aquéllas sustituve en éstas el de soberania
estatal. [l que el Estado romano se sirva a vece, de formas del
Derecho privado para sus negocios juridicos no implica identidad
de fondo y cfectos entre ambos tipos de negocios. “A las leges
contractus de los magistrados van unidos efectos que no se pueden
lograr con las tipicas formas contractuales cntre personas priva-
das, sea cualquiera el contrato o forma de que se trate. De las
fuentes resulta que en los arrendamientos de vectigal, el derecho
que el Estado tiene contra el contribuyente pasa al publicano como
consccuencia de la concesion en tal medida que le viene directa-
mente atribuido el dare, oportere o deberc, mientras que el cedente
del Derecho privado continta con el crédito y el cesionario tiene
s6lo su ejecuciéon y su exaccién. Al publicano pasa, ¢n cambio, el .
pleno derecho de acreedor, quedando el Estado excluido del mis-
mo, y verificandose este traspaso sin conocimiento ni partici})acién
del deudor (Gayo, 4, 28 y lex agraria)” (PLacHY, 0p. c., p. 77)-

Otra circunstancia importante consiste también en la posibili-
dad que el Estado tiene de modificar en todo o en parte la lex
censoria, aunque la adjudicacién hava sido ya hecha. Concreta-
mente, el Senado podia anular una lex censoria en vigor y dar
orden para que se proceda a una nueva adjudicaciéon (ex integro
locare) *®, si estima que los términos de tal lex resultan dificiles

180. “Lex censoria” en DAREMBERG-SacLIO, donde trata de modo espe-
cial 1a cuestion de la naturaleza contractual de las leges locationts,
181. Liv., XXXIX, 44.
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de cumplir. No serian, sin embargo, muy frecuentes anulaciones.
de esta indole, pues al presentar el censor, o magistrado de funcio-
nes andlogas, la lex locationis, los interesados en hacerse cargo del
arriendo podian pedir, antes de que se ciectuase !a adjudicacion,
la rectificacién de cliusulas que considerasen inadecuadas .

La cesion de derechos del Estado a los publicani llevaba con-
sigo la adecuada proteccién procesal. Caracteristica es, en este as-
pecto, en ¢l Derecho antiguo la posibilidad de ejercicio de la pig-
noris capio: lege censoria data est pignoris capio publicanis wvecti-
galium  publicorum populi romani adversus eos qui aliqua lege
vectigalia deberent ***, Y en ¢l Derecho honorario el interdicto de
loco publico fruendo con el que el pretor amparaba cl ejercicio de:
las facultades concedidas ei qui conduxit sociove etus e lege loca-
tion’s, ya que, como comenta Ulpiano: ultra legem enim wvel contra
iegem (locationis) non debet audiri qui frui desiderat 154,

Otra circunstancia que condiciona cspecialmente las relaciones.
entre las societates publicanorum y el Estado es el caracter tempo-
ral de las magistraturas. Refiriéndonos concretamente a los censo-
res, como magistrados tipo en este campo. recordemos que la cen-
sura tenia una duracién normal de cinco afios '*%. Este hecho re-
percutia de una manera directa en la duracién de los arriendos
realizados por estos magistrados, y asi nos encontramos con que
las adjudicaciones se hacian para periodos de cinco afios, lo mismo
tratindose de wectigalia que de wultro tributa '8¢, Fsta acomodacién
de ios arrendamientos publicos al periodo de vigencia de cada cen-
sor tenia la finalidad de procurar que estos magistrados no encon-
trasen restringida su libertad de disposicién a causa de arrenda-
mientos, que, habiéndose otorgado por censores anteriores, estu-

182. Asi los privilegios exigidos por los publicani a que se reficre Liv,
XXIII 49 (vid. supra, pig. 234), que se adicionarian a la lex locationis de los.
sumdnistros a los cjércitos de Espafia.

183. Gayo, 4, 28.

184. D. h .t 1, pr.y3

185. Sobre las irregularidades del periodo lustral, vid. MomuseN, Droit’
publ., IV, pag. 14.

186. BoUcCHE-LECLERC), Man. des Inst. rom., pig. 66; MommsEN, loc. cit.,
pag. 149, estudia, sin embargo, arrendamientos de tierras publicas que se ex-
tienden mas alla del lustro, dando la explicacién de esta anomalia.
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viesen aun en vigor. Ahora bien, tratindose de adjudicaciones de
cbras, y especialmente de nucvas construcciones, si en la lex loca-
tionis no se habia podido disponer que los propios censores que la
otorgaban se harian cargo dé las obras antes del término de sus
funciones, o, en su caso, dentro de una prorroga concedida al
efecto, cree MoMMSEN que nada impediria realizar la contrata de
manera que la recepciéon de las obras fuese hecha por los censores
siguientes, o por otra autoridad designada en la misma lex loca-
tionis o lex censoria, o determinada por el Senado (MoMMSEN, L .,

p- 144).

23. Las relaciones con terceros. La cuestion de la personalidad
juridica

Es corriente presentar como nota distinti'va fundamental, entre
la societas publicanorum y todas las demas mwodalidades de este
contrato consensual, la de que en éstas tltimas el contrato no afecta
para nada a las relaciones con los terceros. Son los socit individual-
mente los que pueden tener derechos frente a los terceros y los
que resultan obligados respecto a ellos. Para el tercero sélo hay
individuos. Traba sus relaciones con Ticio. Mevio o Sempronio,
no con la socictas que ellos hayan constituido, ni con alguno de ellos.
en cuanto socius representativo. Empleando un tecnicismo juridico
actual, se dice que la societas romana corriente no constituye una
persona juridica.

Por el contrario, la societas publicanorium se suele alinear en la
bibliografia moderna en la enumeracion de las entidades que en el
Derecho romano pueden considerarse como personas juridicas.
Afirmandolo unas veces con seguridad: “Ia personnalité juridique
r'est accordée quaux grandes compagnies soumissionnaires des.
travaux publics et de la perception des revenues de I'Etat (societa-
tes publicanorum)” *®"; otras en tono mas dudoso sefalando las
societates publicanorum como un “‘tipo assai controverso di persone
giuridicke” *%, y reconociendo que ‘“no es seguro que las societa-
tes formadas por los publicanos o rematantes de impuestos y ren-

187. GIrarD, Man., pag. 613 (8.° ed.).
188. Arancto-Ruiz, Ist., pag. 67.
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tas publicas, salinas y minas del Estado, fuesen verdaderas corpo-
raciones '%°.

Antes de entrar a examinar los textos en los cuales se apoyan
tales conclusiones, conviene, para valorarlos debidamente, no de-
jarse arrastrar por habitos mentales sugeridos por conceptos juri-
dicos modernos, aplicando o atribuyendo a dichos textos una ter-
minologia no del todo adaptable a los mismos. ‘

A) Premisas aclaratorias

Porque ante todo es ésta una de tantas cuestiones que han sido
mal enfocadas por el afan de llevar al Derecho romano conceptos
abstractos a que ha llegado la técnica juridica moderna y en los
-que los pandectistas pretendieron encerrar soluciones concretas y
realistas de la jurisprudencia romana, aun a trueque de desfigurar
y desvirtuar las genuinas concepciones romanas, por la preocupa-
cién de encajarlas en moldes de un tecnicismo a base de conceptos
generales obtenidos por sintesis y de una sistemética anacrénica por
excesivamente racionalista.

Tal sucede con el concepto de persona juridica y las doctrinas
sobre su naturaleza. Cuando nos preguntamos si la-societas pudli-
canorum fué o no en el Derecho romano una persona juridica,
aplicamos a los datos proporcionados por las fuentes, sobre unas
cuantas soluciones pricticas concretas, una construccion tcérica}
elaborada por canonistas y pandectistas gque tiene muy poco de
romana. '

En realidad. ni siquiera del sujeto de derecho individual nos
ha legado el Derecho romano ni un concepto general ni una termi-
nologia que abarque exacta y totalmente el supuesto ambito del
mismo. ' Caput—dice DUFF *°—se usé desde los tiempos primitivos
para denotar la situacién juridica perdida por la esclavitud; pero
su uso quedé como en sentido negativo .y nunca oimos que un
esclavo adquiera ceput por manumisiéon, y mucho menos que una
ciudad o un collegium tengan caput.” Y el mismo autor, después
de un examen de las diversas acepciones en que la voz persona
aparece en las fuentes, resume asi el resultado: ‘““Hemos discurrido

189. Sonm, Iust., pag. 184, n. 2 de la trad. espail.
190. Personality in Roman Privete Law, pag. 48.
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sobre todcs acjueiios usus Ce la palabra personu, que parecia habia
ae arrojar luz sobre el desenvolvimiento de la personalidad juri-

dica, y la luz obtenida es extremadamente tenue. Algunos textos

sugieren que persona puede ser usada para significar capacidad para
tener derechos, o para tener alguno en concreto. Otros muestran
una percepeion de que el Derecho procede a veces como si alli hu-
biera un cer humano a quien investirle de derechos cuando en rea-
lidzad no lo hay: o una inclinacién a *‘personificar” una comunidad,
a usar respecto de una ciudad un lenguaje literalmente apropiado
solo respecto de un individuo. Pero nunca es persona en realidad
un término técnico. E igualmente nunca aparcce que al usar la pa-
labra el escritor tenga en su mente las ideas que suscitan en un
jurista modernd las expresiones persona, personalidad legal, per-
sona juridica, capacidad juridica. Por extrafio que pueda apare-

cer, la palabra pérsona no juega ningtn papel en la historia de la

personalidad™ (op. c., pp. 24 v 23).
Y ¢s que el significado de ambas pa’abras se fué haciendo im-
preciso cuando se fueron difuminando las ideas originarias con las

que hay que enlazarlas, disiiitas a las que despiertan actualmente,

y que D’Ors ¢n un reciente estudio explica e esta manera: “La
mascara ce ios actores dramaticos se llama persona, y también son
personae los sujetos caracterizados que aparecen ¢n ¢l drama del

Derceho. Pero la palabra persona que designa propiamente esa mas- .
cara caracterizante deriva, prec’samente, de las ceremonias {une-.

rarias de origen etrusco: es la mdscara por la que se hace presente
en el mundo de los vivos, para su memoria. la figura de los muer-
tos. ce los antepasados. El germen de la propia personalidad, de
la personalidad que actia en el mundo vivo del Derecho se en-
twonca asi en la perpetuacion de un genio familiar... De ahi que,
en el con.epto romano de la personalidad juridica, ésta tenga que
ser considerada cn intima relacion con la estructura familiar y a
la vez con ‘a sucesion hereditaria. Esa profunda conexién de ideas
resulta destruida por la sistematizacién racionalista que ha influido
en la pandectistica... En la auténtica concepcién romana no hay
individuos, sino personas, entendiendo por tales los representantes
de un genio familiar: los padres de familia” ',

101. Art. "Derecho romano” en la Nueva Enciclopedia Juridica Scix,
Rarcelona. 1949, pag. 18.
19
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Si esto pasa con ¢l sujeto de derecho individual, respecto a lo
que hoy llamamos personas juridicas, la carencia de un término
técnico gencral es patente. No hay en el latin de los juristas una
pa'abra o una expresién que pueda traducirse por Ja nuestra “per-
sona juridica”. Por lo dicho anteriormente, se comprende que
caput y persora no pasasen por la mente de los jurisconsultos ro-
manos cuando discurrian sobre la posibilidad que tenia un muni-
cipimm o un collegivm de tener propiedad o ejercitar una aclio.
Para tal discurso les basta las pélabras concretas civitas, colo-
nia, collegim, municipium.

I3) CoRrPUS y UNIVERSITAS en las fuenies

Cierto que aparecen usadas dos palabras mas, elasticas, menos
concretas: corpus v wnicersitas. Corpus, si bien revela el apego del
lenguaje juridico romano a la forma humana, apego que le llzvaba
@ hablar de corpora, cuerpos, cuando se encontraba con entes socia-
les en los que con dificultad podian imaginarse un caput, no puede
decirse que sea un término juridico técnico equivalente a “entidad
corporativa’’. Sus acepciones son muy variadas, y s3lo en un unico
texto del Digesto, del que luego hablaremos. MITTEIS cree que debe
traducirse por “capacidad juridica”.

ScuNORR VON CAROLSFELD '™ olserva que corpus se presenta
en tres acepciones:

1) La que ¢l Hama acepcién del contonido (Inhaltbegriff), sig-
nificando todo grupo humano con una cierta organizacién fija, aun-
que sea de tipo exclusivamente sociologico, no juridico, con excep-
cion del Estado y los municipios.

2) Otra acepcién que alude solamente a la forma (Formbegriff)

-de una organizacién socioldgica; en cuyo sentido abarca la organi-

zacion del Estado y las corporaciones publicas.

3) Y por dltimo, la acepcién técnica estricta (technisch eng),
equivalente a asociacion, especialmente los gremios de oficios vy,
mas tarde, las asociaciones forzosas del Bajo Imperio.

Nos parecen, sin embargo, mas acomodadas a las fuentes, aun-
(ue sean menos precisas, las conclusiones a que llega DUFF, quien,

102.  Geschichte der juristen Person, 1, pag. 175.
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criticando la delimitacién de las tres acepciones sefialadas por
SCHNORR vox CAROLSFELD, observa que, si bien el sentido de la
ultima es claro, el que pueda considerdrsela como la acepcion téc-
nica es cuest:ion distinta. Aun reconociendo la pluralidad de tra-
ducciones que en los textos juridicos habria que dar a la palabra,
la corriente pandectistica bautizaba sin mds esta ttima como en-
gerer, eigentlich techwischen Bedeutung **3, lo cual era conforme a
la doctrina moderna de la persona juridica. pero no resulta tan
feguio que se acomodase a la manera de pensar de los jurisconsul-
tos clasicos. “En cuanto a las expresionzs /nhaltsbegriff y Form-
begriff—dice DUFF con ciertd ironia—no dudo que se acomoden
al modo de pensar de un jurista germanico, pero ¢ llevaria mucho
tiempo cxplicarselas a Ulpiano” (op. ., p. 34).

Para ALBFRTARIO, corpus en la edad cldsica, tanto en las fuen-
tes literarias como en las juridicas, significa la colectividad de
miembros de un grupo, pero no el grupo mismo como sujeto juri-
dico diverso e independiente de los miembros que lo componen, es
decir, como persona ficticia. Este altimo significado de corpus
como corczpto abstracto de unidad del ente distinto de los compo-
nentes, ro es para ALBERTARIO extraiio al Derccho romano, pero
aparece en la época b'zantina 1%

Segun DuFr, corpus no es nunca un término técnico. Aparte
su ¢quivalencia a “cuerpo” = organismo anatomo-fisiolégico, se ex-
tiende a todo conjunto de seres individuales conectados por alguna
relacion intrinseca, aunque no estén espacialmente unidos, sino ex
distantibus, como dice Pomponio; pero uni nomine subiecta %,
Los juristas cldsicos tenian la evidencia de que a algunes grupos
o0 cuerpos ia ley les consideraba aptos para tener nropiedad y plei-
tear, y que, en este respecto, eran diferentes que otras agrupacio-

193.  KorneMaxy, art, “Collegium™, en PavrLy-Wissowa.

194. “Corpus™ ¢ “wniversitas” nella designazione della persona ginridica,
en sus Studi di D. R., vol 1. pag. 97.

195. Esta expresion de Pomponio no es muy acertada, dice DurFF, porque
abarca categorias que nunca fueron llamadas corpora (“todos los hombres
llamados Juan”, “todas las montafias mas altas que el Mont Blanch ™). pero
los éjemplos d: Pomponic (populus, legio, grex) no dejan lugar a duda; los
romanos, como lcs ingleses, ¥ a diferencia de los alemanes, dice, eran malos

definiendo, pero buenos poniendo ejemplos (op. cit., pags. 26 y 27),
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res o cuerpos. Consecuentemente, cuando hablaban de corpora ten-
dian a tener en su mente, en primer término, solatente estos gru-
pos con derechos. A veces corpora quierc decir solamente los gre-
mios, collcgia, que pueden tener prop'edad y pleitear, no porque los
otros cuerpos no sean corpora, sino porque cstos otros cuerpos no
son relevantes. A veces decuriae y societas eran relevantes y se in-
cluian. ‘Con esta extensién aparecia probablemente corpus en el
Edicto, aunque la prueba de ello es débil IEn tal acepcion se ence-
rraba a los musiicip’a, y los otros cuerpos no aptos para demandar
ni ser demandados eran irrclevantes, y por ello si existié una ro-
brica tal como “Quod cuinuscumque corporis nomine agatur’”. o
“Quilus permissum est corpus habere — quod eorwm nomine aga-
tur”, debié de referirse a les collegia v quizd a las decuriae y las
sociefatcs. A veces la extension es mayor y corpora abarca los gru-
pos de hombres politicamente organizados, el Estado, el Senado, la
plebs. Todos ellos son cuerpos, v el determinar en cada caso cudles
scn los aludidos, Pay que deducirlo del contexto de la redaccion,
rara vez con precisidn, porque en el escritor mismo el pensamiento
es impreciso. Pero como los escritores juristas miraban siempre a
un proceso. potencial o actual, los cuerpos a que, de acuerdo con
ello. se refieren son los que pueden ejercitar acciones y defenderse;
y cuan-'o hablan e tales grupos o cuerpos, la palabra que utilizan
como mas adecuada es corpora” (op. c.. p. 33).

En cnanto al término universitas, puede sefalarce entre los co-
m-ntaristas medernos estas tres posiciones principales:

a) Ia palabra fué empleada por los juristas clisicos, pero nun-
ca para referirse a agrupaciones o corporaciones privadas, sino a
entidades ptiblicas: un municipium, una colonia. una civitas pere-
grina, quiza tembién entidades menores—pagi, conciliabula, fora,
pracfecturae—e incluso el Estado '°%

b) Tl término es postclasico, y siempre que aparece en el Di-
gesto tiene un cierto sentido técnico propio de los compiladores v
extrafio a los clasicos, y esta, por tanto. interpolado *°7.

196. Krurcer, H., Z. S. S, XXIX, 1908, pags. 519-23.

197. Fundamentales en este sentido son los trabajos de ALBERTARIO: Actio
de universilate ¢ actio specialis in rem, y el ya cit. Corpus ¢ universitas. ctc.;
asi como SCHNORR VoN CAROLSFELD, loc. cit., pags. 50-140.
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¢) Precisa terer c¢n cuenta dos cuestiones: primera, lo que la
palabra significa en cada pasaje; segunda, si esta o no interpolada.
Univers t1s no fué nunca un término técnico, y, por tanto, en cual-
qu'er época pudo ser usado para referirse a cualquier grupo, cor-
porativo o no. Cuando el jurista hace resaltar que se refiere a un
grupo “como tal grupo”, norma'mente alude a lo que hoy llama-
mos una entidad corporativa. Y ello es tan claro en un texto cla-
sico, Gayo, 2, 11, como ‘en cualquiera de Justiniano. A la inversa,
¢n los siglos v y v1 (C,, 1, 23, 7, 2 con C,, 2, 38. 2. 5), universitas
podia usarse aludiendo a grupos qué no eran ent:lades corporati-
vas. Parece, por tanto, probable que ya los juristas clasicos, aun-
que acaso no el Edicto, usasen a veces, si bien no frecuentemente,

universitas para referirse a un grupo como tal, no simple suma de

individuos, y en tal sentido como entidad corporativa. En los juristas
justinianeos este uso es mds frecuente y el sentido mas acentuado,
pero no mucho mas. T.os compiladores estaban mis {amiliarizados
que los juristas cldsicos con la idea de que las ciudzdes y los colle-
gia cran. en algunos aspectos, semejantes, y mas inclinados a ge-
neralizar para “‘todos los grupos” reglas 'que originariamente ha-
bian sido dictadas por separado para grupos de diferente clase.
Pero, con todo, es un anacronismo suponer que °l uso que Tribo-
niano hace de la palabra untversitas “‘implique una conciencia de
las innumerables sutilezas cobijadas en una mentalidad alemana
moderna con la expresion persona juridica” (DurF. op. c., pp. 38
) 48).

PPara nuestro tema, sea cualquiera el punto de vista que se pre-
fiera, nos encontraremos, después de este repaso de las principales
tendencias en esta cuestion del tecnicismo, con que, bien porque wuni-
yersitas-——al menos con el sentido abstracto de los pandectistas—
aparece en los textos en una época cn la que realmente las societa-
tes publicanorum, con las caracteristicas que tenian en la época re-
publicara o en la del Principado, habian virtualmer:e desaparecido:
bien porque ¢l término nunca tuvo precision téenica, siempre resul-
tara que tal expresion puede ayudarnos poco v puede darnos poca
ceguridad para reso.ver la cuestion de la llamada personalidad ju-
ridica de las societates publicanorum. .

Y en general, por las razones antedichas. nos cucede lo misme
con las otras expresiones. Hay que renunciar a la idea de que



INICIO

| SUMARIO ANOV 1948-49 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

294 Juan Antonio Arias Bonet

“los juristas dc la antigua Roma tenian, como los de la Alemania
moderna, un lcnguaje técnico en el que la misma palabra signifi-
caba siempre la misma cosa. Iisto no es exacto en la terminologia
juridica inglesa, y parece que no lo fué tampoco ni en la romana
ni en la bizantina” (IDUFF, op. c., p. 37, n. 4).

24.- Los textos

Si los textos literarios v judidicos que se refieren a los publi-
cani, a sus actividades comerciales y administrativas, a sus inter-
venciones cn las andanzas de la politica romana, a sus abusos y
exacciones poco limpias, a sus relaciones con los organismos publi-
cos, y a otros aspectos variados, son hastante numerosos, resultan,
en cambio, bien escasos los textos juridicos que aluden, mas o me-
nos expresamente o solo implicitamente, a la capacidad juridica de
sus societates.

Como va deciamos al tratar del acfor, podran obtenerse con-
clusiones para las societates publicanorwm, inducidas por analogia
de lo que las fuentes refieren a entidades publicas, especialmente a
los mumnicipia, pero en realidad solamente son cuatro los fragmen-
tos del Digesto que mencionan expresamente la societas publicano-
rum—o una sociedad que se-puede conjeturar fundadamente que
sea la societas publicanorum—como sujeto de derechos privados.

Dichos pasajes son los siguientes:

D, 2, 4,1, pr. v 1 (Gavo).
D., 37, 1, 3, 4 (Ulpiano).

D, 46, 1, 22 (Floreitino).
D.. 47, 2, 31, 1 (Ulpiano).

A) Examen vy critica de los misnios

Ninguno de los textos es genuino, o, al menos, todos ellos son

sospechosos.

Neque socetas neque collegiumm—dice el primero de ellos—
neque huiusimodi corpus passim omnibus habere conceditur: nam
et legibus ct senatus consultis et principalibus constitucionibus ea
res coercetur. Paucis admodwn in causis concessa sunt huiusmodi
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corpora: ut ecce wvectigalivm publicorion socii permiissun est cor-
pus habere wvel aurifodinarumn wel argentifodinarwm et salinarium.
Item collegia Romae certa sunt, quorum corpus senatus consultis
atque consttutionibus principalibus confirmatum est. veluti pisto-
rum et quorundam alionm, et naviculariorum, qu’ et in provinci's
Sunt.

Quitus ‘autem permissin est corpus habere collegii societatis
sive cutusque alterius eoruin nowine, proprivm est ad exemplum rei
publ'cae habere res communes, arcam convmniunem ct actorem sive
syndicum, per quem tamquam in re publica. quod communiter agi
fierique oporteat, agatur fiaf. ‘

Las manipulaciones se acusan incluso en la rabrica del titulo
al cual pertenece el texto: Quod cu uscumaque universitate nomire

vel contra cam agatur. Ya GRaADExwITZ, receloso del término

u',ni'versitas, advirtio que esta rubrica no estaria asi en el Edicto.
Lexer (E. P, § 34), aun reconociendo esto como probable, creia,
en cambio, que no habia motivo para rechazar ¢l que la rubrica
figurase en los comentarios, adm’tiendo.que los jurisconsultos auto-
res de ¢stos empleaszn, por tanto. wumversitas con un cierto sen-
tido técnico. ALBERTARIO no Ja acepta ni en los comentaristas; y
considera cuiuscumque universitas redaccion de los compiladores
(Vid. Corpus e universitas... va cit.).

Dejando la ritbrica. que para nuestra cuestion tiene sélo una
importan-ia indirecta, las anomalius del texto de Gayo empiezan
por una de tipo gramatical. que precisamente afecta a la palabra
mds interesante para nuestro tema. Sociefas, en nominativo, que
es como aparece en el manuscrito, resulta en la frase inicial inadmi-
sible. Por lo que, limitindonos a una mera correccién sintactica,
deberia leerse “societatem”. Pero, admitida esta correccion, la re-
daccién del fragmento suscita dificultades de fondo, porque no
te:emos la menor noticia de limitaciones e intervenciones de leves,
senadoconsultos y constituciones imperiales respecto a la constitu-
‘cion de socictates. T.a ohservacion de Gayo, exactt para los colle-
gfa, o se comprende referida a las socictates. Por ello, se ha pro-
puesto otra correccicn que resolveria al mismo tiempo la dificultad
gramatical y la congruencia de la noticia gavana en cuanto al fondo,
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sustituyendo socielas por sodalictum, lectura aceprada por bastan-
tes comentaristas %S,
Si tal era la redacciéon genuina del texto, éste perderia valor

como apoyo de la personalidad juridica de las socictates publica-

-

norum. FPero, como Durr hace observar, esta correcciéon es incom-
patible con el punto siguiente del parrafo; porque l2¢ ejemplos adu-
cidos por Gayo, que siguen a ut ecce, son societates publicanorusm
y sus clementos componentes socii. Tal incompat:bilidad del pri-
mero y el segundo puntos del parrafo se solventaria aceptando la
tesis, defendida por varios excgetas, de que los ejemplos aludidos

no se refieren a societates concretas, sino al conjunto gremial de las.

gentes que, aunque formando distintas sociedades. se dedicaban a

las empresas de arrendamientos publicos '*°. Mas como MITTEIS.
(0p. c., p. 404 y 405 v n. 57) indica, la conjetura carece de prue-
bas, v no la es tampoco favorable el sentido literal d:l pasaje:

de Gayo. Cuando en el parrafo 1 el jurista nos dice que las
agrupaciones aludidas tienen un arca communis ¥ un actor, mas

l6gico es suponer que esto lo tengan los socii en y para los nego-
cios de las societas, que no en cuanto grupo gremial desconectado

de sus empresas concretas. Si la societas publicanorum se aseme-
jaba a los collegia en su supervivencia no obstante la muerte de un
socius, también es presumible que ¢l jurisconsulto sefialase la seme-
janza ¢n lo que hoy llamariamos el goce de una cierta capacidad
jaridica.

Admitido ue no haya argumentos suficientemente probatorios.

para ¢liminar el que Gayo se refiriese efectivamente a nuestras
socictates, el otro aspecto de la critica del texto no hace relacion
a la socictas exclusivaniente, sino conjuntamente ~on los collegia,

y se centra en el “corpus habere”, tendiendo a deterrainar su genui--

nidad y la significacién que del contexto incorrecto v poco claro del
fragmento pueda colegirse.

Prescindiendo de otras interpretaciones menos interesantes para.

198. Vid. los trabajos de CoNraT, KRUEGER y ALBERTARIO citados en el

Index interpolationum y su Suplemento; también, Sonwm, Inst., pag. 185 de la

traduccion espaiiola. y Joers, Rim. Recht.. pig. 52, n. 52, aunque en tono-

dudoso; conjetura suprimida en la revision de KuNker (vid. la trad. espaii).
199. Coxwrat, Zumi rom. Vercinsrecht. pag. 138.
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nuestro tema, veamos brevemente, como mas representativas, las
tesis de ALBERTARIO, MITTEIS, Jors y DUFF.

Esta cuestion del significado de corpus habere en el texto ga-
vano queda eliminada en la tesis radical de ALBERTARIO. Queda
eliminada en el sentido de que no se precisa dilucidar-lo que Gayo
quiso expresar con tal frase, por la sencilla razon de que Gayo no
la escril:id. Con arreglo a sus conclusiones antes .apuntadas sobre
el uso- postclasico de “corpus” y “universitas’, el maestro italiano
reconstruye asi la redaccion genuina del parrafo 1 del fragmento
ae Gayo:

Quibus autem <collegiis sodalictis™  permissum est [corpus
habere collegii socictatis sive cuisque alterius eorum nomine)
Lcoire> proprium est ad cxemplium rei publicae habere res com-

“mnes arcam comumunenm et actorem |sive syndicum), per quem

famquam in re publica, quod- commumter agi fierigue oporteat,
cqatur fiat. '

Gayo. seglin esto, ni mencionaba la socictas, ni aludia al corpus
habere. F1 jurisconsulto se limitaba a decir que a los que se les
permitia agruparse, cotre, en collegia o, sodalcia se les reconocia
un cierto patrimonio comun, res connmunes, arcain comImunen, y
Ja posibilidad de negociar, o mas concretamente litigar, por medio
de un representante, actor.

Mas, como antes indicabamos, la tesis del maestro italiano des-
pierta estas objeciones: a) en primer lugar, parece prescindir de
lo que Gayo dice en el segundo-v tercer punto del principium de este
fragmento, v concretamente de la frase “ut ecce wvectigalium pu-
blicorum... vel aur fodinarum, wel argentifodinarum et salizarun’,
en consideracidon a la cual resulta un tanto arbitrario eliminar toda
referencia de la societas de las otras lineas del fragmento. b) En
segundo lugar, acaso en el sefalamiento de interpolaciones ALBER-
TARIO va mas alla de su propia tesis, en cl sentido de que parece
también prescindir de que él no niega. naturalmente. que corpus
se emp'ease en la latinidad juridica clasica. Lo que afirma es que
en ésta significaba la colectividad, no la unidad “l'insieme dei mem-
bri che lo costituiscono, non il corpus stesso inteso como soggetto
di diritto, diverso dai suoi membri” (op. c.. p. 112); asegurando
aue asi se representaban también los romanos clasicos la civitas,
el mumicipum, el colleginm. simplemente como colectividades de
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«ciwes, de municipes o de socii, y que es “nel diritto postclassico
giustinianeo™ cuando “la configurazione guiridica di questi aggre-
gati si altera; ed ¢ proprio la speculazione romano-ellenica che
concepisce civiates, municip.a, collegia, corpora, come soggetti giu-
ridici a s¢ stanti: persone fittizie diverse dalle persone fisiche che
le costituiscono” (op. c., p. 116). Y, si esto es asi, y si al surgir
en ¢l periodo remano bizantino la noc.én de la corporaciéon como
persona juridica “l'eta postclassica giustinianea non ha bisogno di
foggiare termini nuovi, ma adopera termini classichi in una nuova
significazione” (op. ¢., p. 120), parcce natural que a una elimina-
«ci6n de la palabra corpus en los textos de juristas clasicos, deba
preceder un cuidadoso analisis del sentido que la palabra ticne en
el texto en cuestion, pues en muchos de ellos su equivalencia
exacta a la nocion candnico-germanica v moderna de persona juri-
dica estard s¢lo en la mente del jurista actual.

) Por ditimo, st la concepeién clasica de la civitas y el munici-
pium como simple colectividad de cves v municipes, no es obs-
taculo a la evidencia de que tuvieron res colmunes, arca comnit-
nis y actor, cuya personalidad procesal reconocia el edicto, ¢ por
qué negar que Gayo pudiera decir que esto también cra propio ad
exemplum rei publicae de “linsicme” de los socit vectigalim pu-
Llicorum, vel awrifodinarum. vel argentifodinarum, vel salinarum?

MirTers did, en cambio, del “corpus habere’, en este pasaje,
la version mas cercana a ;o0s conceptos de la dogmatica moderna.
Para €l es cvidente que la frase “quibus permissum est corpus

: Jabere” se refierc a la capacidad juridica Reaccionando contra la
opinién de que- el jurisconsulto aludiese a una regulacion restric-
tiva del ius coeundi, afirma que corpus, cuva genuiniidad en el {rag-
mento no discute, significa en €] algo distinto a autorizaciéon o con-
cesion ex lege Tulia—la ley que reglamenté la constitucion de aso-
ciaciones desde el punto de vista administrativo. » policiaco~—. Si
no se quiere—dice—atribuir aqui a Gavo una completa tautologia,
la palabra corpus rio puede significar sino capacidad juridica (op. c...
p- 40I).

[Zsta version de MitTEls fué criticada desde distintos puntos de
vista. Se hizo notar que no aparecia ningun otro ‘exto en que pu-
diera seialarse a corpus esa significacion de “capacidad juridica’.
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Gramaticalinente, se oponia también la circunstancia de los diver-
sos sentidos que habia que dar a “/iabere” en el mismo fragmento,
y lo mal que se avenia el huiusmodi y el plural—concessa sunt...
corpora—con la version de MITTEIS 2,

JoErs, apoyandose en el sentido que habere tiene en expresio-
ncs analogas referidas a organismos publicos, que ilustra con fra-
ses recozidas de las inscripciones, del V. /. R.y del Th. L. L.—se-
natum habere. comitum, contionem habere. coll.gium habere—,
traduce la frase como equivalente a ““celebrar sesién™. Tal interpre-
tacion, aunque sin considerarla equivocada en absoluto, es juzgada
como probal:lemente prco acertada por KUNKEL, el revisor del Ma-
nual de JOERS ***. Y se prescnta también como incompatible con las
referencias y los cjemplos de societates publicanorum, en las que
el derecho de reunion no constituia un privilegio.

Mais recientemente, DUFF da el significado de los parrafos pr.
y 1 del fragmento de Gayo en la siguiente parafrasis: “No a toda
sociztas o collegium les esta permitido corpus habere, es decir, tener
propiedad corporativa y actuar por niedio de un agente corpora-
tivo, en los litigios o en otros actos, del mismo modo que una ciu-
dad. Este privilegio se rige por varias leyes, y esta restringido a
algunas de las grandes sociedades de contratistas v a algunos de
los mas importantes gremios mercantiles” (op. c.. p. 144).

Reconoce su autor que esta libre versidon no se acomoda con
ex:ctitud a la redaccién del pasaje tal como esti en el Digesto,
pero dado que tal redacciéon no puede tener en su estado actual tra-
duccidn alguna correcta, las correcciones que supone su version
—dice—son minimas, ya que, dejando inalterado ¢! I, se reducen
a las siguientes rectificaciones en la frase inicial del pr.: [socictas]
L societati>> o bien <societatibus> weque [collegivm] <Lcollegio>
o <Lcollegiis> neque hiusiodi <ali's> corpus passim omnibus
habere conceditur.

I.a tesis se diferencia de la de MI1TTEIS en considerar innecesa-
riamente dogmatica la afirmacion de éste de que corpus tiene que
significar aqui forzosamente “‘capacidad juridica”. Basta con que
consideremos adecuado que el jurisconsulto dé la denominacion de

200. Joers. Rém, Recht, pag. 52, n. 3. B
201. Joers-KUNKEL, Der. Rom.. trad. espaii., pag. 107. n. 7.
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- “cuerpo”, corpus a lo que tnicamente hace a un grupo, collegium o
societas, como visible y tangible en el Derecho privado. El pensa-
miento del jurisconsulto, o el sentido del pasaje, no varia esencial-
mente porque corpus no se traduzca por ‘“‘capacidad juridica”,

202 Tener la condi-

cion de corpus es para Gavo, sencillimente, poder tener, como una

civitas, ura propiedad comian—;de todos?, :del grupo como tal?;
esta pregunta los jurisconsultos clasicos no se la fermularon ni les
hizo falta—. un arca communis y un actor, que, como el de las ciu-
dades, pleitease ¢ hiciese todo lo que el grupo necesitaba que hiciese.

sino por ilgo similar a “entidad corporizada

Otro de los textos al principio apuntados en que aparece la
socictas—-simplemente, sin apelativo, aunque unida a los munlci-
pes. las decuriae y los corpora—en conexién con el tema que nos
ocupa c¢s 1D, 37, 1, 3, 4 (Ulpiano):

A municipibus et societatibus et decuriis et cortoribus bonorum
rossesio adgnosct potest. Proinde. sive actor eorum nonine ad-
mittat sive quis alius, recte competet bonorum possessio: sed et si
nemo petat vel adgnoveril bonorwm possessionent nomine municipi,
" habebit municip um bonorum possessioncin practoris edicto.

Aparte otras interpolaciones cue aparecen en este fragmen-
to 2% la de la mencion de la societas en el inciso [et soctetatibus
et decuriis et corporibus), puede decirse que es unanimemente se-
fialada, si Lien algan cementarista, como SCHNORR vaoN CAROLSFELD,
juzga corporibus genu'no.

La interpolacion se sefiala no s6lo por razones externas—como
la incongruencia entre municipes por un lado y societas, decuria,
corpus por otro, y el sucesivo corim, que referido en la redaccion
genuina a municipes, desentona en la del Digest, 2%— sino por
consideraciones que :e relacionan con la evolucidn del Derecho
hereditario romano, va que la posibilidad de adquirir la bonorum
possessio de los likertos difuntos, a la que se refiere el fragmento,

202. FIl juego de la palabra "body ™ con el adjetivo de raiz latina “corpo-
rate” hace dificil la traduccion de las expresiones de DUFF (op. cit., pag. 146).

203. Y que, como la de [admittat] [pctat], va sehalada por Cuvacro, o la
de todo ¢l parrafo [scd-An), indicada por muchos autores. no tiene interés.
directo para nuestro tema.

204. ALRERTARIO, “Corpus ct wnw.”, pags. 101 v 102.
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ofrecio dificultades, a las cuales alude, por ejemplo, otro irag-
mento de Ulpjéno (D, 38, 3, 1, pr. 1), respecto a los municipes;
por lo que la extension a otras entidades corporativas debié hacerse
va en época bizantina *%.

T2l tercero de los textos contiene respecto a la societas la afir-
macién que tildariamos de mas doctrinal en orden a la cuestiéon que
nos ocupa: la de que la societas, al igual que la herencia yacente,
el municipio y la decuria personae vice fungitur:

D., 46, 1, 22 (Florentino). Mortuo reo promittendi ct ante
aditam hereditatem fideiussor accipi potest, quia hereditas perso-
nae wvice fungitur, siculi sunicipium et decuria et societas.

También aqui hay unanimidad en considerar la expresiéon como
Los textos—dice, por ejemplo, BONFANTE (0p. c.,
p. 219)—en los que la herencia es llamada domina o persona, en los

113

interpolada.

que es parangonada con el municipio, los decuriones y las corpora-

_ ciones son todos interpolados. Ya FErriNI (Pand.. p. 96, n. 1) habia

demostrado ‘a.interpolacién de D., 46, 1, 22. conirontandola con el
texto paralelo del mismo Florentino, D. 30. 116. 3. sacado tam-
bi'n de las Instituciones del mismo jurisconsulte. en el cual el
peinsam ento se repite con las mismas palabras, pera la herencia no
hace las veces de pérsona, sino de la persona del difunto, y el paran-
g6n con los municipios, con la decuria (que ademas es una institu-
ci(n bizantina) v con la societas, que no es siempre corporacion, se
omite. Aparece claro que aquel parangén pertenece a los compila-
dores, y que éstos, suprimiendo la palabra defunct:. han dado a la
here.cia vacente misma el cardcter de persona. Flarentino no repe-
tia sino la maxima acostumbrada de que la herenvia representa al
difunto. Siguiendo a FErrixI, D1 Marzo llevé a cabo un elegante
estudio exegético, elimil;apdo agudamente todos los demas textos 2°°.

Por altimo, el fr. 31, 1, inserto en el tit. de furtis del Digesto
(47, 2), se limitaba a decir:

Si quis tabulas instrumentorum rei publicae municipii alicuius
aut subriprerit aut interleverit, Labeo ait furti eum teneri: idem-
que scribit et de ceteris rebus publicis deque societatibus.

205. Vid. Bosrante: Cors0, VI, pag. 294: Sciaroja, Diritto cred., 382,
n. 1; ScuNooRR Vox CAROLSFELD, op. cit., I, 214; Sorazzi, D). ered. 1L
102, n. 2.

206. Sulla dott. dell’eredita giac., en Studi in on. di Scialoja, 11, pag. 51,
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También ¢n este iragmento de Ulpiano se ha indicado o insi-
nuado coimo redacciéon genuina el cambio societatibus sodaliciis 27,
Pero reaimente sin otras razones que la repugnancia general a ad-
mitir ¢l término socictas en parangén con los municipia y organis-
mos analogos. )

Aunque el texto no lo dice de modo directo, parece implicar
que, en la hipdtesis que enfoca, corresponderia a la societas—Iogi-
camente la socictas publicanorum—el ejercicio de la actio furti.

B) Conclusiones

¢ Qué conclusién jucde obtenerse del examen de los textos alu-
didos en orden a la cuestion de la personalidad de las societates
publicanorum?

Creemos que ante todo ia cuestion 1o debe formularse con el
prejuicio del concepto moderno y de su tecnicisme. Los juriscon-
sultos romanos no elahoraron una teoria de la pe-sonalidad como-
abstraccicn, y mucho menos de lo que hoy llamamos persona juri-
dica. Lo cual o quiere decir que no fueran reconociendo derechos
concretos a ciertos grupos humanos. Para ello les bastd contemplar
las dos “figuras que la realidad les ofrecia: Ticio v el Estado. Con
esto, que entendian periectamente, y un poquito de ficcion, pudo ser:
construido un universo legal 2%,

Viendo lo que podia hacer y hacia el Estado, la analogia les fué
llevando a soluciones practicas sobre lo que hacian v podian hacer
grupos simiares: ciwitates, collegia. Y entendemos que a ello con-

! tribuyeron principalmente motivos de conven’encia politica y admi-
nistrativa. Todos los trozos dispersos, con parte de los cuales se
elaboraria después la abstraccién de la persona juridica, van saliendo
en Roma ad exemplum rei publicae. Y en esta escala de soluciones
analdgicas, que suponian concesiones de derechos, nos parece que
no hay motivo serio para dudar que algunas se extendieron pronto
a las grandes societates de publicanos, tan ligadas a las funciones.
del Estado. Ello no por la fuerza de una construccién doctrinal,.
s'no por conveniencia y comodidad del Estado que ron ellos trataba..

207. ConNRAT, Vereinsrecht, c't., pag. 179, n. 73
2c8.  MAITLAND, cit. por IDUFF, op. cit., pag. 226,
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Si resu'ta anacronico hablar de una personalidad juridica de las
socictates publicanorwm, nos parece, en cambio, que no hay razon
suficiente para rechazar el que éstas tuviesen sencillamente res
comumunes, arcam communemn v que actuasen por medio de un actor.
Los romanos no pasaron de ahi. Y, como dice DUFF (op. c., p. 236),
“la primordial moraleja de toda esta historia es la de que en una
comunidad pacifica y con estab’lidad legal. una bien preparada, habil
y practica raza de juristas puede construr una fuerte y eficaz es-
tructura de normas legales v administracion con una muy tenue
base de teoria juridica ahstracta”.

Jrax Axroxio Arias BozeT
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