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(Conelusitn}

Los articulos 259, 260 y 261 de nuestro Cédigo de Comercio defi-
nen las diversas partes que intervienen en la celebracién del contrato,
Iz denominacién juridica de guien ejerce la industria del transporte y
la posibilidad de existencia de olra intervencién mas dentro del con-
trato: la del asentista o sub-porteador.

Lo primero que cabe observar es que, a diferencia de la genera-
hidad de los contratos, en que s6lo existen dos partes, en el transporte
se opera la econcurrencia de tres partes: Quien se halla al prineipio del
contrato o quien lo celebra; quien verifiea la eonduccién y quien se ha-
1la al final del contrato o donde se agota éste, si se me permite esta pre=
sentacion grifiea no muy exacta pero si clara. Ello eomo norma gene-
ral, segiin pasamos a verlo.

“Denominase cargador, remitente o consignante el que por cuenta
Suya o ajena, encarga la conduccitn”, Es quien celebra el contrato,
quien despacha la mercaderia; se halla pues al principio del eontrato,
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ya gue con la concurrencia de otra voluntad da nacimiento a él. Estd
en el primer extremo dentro del desarrollo del contrato.

El cargador puede encargar la conducecién bien por cuenta pro-
pia, ora por cuenta ajena, al tenor de lo establecido en los artfculos
1506 y 1507 del Cédigo Civil.

Ya me referi a la teoria de la estipulacidn por otro, que algunos
han sostenido dentro del contrato que estudio, cuando el consignatario
es ajeno a la estipulacion inicial por haber obrado el consignante en
alguno de los casos del Cédigo Civil acabades de citar, y manifesté que
consideraba aplicables tales disposiciones a la legislacién mercantil por
virtud del precepto contenido en el inciso 2% del articulo 17 del Cédigo
de Comercio.

“Llémase porteador el que contrae la obligacién de conducir....”
Es el lazo que une los dos extremos del contrato: al consignante con el
consignatario; ¥ es quien verifica la operacion material de la condue-
¢itn. Ya habrd ocasion de ver como el portesdor constifuye la parte de
més difieil estudio dentro del contrato.

Nuestra Ley, gl referirse al porteador, dice que &ste puede ser
persona natural o juridica, o empresario particular o phblico de con-
ducciones, y omite tales expresiones cuando define el consignatario y el
consignanie, en mi concepto sin razdn alguna para ello.

Tales expresiones legales debieron omitirse, pues sflo sirven para
erear confusiones al incorporarlas en la definicidn de una sola de las
partes intervinientes en el contrato v omitirlas en la de las otras. Todas
las partes necesariamente habrén de ser personas y respecto de cada
una de ellas tiene plena cabida la diferenciacidn formulada por el ar-
ticulo 73 del Cédigo Civil colombiano. Evidente es que tanto el consig-
nante como el consignatario pueden ser, no sélo personas naturales, sino
también juridicas. También pueden ambas partes ser empresario par-
ticular o pablico de conducciones, aungue por razén de tal calidad serd
de poca ocurrencia.

Cualquiera sea la naturaleza de la ruta por la cual se verifica la
conduccién, guien la hace se denomina porteador; sin embargo, la ley
colombiana conserva atn la anticuada denominacién de “barquere” pa-
ra el porteador que cumple su obligacién por via acudtica.

"Dicese consignatario la persona a quien se envian las mereca-
derias”. Es la Gltima parte dentro del contrato y se halla ubicada a la
terminacién del mismo; en €l se agota el contrato; es el Gltimo extremo
de la cadena.

De mucha importancia es tener en cuenta gue en la mayoria de
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las veces el consignatario no interviene en la celebracidn del contrato;
esta situacién o modalidad sui géneris tiene consecuencias juridicas de
importaneia 4 las cuales habré de referirme.

Expresé que como norma general en el contrato que estudio en-
tran las lres partes mencionadas; pero él bien puede existir con la sola
concurrencia de dos que evidentemente tendrén gque ser de manera
necesaria el porteador v el consignante. Lia (inica parte, de consiguiente,
que puede faltar en la estipulacidn inicial, es el consipnatario, va que
éste es quien se halla a la extineidn del contrato, no en su nacimiento,

El consignatario puede faltar porque no se haya sefalado en el
contrato, eomo cuando se estipula la eonduccion de una mercaderfa pa-
ra dejarlo en un lugar determinado de una ciudad, sin entregarla a
persona alguna en particular.

En relacién con la ausencia del consignatario surge un problema
juridico muy controvertide y es el de saber si falta o no cuando, sin
intervenir en el contrato, se niega con motives legales a recibir la mer-
caderia transportada. Al referirme mas coneretamente a & volveré so-
bre este tema.

No debe tampoco perderse de vista, porque tiene consecuencias
juridicas importantes, la peculiaridad que presenta el contrato de trans-
porie, de poder reunir en una, varias partes que de por si son diferentes.
El Cédigo de Comercio colombiano trae un caso expreso al consagrar en
-l articulo 260 que “una misma persona puede ser al mismo tiempo
cargador v consignatario®.

Es el caso, por ejemplo, de que una sociedad que tiene su casa
principal en Medellin contrata la conduecién de varias mercancias desde
su casa principal hasta la ciudad de Bogot4, para ser entregadas aqui
en una sucursal de la misma sociedad.

La reunidn en una misma persona de las calidades de consignante
¥ consignatario, no interfiere para nada en la delimitacién juridica de
ambas partes y de consiguiente pueden ejercerse con toda libertad los
derechos propios de cada una de ellas. Esto, naturalmente, desde que
no exista acuerdo en contrario, es decir, desde que las relaciones con-
tractuales se dejen al libre juego legal preestablecido.

Las calidades de porteador v consignatario pueden también reu-
nirse en una misma persona. Tal, verbigracia, si vendo unas mercade-
rias a un empresario de conducciones comprometiéndome a entregarlas
en una plaza diversa a aquella en que celebro el contrato, y al mismo
tiempo convengo con el comprador el transporte de la mercaderia a la

plaza dicha.
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En el caso propuesto la responsabilidad del porteador para con el
consignatario desaparece si antes de empezar la ejecucién del transporte
se ha operado la tradicién de la mercaderia al porteador; en caso de que
no se haya operado la tradicién, dicha responsabilidad, comio bien se
comprende, se aparta fundamentalmente de las normas generales, por
virtud de la confusién en un mismo sujeto de lus calidades de porteador
¥y consignatario,

Conviene anctar la pluralidad de porteadores que pueden pre-
sentarse dentro de un mismo contrato; €llo es de diaria ocurrencia cuan-
do se trala de transporte largo o que exige el uso de varies rulas di-
versas. En tal caso los demés porteadores diversos gl primitivo contra-
tante se denominan por lo comiin sub-porteadores, aungue algunas le-
gislaciones los llaman co-porteadores (expresion inadeeuada en mi sen-
tir), ¥ la nuestra asentistas, gque son'guisnes se encargan de una opera-
cién particular v determinada de transporte.

Se ha entendido por *asiento” el sub-contrato de transporte.

Finalmente, refiriéndome no ya & las parles que intervienen en
€l contrato v & sus denominaciones juridieas, sino a guienes ejercen,
por si o sus criados asalariados, la industria de eonductor de personbs
a mercaderias, es de anotarse la clasificacidn de nuestra Ley, en em-
presarios particulares v empresarios piblicos de conducaiones,

La distincién anotada es de gran significacion juridica por cuanto
no son unas mismas las normas legales aplicables a los empresarios
particulares y a los piablicos. Bs, desde el dngulo de visia de la respon-
sabilidad de las partes, fundamentalmente diversa la posicidn de ellas
en el contrato ajustado con ambas clases de empresarios.

Lo que constituye esencialmente la nocidén juridica del empresa-
rio ptblico de conducciones, es la circunstancia de tener abierto al pG-
blico un establecimiento, v haberlo anuneiado prefijando en dichos anun-
cios los perfodos del transporte, el precie por el mismo y las condiciones
en gque se realiza.

La legislacidén nacional es tan estricta en esta materia, que hace
responsable al empresario o al porteador, seglin el caszo; de cualquiera
alteracion por omisién, exceso, ete.,, aun contractual, de cualguiera cir-
cunstancia prefijada en los anuncios. No solamente estatuye tal res-
ponsabilidad sino que aun prohibe hacer de cualquier modo, bien en
cuanto al precio, ora en relacién con el perfodo de conduceidn o ya en
lo que stafie a las condiciones de ejecucién del contrate, de mejor con-
dicidn a persona alguna.

Entre nosotros existe la costumbre, cuando del transporte de pa-
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sajeros se trata, de que los vehiculos retardan las salidas en relacién
con la hora ya anunciada, debido a la falta de venta de la totalidad del
cupo; tal proceder es abiertamente ilegal (articulos 319 y numeral 39
del articulo 322 del Cédigo de Comercio) y bien puede servir de fun-
damento a una accién indemnizatoria de perjuicio aplicando la doctrina
contenida en los articulos 2341 y 2356 del Cédigo Civil colombiano.

Es de importancia anotar gue ciertas empresas ptblicas de con-
duccicnes pertenecen en Colombia a la categorfa administrativa de los
servieios publicos y de consziguiente el Estado ejerce una directa fun-
cion intervencionista sobre ellas, a fin de procurar la realizacién con-
creta de la nocidn juridica del servicies piblico. Por ello controla las
tarifas, rutas, periodicidad de viajes, condiciones de transporte, ete. ete.

También es imporiante anotar edmo cuando el contrato se cele-
bra con un empresario publico de conducciones es cuando se presenta
la figura del “contrato por adhesidn” a la cual ya me referi. Se argu-
menta gue encontrando el consignante las condiciones de realizacién
del convenio fijadas de antemano, no hace més que “adherir” a ellas
cuando counfia el transporte de las mercaderias a un empresario de la
clase mencionada,

i siguiera puede el remitente tratar de wariar en algo alguna
siguiera de tales condiciones-estipulaciones, porgue aunque el empresa-
rio guisiera acceder a la alteracidn, se lo impide su ealidad intrinseca de
empresario publico de conducciones.

En relacién con esta clase de empresarios el problema juridico
principal, existente en nuestra legislacién, es el de la validez o invali-
dez de la clausula limitativa de la responsabilidad. Al final de estas
modestas lineas de grado me referiré al tema cuestionado, que es de
vital importancia y de suma controversia.

La segunda clase de empresarios de conducciones —particulares—
son los que, ejerciendo la indusiria de cenductor, no han ofrecido al
publico sus servicios, ¥ se encargan libremente de la conducecidn de per-
sonal o mercaderias a precios convenides. (Articulo 271, inciso 29, del
Cdédigo de Comercio) .

Son el antidoto del empresario piblico; no estin sujetos como
éste a normas fijas e iguales para todos en las condiciones de ejecucién
del contrato, al mismo precio, a cumplimiento de horario, etc.; no son
serviciog piiblicos; no tiene ni remota validez la nocién administrativa
de “contrato por adhesién”; sobre ellos no ejerce su labor intervencio-
Rista el Estado.

En el caso del empresario particular de eonduceciones se presenta
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en toda su plenitud el régimen legal de la libre contratacién, de la més
absoluta autonomia de la libertad. El empresario puede preferir a quien
desee, haciéndolo de mejor condicidn, ya en cuanto al porte o precio
fijado por el transporte, o bien en relacién con las condiciones del mis-
mo, o en lo que atafie a la periodicidad de los viajes.

Antes de formular algunas acotaciones a las partes intervinientes
el contrato, es de trascendencia anolar otras caracteristicas —ademaés
de las ya enunciadas— cque modelan la esencia juridica del eontrato y
que convienen asi al celebrado con los empresarios particulares como
con los plblicos, v son aplicables de consiguiente a ambos, y también a
quien ocasionalmente se obliga a conducir pasajeros o mercaderias, por
aplicaciéon de lo estatuido en el articulo 270 del Cédigo de Comercio
colombiano.

La 1iltima disposicidn legal citada, al determinar la aplicabilidad
de las normas mercantiles sobre la materia a quienes de manera oca-
sional v transitoria, sin tener la calidad de comerciantes, se ocupan del
contrato de transporte interviniendo en &l como una de las partes —el
porteador— no hace mis que corroborar la tesis ya expuesta de la obje-
tividad del transporte como acto de comercio, mercantil —en conse-
cuencia— por naturaleza y sujeto siempre por su misma indole a la
jurisdiccién comercial, sin que interese para nada la calidad de co-
merciante o no de quienes lo celebran ni la habitualidad o profesiona-
lidad de los mismos, en el 1iltimo caso.

A este respecto nuestra legislacién acoge el principio adoptado
por otras leyes extranjeras, como la suiza, la alemana y la argentina,
seglin anotaciones de Vivante y Estasén en las obras ya citadas.

Al estudiar la naturaleza del transporte y aplicarle a éste la cla-
sificacion general de los contratos, omiti veluntarismente para tratarla
ahora, una delimitacién de contratos adoptada por los m#s modernos
expositores, especialmente de la escuela inglesa, ¥ no consagrada en for-
ma de definicién expresa por nuestra legislacidn, aunque es evidente
que tenemos contratos que encuadran dentro de las diferentes especies
segln la clasifieacion de que hablo,

Me refiero al estudio de los eontratos en eonsideraeién a las per-
sonas con quienes se celebran. Desde este punto de vista es universal-
mente aceptada la distineién entre contratos en consideracién ala persona
(intuito personae) y aguellos en que dicha consideracién no es tenida
en cuenta. La razom de tal distincién es facilmente comprensible, ya
que aparece claro la existencia de contratos en que la persona del con-
tratante juega papel tan decisivo en la celebracién del mismo, que se

L
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convierte en factor propio de su esencia; faltando la persona determi-
nada, no existe el contrato, y por regla general sus obligaciones son in-
transmisibles, aun por herencia.

Tales son las convenciones que se celebran en consideracidn a las
condiciones personales, morales, éticas, de quienes en ellas intervienen;
ejemplos son el contrato que se celebra eon un pintor determinado, en
consideracin a las caracteristicas propias de su pintura, para que con-
feceione una obra, y también el contrato de sociedad, para referirme a
uno tipicamente mercantil.

M& he detenido en esta consideracién porque nuestra Ley, al
igual que la francesa, consagra de manera expresa el principio de la no
consideracién de la persona gue ejecuta el transporte, en el contrate
materia de este estudio. Es decir, que el contrate de transporte no se
qalqh-a, por norma general, en consideracidn a la persona del porteador,
Puede, pues, servir este contrato de ejemplo de la tesis opuesta a la de
los contratos intuito personae.

@ué obligacién primera, fundamental, genera el transporte?

Tado contrato, ya lo manifesté, imporie la obligacidn de dar o de
hacer o de abstenerse de hacer alguna cosa. El contrato a que me re-
fiero va vimos que da origen a una obligacién de hacer, cual es la de
conducir, transportar.

Pues bien: por virtud de no ser el transporte un convenio gue se
celebra en consideracion a la persona del porteador, éste puede confiar
a otro la conducecidn de la mercaderfa. Asi lo consagra el articulo 265
del Cédigo de Comercio; es un caso de intervencién de sub-porteadores,
Namados por nuestra legislacién con la denominacidn de asentistas.

Die la cireunstaneia de que la disposicidn eitada haga responsable
al porteador con quien se celebra el contrato de las resultas de la con-
duceidn para con el eargador, no puede deducirse el caricter de intuito

personae del contrato, ya que dicha responsabilidad es (inicamente una

ehligacién de fin, no de medio, como que se refiere nada més a las re-

sultas de la condm:mén misma v no al hecho de haber confiado la eje-

cidn del contrato a otra persona.
Corrobora 1a tesis que sostengo la disposicién consagrada por el

articulo 269 del mismo Cédigo, el cual establece que “las obligaciones
| que: hlpone este contrato no se extinguen por la muerte de los contra-

tantes, v sus herederos deberén llevarlo a cu mplido efecto™.

-
e
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Cudl es la posicitén juridica de las varias partes en este contrato?
Es decir: cudles son las obligaciones v derechos de cada una de ellas?

Nuestra Ley ha detallado las obligaciones vy derechos de las par-
tes, siendo; en lo gue atafe a las obligaciones, las de mds dificil estudio,
las correspondientes al porteador, por la forma easuista e injuridica al-
gunas veces, como las regula.

Por esta razdn, ¥ por no presentar mayores dificulfades la regla-
mentacién de las obligaciones y derechos del consignante ¥ el consig-
natario, apenas haré una corta alusién a éstos para detenerme en los
aspeetos més fundamentales de las responsabilidades legales del por-
teador.

Consecuente con la tesis de la consensualidad del contrato por
oposicién al cardcter real atribuido por otras legislaciones eomo la fran-
cesa, dispone el articulo 279 del Cddigo de Comercio Colombiano que
el cargador estd obligado a entregar las mercaderias al porteador bien
acondicionadas, ¥ en el tiempo y lugar convenidos, ¥ a suministrarle los
documentos necesarios para la libre circulacion de la carga.

De la disposicidn aludida se coligen las obligaciones del cargador.
Ellas son:

Se obliga a entregar las mercaderias para gue puedan ser con-
ducidas; cabe preguntar, qué clase de entrega exige la ley.

Aparece claro que no puede referirse a la entrega que configura
la naturaleza real del contrato porque ello contradiria la disposicidn
eontenida en el artieulo 269 del mismo Cédigo y de consiguiente, debe
concluirse que la entrega a que hace alusidon el articulo 279 mencionado
puede hacerse de cunlguiera de los modos consignados en el articulo 754
del Cédigo Civil nacional, no sdlo porgue no existe disposicion legal
comercial que deba aplicarse de preferencia a dicho texto civil, sino
porque éste consagra la forma juridica para verificar dicha entrega.

Desde luego, la entrega que se verifica dentro del contrato de
transporte, si bien puede hacerse por cualguiera de los modos dichos,
no implica tradicién de la cosa entregada en el sentida juridico del vo-
cablo, es decir, como enajenacidn de la propiedad sobre la cosa materia
de la ¢conduecidn.

Otra obligacién inherente a la calidad de cargador es la de entre-
gar las mercaderfas bien acondicionadas y en el tiempo y lugar con-
venidos,

Cusalnuiera transgresion de estas oblicaciones que dicen relacién
a la entreza misma, hace responsable al cargador v exonera al portea-
dor. Si la mereaderia no es entregada “bien scondicionada” de acuerdo
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con las cireunstancias de la conduceién y las normas de la costumbre,
el portesdor se exonera de la responsabilidad por las averias que pue-
dan ocurrir, siempre que demuestre la falta de cuidado del cargador y
la ausencia de megligencia propia en el hecho causante de la averia. La
prueba le corresponde al porteador de la mercancia por virtud de la
presuncién que en su contra establece la Ley, como fendré ocasién de
observarlo.

Si se incumple la obligacién de entregar por parte del cargador,
por no hacer la enirega en el lugar o en el tiempo convenidos, el por-
teador puede solicitar la rescisién del contrato y el pago de la mitad del
porte estipulado, o vevificar la econduccién y en este caso puede hacerse
indemmizar por el mayor costo que el incumplimiento del cargador le
haya ocasionade (articulo 281 del Cédigo de Comercio) .

~ Juzgo esta disposicién una norma errada e injurfdica en lo que
se refiere a la facultad gue concede al porteador, eorrelativa a la que
se concade al cargador, como se estudiard adelante.

Tl transporte, como todo contrato, produce obligacionas que son
perfectas juridicamente desde el momento mismo del nacimiento del
contrato, v por su carficter estrictamente consensual la primera obli-
gacién del eargador es la de entregar al porteador la cosa materia de la
econduceion.

Si no se cumple con esa obligacidn de entregar, lo juridico no es
que se dé a la contraparte la facultad de reseindirlo pero conservando
derecho sélo a la mitad del porte estipulado que constituye la razén de
existencia para ella del contrate, sino que pueda rescindirlo o compeler
al eargador a2 su cumplimiento, en ambos casos con una completa in-
demnizacion de perjuicios, entre los cuales debe hallarse el valor inte-
gro del porte convenido,

La norma general de Derecho consagrada por nuestra legislacién
civil de manera absoluta v que se anuncia diciendo que “en todo con-
trato bilateral va envuelia la condicién resolutoria para el caso de no
cumplirse por una de las partes lo pactado”, se ha entendido como una
mﬂﬂﬂﬂﬂﬁiﬁn absoluta —en eoncordancia con las reguladoras de
la mﬂmﬂﬂﬁﬂ de perjuicios— en el sentido de que ella conlleva la
facultad de exigir todos los perjuicios originades en el incumplimiento.

HF’*’-"“’? we la razon para que el principio asi entendido no tenga
aplicacién en el contrato de transporte.

Tamblén S& impone al cargador la obligacién de entregar, junta-
mente con la mercaderfa, los documentos necesarios para la libre con-
duccidn de la carga, esto es, para que pueda ser transportada sin difi-
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cultades de orden administrativo. Podrd el porteador pedir la rescisién
del contrato, si el cargador incumple tal obligacion?

Aungue la ley no lo dice en forma expresa, como lo hace al re-
ferirse al incumplimiento por razin del tiempo y lugar convenidos para
la entrega, considero que si tiene el porteador la facultad dicha por
cuanto ella significa la aplicacién de la norma sobre la condicién reso-
Iutoria en los contratos bilaterales y la falta de entrega de los docu-
mentos necesarios a la libre circulacion de la mercaderia implica un
incumplimiento del contrato por el cargador.

Por ello procede con légica la Ley cuando establece gue los co-
mises, multas v, en general, todos los dafios v perjuicios que sufriere el
porteador por estar desprovisto de los doeumentos indigpensables a la
legitima circulacién de las mercaderias, seran de la exclusiva responsa-
bilidad del cargador.

Existe en este contrato un principio que constituye una modali-
dad sui géneris de él, cual es el de que una sola de las partes puede
variar unilateralmente las eondiciones del mismo, En efecto: el articu-
lo 286 del Chdigo de Comercio dice textualmente: “El cargador puede
variar el destino y consignaecitn de las mercaderias mientras estuvieren
en eamino, siempre gque no las hubiere negociado eon el consignatario
u otro tercero; ¥ el porteador deberd cumplir la orden que recibiere, ..,

Importa pues, la disposicién copiada, una facultad gue tiene por
ministerio de la Ley el cargador para variar a su voluntad una de las
estipulaciones contractuales cual es la relativa al lugar de desting de
la mercaderfa, sin que el porteador pueda impedirlo, siempre que no
impligue recargo en el porte por variacién de ruta o prolongacién del
viaje.

Tal disposicién no la considero muy juridica por cuanto debe ser
privativo de todas las partes concurrentes a la celebracién del contrato
¥ no privativo de una de ellas, todo lo que implique modificaciones del
mismo; de otro modo, se violaria el principio de la igualdad en la capa-
cidad legal para contratar.

Por lo gue hace al consignatario, la principal obligacién es —ade-
mis de las correlativas a la posicién juridica del cargador y también
y principalmente del porieador— la de dar recibo a éste de las merca-
derfas y pagarle el precio por el acarreo cuando sea de su cargo. Ade-
mis, no puede en ningiin caso cubrir dicho precios con las mercaderias
eondueidas, contra la voluntad del porteador, por prohibicién expresa
contenida en el articulo 317 del Cédigo de Camercio.

De scuerdo con la Ley colombiana el pago debe verificarlo el
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consignatario, siempre que a él corresponda, pasadas veinticuatro horas
después de la entrega de las mercaderias, ¥ si no se efectia el pago
puede el porteador pedir el depdsito de ellas y obtener la venta en
pribliea subasta para cubrirse con su valor (articulo 315 del Cédigo de
Comercio en coneordancia con el articulo 310 del mismo Cadigo) .

Pero tal coneesidn de plazo para verificar el pago del porte esti-
pulado fue aholida por el articulo 8% de la Ley 73 de 1935, que es del
siguiente tenor: “El porteador goza del derecho de retencién sobre los
efectos que conduce, hasta que les sean pagados el porte y los gastos
que hubiere suplido.

“Este derecho se transmite de un porteador a otro, hasta el 1l-
timo que verifique la restitucidn.

“No habrd lugar a deposito hasta que cese el derecho de re-
tencitn”.

Esta disposicién equivale a hacer exigible el valor de la conduc-
cidn una vez cumplida ésia, ¥ de consiguiente a abolir el privilegio del
plazo para el pago consagrado por el Cédigo de Comercio en favor del
consignatario.

Algunos han estimado que la Ley 73 de 1935 por virtud de su
preinserto articulo 8° dejd sin validez, o al menos sin aplicacién pric-
tica, el derecho del porteador para hacer depositar la mercaderia con
el objeto de obtener la venta de ella ¥ cubrirse asi el valor de Ia con-
duecién. El argumento de quienes sostienen tal tesis, es el de que el
depésito se ha hecho innecesario por cuanto las mercaderias no se en-
tregan al consignatario, usando del derecho de retencifn consagrado en
la ley de 1935.

_ En mi opinién se frata de una interpretacién equivocada de la
lmorigmn&am una interpretacidn exagerada de ella, ya que el dere-
¢ho' al depésito de la mercancia no sélo no fue inutilizado por la ley
mencionada, sino revivido por ella en el Tiltimo inciso del articulo
Lo que sucede es que las circunstancias precedentes a la verifi-
cacién del depdsito son diversas: antes; en el antiguo régimen del Cé-
digo, el depésito lo solicitaba el porteador después de una entrega obli-
gada de la mercaderia; hoy, en el nuevo régimen legal, lo solicita des-
pués de una enirega voluntaric de ella, ya que bien podria negarse a
dicha entrega ejerciendo el derecho de retencisn que le confiere el nue-
wvo estatu : o Iegai cﬂlhﬁse ve, la efectividad del depdsito es la misma,
pues en ambos casos se utiliza para obtener la venta en ptblica subasta
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de la mercaderia transportada y obtener asi el pago del valor del porte
estipulado,

En algunas legislaciones como la espafiola, la italiana y la ale-
mana, se halla consagrado el derecho de retencién puro y simple, sin
establecer el de depésito. Las mismas legislaciones consagran también,
al igual gue la nuésira, una prelacion absoluta en favor del porteador
y en relacién con los objetos conducides, para cubrirse antes que nin-
gin otro aereedor con el valor de las cosas porteadas, el precio de la
conduccion ,

Es indudsble que dentro de la compleja reglamentacidn del con-
trato que estudio, la parte mds dificil a la vez que importante, es la
que dice relacién a los derechos y obligaciones —por el delicado juego
de responsabilidades gue ella entrafia— del porteador, esto es, de quien
se obliga a efectuar la conduceidn, sea ella de mercancias, corresponden-
cia 0 pasajeros.

Por ello imperia sobre manera la determinacién exacta de la
responsabilidad del porteador en eada una de las diversas circunstan-
cias contempladas en nuestra legislacion, a la vez que un estudio serio
sobre la conveniencia o inconveniencia de la citada legislacién.

Desgde cudindo empieza a ser responsable el porteador?

Siendo su principal obligacion la de conducir, parece légico que
sdlo cuando ésta empiece aparezea la responsabilidad consipuiente, Es-
ta tesis tiene su plena validez juridica en aguellas legislaciones en que
el fransporte es un contrato real, que implica por comsiguiente, la en-
trega de la cosa para su perfeccionamiento; mas en nuestro Derecho
positive —ya lo he anotado— el transporte es un confrato consensual,
como nos lo ensefia claramente el articulo 263 del Codigo de Comercio
¥y en consecueneia se reputa perfecto el contrate por el solo consenti-
miento expreso o tacito de las partes.

Como todo contrato consensual, éste produce obligaciones desde
su existencia, vale decir, desde su perfeccionamiento; por consiguiente,
desde antes de empezar la conduccién ya el porteador esti obligado pa-
ra con el cargador, o lo que es lo mismo, ya aquél es responsable para
con éste por incumplimiento de su obligacidén. En qué consiste ésta?

De la obligacién que el contrato impone al cargador, cual es la
de entregar el objeto motivo de la conduceidn, légicamente se deduce
la primera obligacién de quien va a cumplir esa conduceién, que no
puede ser otra sino la de recibir la misma cosa conducida. El articulo
280 del Cédigo de Comercio dice textualmente:

“El porteador estd obligado a recibir las mercaderias en el tiem-

¥
—
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po y lugar convenidos, a cargarlas segiin el uso de personas inteligentes
¥ a emprender y concluir el viaje en el plazo y por el camino que se-
fiale el contrato.

“La violacién de cualquiera de estos deberes somete al porteador
a la responsabilidad de dafios y perjuicios, a favor del cargador”.

Analizando el articulo transcrito, vemos que él impone al portea-
dor diversas obligaciones con cuya transgresién se hace responsable de
«dafios y perjuicios para con la otra parte contratante; Primera. Reci-
bir las mercederias; Segunda. El recibo de las mercaderfas debe hacer-
se en el tiempo y lugar convenidos por los contratantes; Tercera. Debe
efectuar la conduccién “segin el uso de personas inteligentes”; Cuarta.
Comio corolario de la anterior obligacién, tiene la de vigilar v custodiar
los objetos durante la conduceién (agui se configura lo que para algu-
nos tiene del contrato de depdsito el que estudiamos); Quinta. Tiene
asimismo la obligacién de emprender y concluir el viaje, debiendo efec-
tuar dicha conduccién en el plazo (relacién de tiempo) ¥ por el camino
(relacién de lugar) que sefale el contrato y finalmente, tiene el por-
teador la obligacién de entregar las mercaderias a la persona natural o
juridica a quien vayan dirigidas, la cual torma el nombre de consigna-
tario. Fstudiemos por separado cada una de estas obligaciones que son
otras tantas fuentes de responsabilidad.

Primera. - Acabamos de observar cémo la obligacién que se le
impone al porteador de recibir las mercaderias, es consecuencia de otra
obligacion correlativa en el cargador (la de entregar) y de la natura-
leza propia de este eontrato; se requerird un recibo material de las mer-
caneias, es decir, Ia aprehensién directa de ellas por el porteador a fin
de que éste se haga responsable? No tratindose de un contrato real
¥ produciendo sélo la obligacién de entregar por una parte y de recibir
por ln_otra..nu S¢ requiere en forma alguna gue dicho recibimiento se
haga en forma directa, inmediata, mediante contacto de las partes con-
tratantes,

Bien claro es a este respecto el inciso 29 del articulo 298 del Cé-
ﬂj%u de (;!JrﬂEfﬁq que dice asi: “Su responsabilidad (la del porteador)
principia desde el momento en gue las mercaderfas quedan a su dispo-
sicién o a la de sus dependientes, .. "

De manera que el porteador empieza a ser res
ponder por los objetos a él confiados, &er.':iie el mcrmentopoe:s ?11:1]: ’qzﬁz
a su disposiciin o a la de sus dependientes, las mercaderfas que va a
conducir. Cudndo se produce este momento?

Es preciso distinguir: si existe carta de porte o carta-guia debe
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mirarse lo que al respecto se disponga en ella; si ésta no existe, o si
existiendo nada dice sohre el particular, se precisa una sub-distincion:
si el contrato se ha sjustado con un empresario publico de transportes
o con empresarios particulares. En el primer caso dicha obligacion se
cumple “en el primer viaje que emprenda al lugar a que fuere desti-
nada (la mercaderia)” al tenor del articulo 291; debe ohservarse gue
ese primer viaje no estd a la voluntad del porteador, puesto que tratan-
dose de una empresa publica de conducciones es forzosa la publicacidn
de su itinerario en lo referente a los perfodos, al preeio, a las horas de
salida v llegads v a las condiciones generales en que se cumple la obli-
gacion, deliende ser por tanto conoeide del cargador el tiempo preciso
en gue debe llevarse a efecto el primer wiaje en cumplimiento del
contrato.

Mas, si nos encontramos en el segundo de los casos propuestos,
es decir, cuando no existiendo carta de porte o existiendo ésta, nada
se ha dicho sobre el momento en que se entiende verificada la entrega
por la disponibilidad de las mercanciss con respeclo al porteador y el
contrato se ha ejecutado con un empresario particular, debemos ate-
nernos a lo que, para el cumplimiento de las chligaciones nacidas de
contratos consensuales, dispone el articula 1351 del Cédige Civil Co-
lombiano.

El contrato gue estudio tiene, no sobra repetirlo, una caracteris-
tica sui géneris gue es preciso recalecar v gue por consiguiente no se
neuecntra en ningin otro contrato: es la de poder ser resuelto (el Co-
digo usa, impropiamente, el término “rescindible™) . después de perfec-
cionado el acto juridico y antes de su completa realizacion de una ma-
nera unilateral por parte del cargador, remitente ¢ consignante. Es
claro gue desde el momento en que la ley le estd olorgando al cargador
una epeidn para desistir por su sola voluntad de la ejecucion completa
del contrato, ne puede el porteador obligarlo a la entrega de lss mer-
caderias; pues si ésta no se realiza, debe entenderse en aguél la inten-
cidén de aprovecharse de la opcidn consagrada por la ley.

Pero como no seria justo ni razonable que el cargador por su
sola voluntad pudiese disponer arbitrariamente sobre el cumplimiento o
incumplimiento de prestaciones mutuas, nacidas de una manera en tode
acorde con la ley, dispone que, si la resolucidén del contrato se verifiea
antes cde empezar la conduccidn de las mercaderias, el consignante pa-
gard al porteador la mitad del porte estipulado, v si ella tieme efecto
después de comenzado el viaje, debe pagarse el precio completo que se
haya convenido por la realizacién del contrato.

2L

Sin embargo, la tesis anotada tiene una variacién consignada en
nuestro Cédigo de Comercio. Me refiero al caso previsto en el numeral
1° del articulo 297, ya que sin haberse realizado la entrega por parte
del cargador (lo que haria presumir el dnimo en éste de resolver el
eontrato) puede el porteador eobrar el precio completo del porte, aun-
que no realice la eonduceitn, siempre que justifique —de acuerdo con
el numeral 29 del citado articulo— que no ha logrado conseguir carga
directa para el mismo lugar que se habfa fijado en el contrato.

En mi concepto la disposicién consagrada en el articulo 267 del
Cédige de Comercio, como ya lo expresé, constituye un absurdo, un
texto exdtico dentro de nuestra legislacion, ya que no veo razdn alguna
que sirva para justificar el incumplimiento unilateral sin indemnizacién
completa para quien tiene el derecho correlativo a la obligacién que se
inﬂumple;

De grande importancia, por el etimulo y diversidad de responsa-
bilidades a que da origen, es no sélo el momento y las condiciones en
que deba hacerse la entrega, sino también el modo mismo, la manera
como son entregadas las mercancias; su importancia radiea en que, par-
ticipando el contrato de transporte de las modalidades del depésito, el
porteador estd obligado para con el consignatario a entregarle exacta-
mente las mismas mercanclas que recibid del cargador en cuanto a
calidad, cantidad, modo como le fueron entregadas para su conduccién,
manera de haberse empacado las mercancias, etc. De lo dicho nos ocu-
paremos cuando estudiemos la obligacién de entregar, por parte del
porteador,

No sobra indicar, cémo si el consignante tiene la facultad de re-
solver el contrato antes de empezar la conduccién, no sucede lo propio
'Unﬂ-ﬁl Porteador puesto gue ella es precisamente su prineipal obliga-
eién y el incumplimiento de ésta, darfa al primero, no sélo el derecho
de pedir la resolucién del contrato con la consecuente abstencién de
pagar alguna cantidad por el porte estipulado, sino ademis el poderle
exigir la indemnizacién de todo dafio y perjuicio que justificare haber

T E: omo tinica e e 8 G fesls exiat i
ﬂ_;ﬁa ﬂﬂim 268 del Cédigo de Comercio) acaecido antes de em-
peear = sonduceion y que imposibilite al porteador para cumplirls,
slempre W.:ﬂl_ mfﬂrﬁﬂtﬂ no haya precedido un hecho o culpa de
e oempelén ex Jogln y coneardant con la regla general de que
ﬂgmw ﬁ;_ﬂh la .;.T@r  BHYR. E;T;fmsﬂuccmﬁn [0 se fuvo ninguna participacién,
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¥ me he referido sblo a la resolucion antes de empezar la con-
duceitn, porque ya veremos que, aungue en muy diversas circunstan-
cies ¥ en ningan caso por su mera voluntad como puede hacerlo el re-
milente, también ] porteador goza de epeidn para la resolucion del con-
trato de estudio,

Come consecuencia de lo hasta agul expuesio, podemos enunciar
Ia siguiente regla: el porteador no puede exigir del cargador la entrega
de las mercaderins para su conduceidn por cuanto éste puede resolver
unilateralmente el contrato; mas el eonsignante si puede exigir del por-
teador que empiece la conduccidon de las mercaderizs (con la sola ex-
cepcion prevista en el articulo 268 del Codigo de Comercio) como guie-
ra gue es esta la obligecldén que eonfigura el contrato de transporte.

Cémo puede compaginarse lo expueslo con la disposicién catego-
rica del srifeulo 279 del Cédigo wa citado, que impone al cargador la
obligacion de entregar las mercaderins v con la no menos clara del ar-
ticule 281 gue para corroborar la anterior, otorga al porteador la facul-
tad de solicitar la rescision (deberia ser “resolucién’) del contrato o el
derecho de exigir de aguél el aumento de costos gue pueda ocasionarle
el retardo en la entrega por parte de ézte?

Mas es gue el articulo 267 del mismo Cédigo, constituye una ex-
ecepeibn ildgica, injuridiea, quizds sbsurda por romper un principio de
general aceptacidn en todas las legislaciones conoecidas, ya que estd
basado en deducciones de irrefutable raciocinio como es el de que donde
exista scuerdo de voluntades para producir obligaciories mutuas, sélo
pueden incumplirse éstas por el mismo acuerdo de las mismas valun-
tades.

Segunda, - Establecido que la primera obligacidn del porteador es
la de recibir ¥ que ella no implica una entrega material de la cosa, im-
porta establecer con precisién dénde —relacién de lugar— y cuéndo
—relacidn de tiempo— ha de llevarse a efecto el recibo.

Refiriéndonos al lugar donde deba verificarse el cumplimiento de
la obligacién de entregar por parte del remitente y de recibir por parte
del porteador, tenemos que atenernos a lo que diga la voluntad de los
contratantes manifestada en el correspondiente documento (carta de
porte, en este caso); pero si en ésta nada se ha diche, qué entender al
respecto?

Debemos aseverar que en el caso propuesto se siguen las normas
generales que sobre el cumplimiento de las obligaciones trae el Cédigo
Civil colombiano, de modo que, como se trata en el contrato de trans-
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porte de la entrega de cuerpos clertos, debe ella hacerse en el lugar
donde existan éstos.

En cusnto al tiempo para cumplir la obligacién que estudiamos,
hemos de seguir como regla basica la misma gque se sigue en la inter-
pretacién de toda clase de contratos, ya tanias veces mencionada: la
voluntad de las partes manifestada exprega o tdcitamente pero inequi-
vocamente; la ley gue 1o se haya dictado por razdn de orden piblico ¥
consiguientemente sea inderogable por la voluntad individual del hom-
bre, sdla tiene por mision el llenar los vacios que la espontinea contra-
tacidn no ha previsto, viniendo en ayuda de los coniratantes cuando
éstos han guardado silencio, cuslquiers que sea la causa o la razdén de
dicha mudez; por esto la ley tiene la calidad de supletoria, ya que el
legislador presume —con una presuncion propia del hombre— lo que
para determinados casos v en andlogas circunstancias hubiesen expre-
gado los demis homhres,

En el punto que estudio, la ley establece que, en easo de no po-
nerse de-acuerdo los coniratantes de una manera inequivoca sobre el
momenio preciso en que debe cumplirse esta obligacién del contrato,
se entiende que el recibo de la mercaderfa debe realizarse en el tiempo
indispensable segiin las diversas eircunstancias de lugar, modo y manera
de cumplir 1a obligacién. Es el plazo ticito del Cédigo Civil para la
ejecucién de las obligaciones nacidas de los contratos hilaterales v con-
sensuales principalmente, plazo eminentemente variable segiin las mo-
dalidades de la obligacion que se cumple v el cual esti claramente es-
tablecido por el inciso 1° del articulo 1551 del Cédigo Civil.

Todao lo dicho debe entenderse tal, si el contrato se ha celebrado
€on un empresario particular de transperte, pues si ha sido con un em-
presario pilblico de conducciones y no se ha fijado el tiempo de entrega
en el indicado documento, ya hemos vista que se halla acondicionado

por el primer vigje que emprenda el porteador, oportunidad gque debe

ser conocida del consignante en virtud de la publicidad del itinerario
de la citada empresa.

!ﬁm. -En este tercer numeral podemos encerrar las restantes

_nummdas eon excepeidn de las que dicen relacidn a la

nentmga':al consignatario de las mercaderias conducidas, porque él se

concatena con el modo como debe cumplirse la natural oblizgacién del
contrato a qﬂE me Blhy refiriendo: 1a de conducir. Trataré de estudiar
con el dete to debide el aspecto propuesto, ya gque me encuentro
en la pnrte mas empirica y easuista del Cddigo, plagada de textos con-
tradictorios y en veces absurdos, bien por lo excesivamente Eravoso que
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hace el contrato para una de las partes que en él intervienen, ora por
1z manera de estructuracién de la prueba que deja a uno de los con-
tratantes easi en absoluta imposibilidad para aportar la prueba que
haga valederos sus derechos.

La obligacién primordial del porteador —no sobra repetirlo— y
sin la euzl no existiria el contrato es la de verificar la condueeidn “segiin
el uso de personas inteligentes”, lo que equivale a hacerlo responsable
hasta de 1a culpa leve, realizando asi el principio general consignade en
el articulo 1604 del Céddigo Civil que hace responsable de la culpa leve
a un centratante cuando el contrato reporta proveche para ambos.

Mas la obligacién de conducir implica forzosamente un periodo de-
tiempo més o menos largo, ya que es imposible la ejecucién de la citada
obligacion de una manera instantinea, lo que determina para el por-
teador la obligacidn de cuidar, vigilar, eontrolar las mereancias durante
todo el tiempo que dure la conduccidn. Esto determina, de acuerdo
con los principios generales v con los particulares de nuestra legislacidn
positiva, el que, el porteador en su calidad de vigilante, de custodio de
lo que se le ha entregado para el consignatatio, sea un mero depositario
del remitente ¥ como ial obedezea a la ley del contrato de depdsito.

De grande importancia es el hecho anotado porque constituye un
nuevo factor de distincién de responsabilidad y sabido es que todo este
contrato es un juego de responsabilidades donde todas las partes que en
él intervienen —consignante, porteador, consignatario; asentista, comi-
sionista de transporte, ete.—, buscan la manera de exonerarse de su
responsabilidad, loealizando ésta, en veces por sélo hechos que pasan
casi inadvertidos, en otras personas diferentes.

En lo que tiene de depdsito el conirato que estudio, qué respon-
sabilidad compete al porteador como depositaria?

El Cadigo Civil Colombiano establece que el depdsito propiamen-
te dicho es gratuito, respondiendo el depoesitario tnicamente de la culpa
grave ya que este contrato reporta utilidad exclusivamente para el de-
positante; mas por el articulo 2247 del mismo Codigo se permite la libre
estipulacién sobre la responsabilidad de las partes asi eomo el pago de
una remuneracion al depositario, de donde deducimos la responsabili-
dad por parte de este 1iltimo hasta la culpa leve, pudiendo llegar por la
expresa voluntad de los contratantes a responder por la culpa levizima.

Dice asf el citedo articulo 2247: “Liasg partes podrin estipular que
el depositario responda de toda especie de culpa.

“A falta de estipulacién responderd solamente de la culpa grave.

“Pero serd responsable de la leve los casos siguientes:
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“19. - Si se ha ofrecido espontdneamente o ha pretendido se le
prefiera a otra persona para depositario;

99 _ §j tiene algtin interés personal en el depésito, sea porque se
le permita usar de €l en ciertos casos, sea porque se le conceda remu-
neracion”.

El numeral 90 del texto transcrito es precisamente el aplicable
iii pnrhadm‘ dentro del contrato de transporte, puesto que tiene un in-

terés pecuniario en el contrato prineipal, del cual es accesoria la obli-
n como depositario.
' No podemos clvidar que el hecho de que dentro del contrato ge-

m’l.{hmm tenga una de las partes que en su celebracién in-

! — y de un modo accesorio una responsabilidad

sita "‘, m significa que los elementos constitutivos de este

c ' de alguna manera en los del transporte para darle a

«ﬁﬂf ﬂmmmﬁn juridica propia, porque si ello fuera asi, el trans-

‘porte 'ﬂ&wm real como lo es el depdsito y ya anotamos cémo

—por ¢ cién expresa de la ley— el transporte es un contrato esen-
ﬁmsmﬁamml

; ndo a la ley del depésito es como el porteador se hace
regpm.mhljuﬁ&-!m averias y pérdidas de todos o una parte de los objetos
ce; /pero antes de entrar en el andlisis de esta clase de res-
nsabilidad, s, por cuestion de método, la que le incumbe en re-
lacién con la mm

Podrin parecer casuista esta forma de estudiar la responsabilidad,
relacionfindola con los diversos aspectos del contrato como si toda ella
no fuera mﬁm-dﬁﬂvada de una tinica fuente; pero me veo precisado
a hacerlo en la forma gue dejo expuesta porque si bien la responsabi-
licad es una, ﬂmn ‘ella muy diversas y diferentes manifestaciones que
es prepiso analizar y porque nuestro Cédigo de Comercio es en la re-
gulacidn dﬂimmimh que estudio, demasiado casuista, reglamentario si
se me permite la expresién, lleno de detallitos pequefios que hacen del
transporte un verdadero juego de responsabilidades en donde por sim-
ples aﬂﬂmﬂ&—m veces demasiado pequefias para advertirlas—
puede uno de los contratantes eximirse en mayor o menor grado de la
rﬂpunaabj]iﬂlw Izlﬁf]n ‘compete.

Ojal#, ahora cuando estid funcionando la Comisién encargada de
estudiar el Codigo —que es ya bastante anticuado en muchos aspectos—
para introducirle las reformas que aeonseje la época actual, inmensa-
mente més compleja y desarrollada que aquella en que se expidié, se
hiciese més cientifico el contrato de transporte mediante principios ge-
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nerales, sin tanta profusitn de detalles, volviéndolo més equitativo, pues
veremos como mientras algunas disposiciones permiten para un portea~
dor un enriguecimiento sin causa alguna justificativa —como no sea la
ley, lo que es absurdo— otras lo permiten para €l consignanie siendo,
en ambos eases, antijuridico e ilogico,

a) - Responsabilidad por la vie o seguir: Para analizar la respon-
gahilidad que compete al porteader en relacidn con la via o el camine
que debe emplear para cumplir la condueccidn, se precisan varias distin-
ciones: Bs elaro gue en determinados casas —por la indole de quien
cumple la conduccidn— la via se haya fijado de antermano, con anterio-
ridad al contrate ¥ de una manera unilateral, siendo légico presumir gque
el consignante conoce esa via v al celebrar el contrato sin hacer reparo
alguno la acepta para la ejecucion de la obligacion respectiva. Desde
este punto de vista el consignante es “adherente” ya que *'se adhiere”
a lo establecido anteriormente por el otro contratante; asi por ejemplo,
si envio una mercancia para una ciudad donde llegan automdviles, fe-
rroearril v avidn y utilizo para dicho envie ln empresa automotora, se
entiende —salvo estipulacidn— que la via escogida por el consignante
es la carretera por donde el porteador cumple regularmente la con-
duccién.,

Lo mismo sucede —y con mayor razén— cuando la via se deter-
mina por la naturaleza de quien cumple la condueccidén. Es claro que no
podria una empresa marftima, fluvial o aérea transportar meveaderias
por tierra, pues si esto ocurriese, dejaria la empresa de ser porteador
para convertirse en comisionista de transporte o asentista, segiin el caso.

Existe un tercer caso que se impone por el solo sentido comiin:
cuando Uinicamente haya una via para el lugar donde deben ser entre-
gadas las mercaderins; evidente que por ella es por donde debe levarse
a efecto la ejecucion del contrate.

Finalmente, podemos sefialar otra circunstancia en donde la via
se halla determinada unilateralmente, actuando el eargador como “ad-
herente"” en cuanto a esa determinacién dentro de la estructuracidén ge-
neral del contrato; me refiero a aguel que se celebra con un empresario
piblico de transporte. En tal easo, la via se ha hecho piblica con ante-
lacidn, lo mismo gue las condiciones de periodicidad, precio v tiempo,
no pudiendo ser variada al dar cumplimiento a la obligacién.

Pero, si no se trata de ninguno de los casos estudiados, qué via
debe emplear el porteador? In este camo en todo contrate, hay que
cumplir las disposiciones del mismo; de tal modo que, si en la carta de
porte o carta-guia que el titulo apto para justificar la existencia ¥
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condiciones del contrato, se ha determinado la via que debe emplearse,
se atenderd a lo que se exprese en dicho documento, sin que le sea
permitido a quien verifiea la conduccién variar unilateralmente el ca-
mino, pues ello le acarrea la responsabilidad especial que paso a estu-
diar. Lo dicho se conforma planamante con la norma general del ar-
tieulo 1602 del Cédigo Civil, segiin el cual “todo contrato legalmente
eelebrado es una ley para los conlratantes”.

¥ si en el contrato no se ha fijado la via y no se trata de ninguno.
de los casos expuestos? Dice asi el articulo 292 del Cédigo de Comexcio:

“8i 1a ruta no estuviere designada, el porteador podra elegir, ha-
"blenﬁu dos ‘o mas, la gue mejor le acomode, con tal gque la elegida se
dirija via recta al punto en que debe entregar las mereaderfas”.

‘Es evidente gue el espiritu de esta disposiciin es el de favorecer
al consignante, poniéndolo a salvo de demoras méas o menos injustifica-
das; sl esto es asi, estimo que no tiene precisamente el porteador la obli-
gaciém de elegir el camino que “se dirija via recta al punto en que debe
entregar las mercaderias” cuando por otra ruta diversa —aunque més
larga en su extension— puede cumplir la conduccién (sea por la natu-
raleza del vehiculo que utilice o por cualquiera otra causa) en el mismo
tiempo v quizis en mejores condiciones de seguridad para las mercade-
rias, que por aguella que “se dirija via recta al punto en que debe en-
tregar las mercaderias”.

Ya vimos gue el porteador posee, respecto de las mercaderias
que conduce, la calidad de depositario; como tal, estd obligado a con-
gservar esas mercancias, es decir, a entregarlas sin ningiin deterioro. 5i,
giguiendo la disposicién del articulo 292 copiado, prevé el porteador que
los objetos & él confiados pueden sufrir alguna averia o deterioro, lo
dque se evitaria empleando un camino més extenso, podria, desatendien-
do la disposicién aludida, escoger la via mas larga, con el consiguiente

retardo en el tiempo de entregar las mercancias?

El interrogante planteado tiene especial importancia, pues encon-
trandose el porteador con el mandato del articulo 292, a la vez que con

Ia obligacién de conservar las mercancias, puede hallarse en la alter-

nativa de saber cuil de las dos obligaciones tiene preferencia. Supon-
g0, eso si, que la via a seguir no se ha determinado en forma alguna
para que pueda tener cabida el problema enunciado.

Para ser mas claro, pondré un ejemplo: Pedro contrata eon Juan.
(porteador) la conduccién de unas mercaderias para entregarlas en de-
terminada ciudad; no se ha estipulado nada sobre la via a seguir. A
dicha ciudad, confluyen una carretera (que es el eamino més corto v
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recto) ¥ un ferrocarril (que es una via més larga y por consiguiente
Sucede que el tiempo de ejecucién del contrato es un tiempo in-
vernoso y amenazan derrumbes en la carretera, peligro que no existe
en la otra via., Qué hacer? Por qué ruta debe cumplir el porteador su
‘obligacién?

Fstimo que armonizando el interés de ambas partes, no puede
tomarse la disposicién contenida en el articulo 292 del Cédigo, de una
manera absoluia, rigida, inflexible; porgue, de ser asi, se haria respon-
«der al porteador de averias que previé y quiso evitar, lo que resulta
antijuridico e injusto. ¥ es gque teniendo éste la libre eleccidn de la
via por donde va a cumplir su obligacién, con la sola limitacidn del
tiempo gue pueda demorar en cumplirla, pues no otra cosa significa la
expresion “con tal que la elegida se dirija via recta al punto en que
debe entregar las mercaderias’; como disociar esta obligacidn con la
no menos expresa, clara y terminante de conservar las mercaderias,
respondiendo de su pérdida o averia?

Y como no podemos olvidarnos de que se precisa siempre la ar-
monizacion de los intereses de ambos contratantes, de tal modo que, si
visto desde un angulo unilateral —el que corresponde tnicamente al
porteador— eabe la interpretacién que acabamos de dar, dicha inter-
pretacidn hay que hacerla conforméndola a los intereses del consignante
o cargador que es la otra parte a que me he referido, en el contrato que
vengo estudiando.

Porque indudablemente existirdan casos en gue se puede dedueir
con la zola wista de las eldusulas del contrato, o del modo como se cele-
bré, o de las circunstancias que a su celebracién antecedieron o bien
por la naturaleza de las mereancias que se entregan para la conduccién,
que el factor tiempo juega papel decisivo en su ejecucidn, importindole
al ecargador la rapidez con que obre el porteador en el cumplimiento
de su obligacidn, caso en el cual éste no puede exonerarse de afrontar
€] riesgo que ha previsto,

Lo expresado se funda en gue por lo comin en todo contrate bi-
lateral existe un margen de dlea, de coniingencia, que se traduce en la
posible ganancia o pérdida que reporta uno de los contratantes.

Ahora bien: si se deduce del estudio de la carta-guia o de la
forma como fue celebrado el contrato por no existir ésta, o de la natu-
releza de los objetos conducidos que sufriendo el consignatario retardo
en recibir dichos objetos no se causa por ese hecho ningiin perjuicio y
en cambio si se ha empleado un mayor coeficiente de seguridad en la
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i -Mdante. gue no se le puede exigir responsabi-
etextando el no cumplimiento del mandato
e nuestro Cédigo de Comercio. Aceptar
'bum ﬂel de:enha que traeria un en-

sus. ﬂh%tﬂna consecuencias la hipétesis
- con que sin perjuicio alguno para
a;gl#wedhado econdémicamente ¢l retardo
0 ninguna intencién dolosa, ni la me-
@ aquél.dared:m de exigir mayor provecho ale-
del citado articulo 292; para que no se vaya a
ando sobre suposiciones tal vez irreales, pongo
ce ver con claridad la realidad y facil aparicién
envian para determinada plaza unos sombreros
(0 cada uno; el porteador, teniendo la facultad
‘ﬂigﬂ la mas larga y dispendiosa (previendo una
pa por la ruta mas corta), resultando un retardo de
ento de su obligacidn de entregar al consipna-
heia de 12 demora en el recibo de los sombreros,
en dicha plaza y el consignatario vende —por el
ibrero de la nueva remesa a § 30.00 cada uno.
del porteador indemnizacidn, cuando el retardo
» hasocurrido sin culpa v sin intencién dolosa

de responsabilidad para el porteador —en relacién
constituve la variacién voluntaria que haga de
convenida. A este respecto dice el articulo
eio: “La variacidn woluntaria de la ruta con-
zble al porteador, tanto de 1a pérdida, faltas o ave-
1a eausa de que provengan, como de la multa que

no otra cosa significa la expresi6n “sea cual fuere
ngan''. Se comprende ficilmente el por qué de la
e la ruta se haya convenido de una manera contractual

guna fornva aplicarse este articulo a los casos ya plan-
la via se halla unilateralmente determinada), va que si
libre eleceidn del porteador no es esta disposicidn, sino l,a
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-contenida en el articuln 292 —ya estudiada— la pertinente para regu-
lar las relaciones de las partes contratantes.

A primera vista podris parecer quizds rigurose o demasiado rigi-
do el fexto gque me ocupa, pero en mi concepto 8ste se justifica plena-
mente, pues la variacidn de la ruta va sefialada, variacién que es hecha
de una manera libre, voluntaria, sin que ninguna fuerza mayor u obs-
tdculo méis o menos difieil de superar haya compelide al porteador a
verificar el cambio de ruta, importa por parte de éste una violacién del
contrato, un incumplimiento de una de las cliusulas del mismo, que en
sana légiea juridica deberia otorgarle al cargador el derecho de resol-
verlo ¥ exigir indemnizacién de perjuicios por su inobhservancia.

Es este articule gue comento la realizacion exacta de la excep-
cién consagrada en el numeral 1% del articulo 283 del mismo Coadigo,
yva que si el porteador no ha contribuido al advenimienio del easo for-
tuito, si ha existido un hecho voluntario suyo que le ha precedido,

Atin podemos sehalar otro caso de eopcidn para la eleccidn de la
via por parte del porteador, aungue ésta se encuentre convenida de una
manera expresa eh la carta-guia; mas se trata ya, no de la variacidn
espontanea gque acabo de estudiar, sino de aquella que se hace por la
sobrevinencia de un ohstaculo de fuerza mayor ajeno por completo a
su veluntad. Dice el articulo 294 del Cédigo que estudio:

“Si después de comenzado el viaje sobreviniere un obsticulo de
fuerza mayor, el porteador podra rescindir el contrato, o continuar desde
luego el viaje por otra ruta o por la designada después de removido el
obstéculo.

“Hlegida la rescisién, podrd depositar la carga en el lugar mas
préximo al de su destine, o retornara al de su procedencia, y en uno y
otro caso cobrara todo el porte estipulado.

“Sila ruta que tomare fuere méas larga v dispendiosa que la de-
signada, ¢l porteador tendrd derecho a un aumento de porte; pero si
econtinuare ¢l viaje por la ruta convenida, después de allanado el obs-
taculo, no podra exigir indemnizacion alguna por el retardo sufrido™,

Exige el texio copiado que se haya dado principio a la ejecucién
idel eontrate por parte del perteador, pues si la fuerza mayor acaeciere
antes de empezarse la conduccidn nos encontrariamos con la situacion
de excepcidon contemplada en el artieulo 268.

No creo gue se justifiquen las excepeionales ventajas que por esta
disposicion se le otorgan al porteador, ventajas ain mas excepcionales
‘gue lo primeramente imaginade, si consideramos que cabe, podemos de-
eir que exclusivamente al porteador la estructuracién de la prueba so-
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tbre el acaecimiento de la fuerza mayor, quedando casi absolutamente
imposibilitado el cargador para adueir contra-pruebas que desvirtien el
hecho alegado por el porteador.

Balta a la vista que la facultad otorgada al porteador para que
escoja libremente sobre la rescisién (es més téenico hablar de “resolu-
cion”, mas usaré el término “rescisién” por ser el del Codigo) o la eje-
‘eucidn del contrato, sin que cuente para nada la voluntad del otro con-
Ww:gﬂéﬂﬂ réportar para el cargador un perjuicio proporcional al
enriguecimiento del porteador; no se trata aqui de ese margen de con-
fingencia, de dlea de gue ya hablé y que representa en todo contrato
bilateral el posible resultado econdmico del mismo para las partes; la
situacion es bien distinta: se trata sencillamente del cumplimiento nor-
mal de obligaciones reciprocas en el curse del cual ha sobrevenido un
weaso fortuito que, de acuerdo con la norma general del derecho, deberia
libertar al obligado y darse por terminada la ejecucidn de la obligacién.
Asi podria resultar para la parte contra quien obra el caso fortuito (car-
gador, remitente o eonsignante, en nuestro caso) menor perjuicio del
'gue le puede acarrear la observaneia retardada, y recargada por el coste
de una via mas larga y dispendiosa si es elegida por el porteador, del
eontrato.

Se me argilird que el cargador tiene —septin el art, 267— la fa-

eultad de rvescindir el contrato, por su sola voluntad, en cualguier mo-
smento durante la ejecucién de él y gue por consiguiente en el caso de

ocurrir el obstéculo de fuerza mayor previsto en el art, 204 del Cadigo
¥ que el porteador trate de cumplir su obligacién por una via més larea
y dispendiosa con evidente perjuicio para el consignante, éste, en uso
de la disposicién mencionada, puede declarar resuelto el contrato.

En werdad gque la ohjecién no carece de fuerza. Mas camo uno
de los principios de interpretacidn legal prescribe el que las disposicio-
‘mes de una misms ley deben ser entendidas en forma gue ellas concuer-

ﬂ_ﬂl‘lmﬁ'ﬁ! si ¥ resultaria absurde que en un mismo texto legal, en un
_'@Hif_li:b_.capi‘tulu y en regulacién de una misma materia existiesen al mis-
Mo tiempo y con la misma operancia dos disposiciones gue se contradi-
een la una a la otra, estimo que la tinics interpretacién que cabe del

Hﬂ 267 citado, es la de que su vigencia puede invocarse en cualquier
mﬁmmto con la sola excepeién del art, 294 que oterga al porteador
@ph%..:ﬁaqultad para guiarse sgiin su tinico eriterio. En esta forma la
?hﬂﬁﬂiql_l Propuesta se desvenece.

El segundo inciso de la disposicién GHimamente transerita consa-

|Bra asimismo para el porteador una ventaja indebida va gue lo faculta
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para dejar la carga en el lugar en que se ha presentado el obsticulo
(que dedde luego serd el mis préximo al de su destine) lo que puede
representar un claro perjuicio para el consignante, siendo lo mas 15gi-
co que —como la fuerza mayor liberta de la obligacion— si el cargador
sufre perjuicios por el depésito que haga el porteador en un lugar di-
verso a aquel a que estd destinada la carga, éste tenga la obligacién
de retornarla al lugar de su procedencia, sin que esta obligacidn exista
en una forma opeional como lo expresa actualmente la ley. Es de ob-
servarse camo, cusndo el porteador rescinde el contrato, sea que retor-
ne la carga o que la depesite, liene derecho a cobrar la totalidad del
porte estipulade, lo que es conforme con la enunciacién juridica de que
en los contratos bilaterales la fuerza mayor liberta a guien la sufre en
el cumplimiento de su obligacién, no & ambas partes.

Pera si ocurre el caso de fuerza mayor y el porteadaor deposita
Ia carga en un lugar diverso al de su destino, usando de la facultad gue
le da la disposicifn que estudio, se comprende claramente que dicho
depdsito no puede hacerlo de cualguier manera, sino por el contrario,
con las mayores seguridades posibles pues en su caracter de deposita-
rio guien cenduce los objetos debe responder por su conservacidn hasta
el momento de verificar la entrega “a contento del consignatario”. En
este caso el consignatario seria el mismo consignante,

El tercer inciso del art. 294 de nuestro Cédigo de Comercio,
consagra otro anacronismo gue no tiene razdén de ser, Si la fuerza ma-
yor liberta al obligado, si el porteador puede cobrar el recargo de porte
cuando cumple su obligacion por una ruta mas larga ¥ costosa que la
fijada, =i desde el momento en que ecurie la fuerza mavoer el porteador
queda libre de cumplir su obligacidn de conducir, conduccion gue veri-
fica de una manera voluntaria después de removido el obsticulo sin
gue nada jurfdicamente Io obligue a ello, qué razén existe para que no
pueda cobrar un recargo justo en el wvalor del porte;, por el retardo
sufride en espera de la remocién del obstaculo? Estos son casitos par-
ticulares que regula el Cddigo, detallitos en que la Comisién Refor-
madora debe fijarse para hacer una ley mas general y méas técnica, sin
dejar en unos casos desamparado al consignante ¥ en otros imponiéndole
al porteador obligaciones desde todo punto de vista excesivas.

b) Respensabilided por la Conservacidn de los Mercaderias. - Di-
jimos gntes que el hecho de la conduccidn entrafia forzosamente un pe-
riodo de tiempo durante el cual el porteador tiene que vigilar, respon-
der por la conservacion de las mercanefas; y dijimos antes también, gue
por este nuevo factor de responsabilidad es por lo que aguél posee el
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cardeler de depositario de acuerdo con el Cédigo Civil. Pero, si tendra
realmente el porteador el cardcter de depositario?

Me atrevo a pensar gue no, ya que me parece se ha confundido
el ser depositario con el aplicirsele las normas de tal; son dos situacio-
m M‘:!Il diferentes: Existen en las instituciones juridicas situaciones

lares en que a determinada persona natural o juridica se le apli-

: normas de derecho sin gue ello signifique que dicha

: sea de ]a calidad o especie juridica de aguella cuyas normas
| ‘k% ﬁp],miﬂﬂ.es Ejemplos de esta aseveracién nog lo dan: el art. 2080
del €. C. gue manda regir las sociedades cw:les andnimas por lag mis-
mas reglas que las andnimas comereizles sin gue por esto aguéllas to-
‘men el cardcter de éstas; en el propio C. de C. encontramos la dis-
Wﬁﬁn del art. 270 gue hace obligatorias para "las personsz que se
ohligan oeasionalmente a conducir pasajeros o mercaderias” todas las
normas relacionadas con el contrato de fransporte, sin que ello quiera
decir gue los actos efectuados por dichas personas sean comerciales
para que caigan bajo la jurisdiccién de ese Coddigo, pues de acuerdo
con el art: 10 del mismo, determinados actos aunque estén regidos por

. dicha ley, no tienen ¢l caracter de comerciales.
Pues bien: Cuidl es entonees, la situacion juridica del porteador
Ghrﬂaniﬁn con el aspecto gque pueda tener de depdsito el contrato de
': porte? Para mi resulta evidente que sin tener el porteador la ca-
lidad intrinseca de depaositario, sin ser depositario, si le son aplicables

f 1as reglas de tal.
 En efecto, el art. 2244 del C. C. dice textualmente:
g il depdsito propiamente dicho es gratuito.
“Si se estipula remuneracién por la simple custodia de una cosa,
el depésito degenera en arrendamiento de servicio, v el que presta el
‘servicio es responsable hasta de la eculpa leve; pero bajo tode otro res-
‘pecto, estd sujeto a las obligaciones del depositario y goza de los dere-
de tal”. (He subrayado yo para que se observe la trascendencia
empleado por el Cédigo, que origina la deduceidn de las con
& gque me estoy refiriendo) .
: ] La diﬂppaihién copiada dice claramente cdmo sin ser depaositario

(por el de pactar una remumeracién que es lo que pasa en
el mﬂﬁ&} puesto que no existe dicho contrate sine otro muy diver-
mr@:& baa eonfigniracidn y en sus consecuencias jurfdicas —el de arren-
: .fﬂ ﬂe servicio— sf le son aplicables las normas del depositario a

> € unas mEEEEﬂEIﬂE, l;'.GIhIE.iI ] P‘UI ellu un dEtElIII'h’Iﬂ&O a58-
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Armonizando el texto citado con las reglas pertinentes del C. de
Co., se llega a la clara conclusién de que el porteador no es depositario,
no tiene la condicidn de tal, mas si se le aplican las mismas reglas que
le son aplicables a guien posea en el sentido juridico de la palabra el
cardcter de depositario; y es que, cdmo puede existir un depositario
en el contrato de “arrendamiento de servicio™?

For la parte final del articulo del Cédigo Civil que estudio, es
por lo que el porteador es responsable de las pérdidas y averias que
puedan sufrir los objetos a él confiados, en la misma forma que lo fuera
un depositario, lo cual significa que en el contrato comercial de trans-
porte el porteador ez responsable por pérdidas y averias en idéntica si-
tuacidn que en el contrato civil de depdsito, lo es el depositario.

La tesis que sostengo es ampliamente corroborada por el art. 299
del Cédigo de Comercio que dice, establecienda las obligaciones del por-
teador: “Es asimismo obligado a la custodia v conservacién de las mer-
caderias, en la misma forma gque el depositario asalariade”.

El uso de la expresién “en la misma forma"” es bien significative
¥ estd diciendo claramente que el legislador quiso equiparar al portea-
dor con el depositario e imponerle al primero la misma responsabilidad
que al segundo, a cada uno dentro de la esfera de su diversa situacién
juridica, sin confundir el contenido juridico del uno con el del otro.

Entrando de lleno en la responsabilidad que incumbe al porteador
en relacién con pérdidas v averias de las mercaneias, ella no presenta
mayores dificultades; en el primer caso —el de pérdida— el porteador
debe pagar el valor de ellas por el precio que tengan en el dia y lugar
en que debidé werificarse la restitucién, es decir, la entrega al consig-
natario.

Aquf hallo una clara diferenciacién entre el depositario y el por-
teador, a la vez gue un argumento mas contra quienes sostienen la ca-
lidad de depositario en el porteador, ya gque, si éste fuera depositario
deberia pagar en caso de pérdida y de acuerdo con las normas del depé-
sito, el valor de los objetos segiin su precio en el momento en que se
hizo el depdsito ¥ no en el momento en que deberia verificarse la en-
trega del mismo.

Cuando eeurre no la pérdida sino el deteriorn de las mercade-
rias, estd obligado el porteador a pagar el valor del mismo, salvo gue el
deterioro sea de tal naturaleza gue deja a las mercaderfas inservibles
para su consumo o venta, pues en este supuesto debe pagar al consid-
natario el valor {ntegro del objeto perdido,

Existe otro caso especial en el aspecto gque me ocupa y es cuande
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entre varias mercancias unas se averian hasta guedar inttiles para su
uso ¥ otras no; en tal evento es justa la disposicién legal que obliga al
emm&iio a recibir los objetos ilesos siempre que por si solos pue-
den ser Gtiles, es decir, que no sean complemento de los objetos inser-
wibles. No sobra advertir que los casos de responsabilidad que acabo
de enumerar, sélo ocurren cuando por el hecho o la culpa del portea-
d __'M}ﬁ'ﬂﬂum la pé:’dida o averi& de 1a mereancia, pues si la una o la

‘!mt aﬂ m-t 283 del C. de Co., con las excepmone-s alli establecidas.

t‘:} Rtmﬁmbslidud Genergl del Porteador: A propdsito de la fuer-
28 mayor y del caso fortuito, cabe preguntar: hasta de qué culpa res-
p:m&e el porteador? Cémo responde de ella? A quién corresponde el
;':tmm.pm'hmm“ o carga de la prueba? De qué manera se estructura
ésta?

Mos encontramos entonces con la parte menos técnica en la regla-
mentacién de este contrato y sobre la cual, deberia la comisién de re-
formas al cddigo de comercio fijar su atencién, para expedir una Jey
mas general y comprensiva, a la vez que para coordinar textos del C6-
d.igo con otros posteriores que han venido a crear conflictos, a dar lugar

a muy diversas interpretaciones por el vacio y la contradiccién que
ellos han suscitado.

Ef art. 306 del C. de Co. dice en su letra: “El porteador respon-
de de la culpa grave y leve, en el cumplimiento de las obligaciones
gque le impone el transporie,

“Se presume que la pérdida, averia o retardo, ocurren por culpa
del porteador.

“Para exonerarse de toda responsabilidad, el porteador deberd

ar que el caso fortuito no ha sido preparado por su culpa, y que
iﬁi;iﬂ‘:ﬁi: ¥ experiencia han sindo ineficaces para impedir o modifi-
car los efectos d

. el accidente que ha causado la pérdida, la averia o el

Da acuerdo con un principio general del derecho en los contratos
que reportan beneficio para ambos contratantes, éstos deben responder
en el cumplimienio de sus obligaciones hasta de Ia culpa leve y sabido
€8 que qguien responde de esta clase de culpa, responde asimismo de la
Erave, ya que ésta se encuentra incluida en aquélla; el contrato de
transporte como bilateral, oneroso y conmutativo que es significa bene-
ficios para ambas partes y por ello la responsabilidad del porteador se
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extiende hasta la culpa leva en el cumplimiento de sus obligaciones de
reeibir, condueir, conservar y eniregar los objetos a él confiados.

Se consagra por la disposicién transerita una presuncién de culpa
en el porteador en caso de pérdida o averia de la mercancia y de retar-
do en el cumplimiento de su obligacidn de entregar, De qué clase de
presuncién se trata? Es evidente que no nos hallames con una presun-
cién de derecho porque el legislador no lo dice, porque el léxico en que
estd redaetade el texto no lo deja entender v porgue si bien no existe
ningin motive de orden piblico o de intervencién estatal que justifi-
que en este caso ung presuncidn de tal indole, si existe uno muy po-
deroso para demostrar la razén de ser de una presuncién legal, el
caso que estudio: la desigunldad enorme de las partes en lo que a res-
ponsabilidades y a estructuracidn de la prueba se refiere.

Cudl es, en relacién con la prueba, la consecuencia natural y 16-
gica de esta presuncion? Sencillamente por ella se echa la carga de la
prueba, se le impone al porteador la obligacién de probar su no cul-
pabilidad en el suceso gue ocasiond el retardo o produjo la averia o
pérdida de la mercancia. De lal modo gue, mientras aquél no aporte
esa prueba, mientras no demuestre su ausencia de dolo y culpa en el
herho que produje el dafio reclamado, el Consignante o Consignatario
—segin el caso— puede por el solo hecho del retardo o del perjuicio,
reclamar la indemnizacidn correspondiente fundandose en la negligencia
o culpa del porteador,

Se justifica la existencia de la presuncidn que analizo?

Para mi o5 clara la imperiosa necesidad de la existencia del texto
anotado, por la notoria desigualdad existente en la posicién de ambas
partes dentro del contrato de transporte; si no conociésemos esta dispo-
sicidn, de acuerdo con la regla de gue “guien afirma debe probar su
aserlo” sl consignante tocaria demostrar la eulpabilidad del porteador,
lo que le es casi imposible va que quien envia una mercancia esti ae-
tuando en parte bien diferente de quien la conduce y por tanto de don-
de debié suceder la pérdida o averla de la misma.

Sin embargo de lo dicho, existe un problema de vasto contenido
y aleance: me refiero a la cldusula limitativa de la responsabilidad.
Debemos analizar en ella su incidencia con la disposicién del art. 306
arriba copiado, tanto como su eficacia, sus consecuencias y su validez
dentro del derecho positive colombiano. Dice el art. 329 del C, de Co,
en el capitulo relativa a los Empresarios Priblicos de Conducciones:

“Los hilletes impresos que entregan los empresarios con clausu-

las limitativas de su responsubilidad a una determinada cantidad, no.

ar

eximen -W cumplidamente a los pasajeros y cargadores

aren haber sufride”.

prineipio y lo establece en una forma mas

a ley 52 de 1919, que a la letra dice: “En

de embarque o billetes que expidan log
ries no pndrﬁn hacer figurar cldusula

0 , no por eso quedarén exentos
5 paz Iua pénihias, {faltas o averias que

,_ﬁni‘ua manera que es poable ]:muerlo. para que se con-
laa ﬂiaposimone& sin ezccluir ninguna, pues si la ley 52

da en la cliusula limitativa v de ahi en adelante entra
:_mﬁn del artieulo 8° de Ia ley 52 de 1919 que invierte

un ejemplo para entender mejor la interpretacién ju-
' 8i con un empresario piiblico de transportes se envia
000.00 ¥ en la carta-guia, recibo o conocimiento que

sario existe una cldusula expresando gque la empresa
de hasta por $ 10.000.00 y la carga entregada se pierde en
| ge presume la culpabilidad del porteador v el consignante
& cobrarle por el solo hecho de la pérdida sin necesidad de aportar
la cantidad que figura en la cléusula limitativa de su res-
(hasta § 10.000.00 en el caso propuesto), més en lo que
rjuicios excedan de lo expresado en la cliusula limitativa (los
_ﬂﬂﬂmtantas,enel ejemplo anotado) toca al consignantie la
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ha sido constante y, por el contrario, existe también en el sentido de
hacer de cargo del porteador la exoneracién de toda culpabilidad eual-
quiera sea el valor de la mercaderia y aungue él exceda de lo previsto

en la cliusula limitativa. Adelante me permitiré transcribir alguna ju-

risprudencia en tal sentido.

d) - Responsabilidad especial: Existe dentro de la legislacidon co-
lombisna un ecaso particular de responsabilidad, consagrado en el ar-
ticulo 295 del Cddigo de Comercio; dicho texto dice:

“El porteador responde de la inobservancia de las leyes y regla-
mentos de hacienda, salubridad y seguridad piblicas, tanto en el eursa
del viaje, como en su entrada al lugar del destino de las mercaderias”.

Esta disposicién se encuentra complementada por el articulo 296

del mismo Codigo, que estatuye: "Si la inobservaneia hubiere sido orde- -

nada por el cargador o consignatario, el porteador guedari exenfo de
toda responsabilidad eivil; pero tanto él come el eargador o consignata-
rio serdn castigados con arreglo a las leyes o reglamentos que hubieren
violado™,

Se funda esta responsabilidad, en ls obligacidn correlativa del
cargador guien estd impelide a suministrar al porteador todos los decu-
mentos necesarios a la libre circulacién de la mereancia, siendo de
cargo de aquél los comisos, multas v, en general, todos los dafios y per-
juicios que sufriere éste por la carencia de los citados documentos; de
lo que antecede podemos deducir gue la aplicacién del dltimo texto
copiado sélo tiene lugar cuando el consignante ha cumplido su obliga-
cién de entregar los documentos referidos, pues si esta entrega no se
ha efectuado el porteador es quien primera y Gnicamente responde ante
la autoridad que sanciona la violacion cometida, pero tiene derecho para
resarcirse a su vez, cobriandole perjuicios al consignante por el incum-
plimiento de su obligacidn.

Prevé nuestra ley en relacién con el aspeeto que analizo, el caso
de que la inobservancia o viclacién de la norma haya sido ordenada por
el consipnante, lo que da devecho al porteador para cobrarle los per-

Jjuicios sufridos ya que es exclusivamente éste quien debe responder en

primer término por la infracecién cometida. En mi opinién, esta dispo-
sicién consagra un absurdo y debe ser eliminada de todas maneras ya
que estd permitiendo que los particulares concerten por sf y ante sf
la violacién del derecho positivo, pues no otra cosa significa el articulo
296 transcrito, que liberta al porteador de los perjuicios civiles por la
transgresién del derecho que, aunque ordenada por otro, ha sido volun-
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ckl cargador un efectivo incumplimiento de su obli-
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@), no asi el numeral 2 que implicitamente da al por-
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ecto: Entre consignante y porteador existe un contrato puro
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Tugar cierta mercancia; esta es su obligacién pura y sim-
‘de principios o qué regla juridica existe para sostener
n del contrato esté supeditada a la sola voluntad de una
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de sus partes (el porteador) si éste —a pesar de sus diligencias— no
logra conseguir carga para el lugar de su procedencia?

La excepcién que esta regla constituye, choca con los basamentos
generales del derecho y es otro motivo de desigualdad juridica dentre
del contrato de transporte, pues queda a la libre voluntad del porteador
el cumplir una cbligacién que no estd sujeta a ninguna modalidad, co-
mo es la de traer determinada mercanciz por un precio también deter-
minado. El aditamento de que se hayan hecho las diligencias necesa-
rias para conseguir otra carga, puesio por la ley, no modifica en lo mds
minimo nuestro razonamiento.

En mi parecer el 1iltimo inciso del articulo 297 del Cédigo de Co-
mercio tampoco debiera existir como precepto legal, pues no encuentro
tampoco su razén de ser, ya que lo importante es indagar si el contrato,
siendo legal, se ha cumplido de buena fe y de acuerdo con sus cliusu-
las. Lo establecido por el citado inciso, es més légice que se deje a la
espontines contratacion.

Responsabilidad por vetardo: El segundo caso particular a que he
hecho alusién, se refiere a la responsabilidad del porteador en relacién
con la multa estipulada para el caso de retardo en la entrega de las mer-
caderias,

Existira siempre la multa como indemnirzacién del retardo?; o
més claro: En caso de no existir convenio slgunc y se produzea el re-
tardo, habrd lugar a la multa?

A primera vista parece el interrogante anterior una pregunta
tonta, sin resultado prictico de ningln interés; pero vamos a ver el
anacronismo —en esta materia— de que adolece la ley y la importan-
eia que encierra el interrogante planteado.

La multa como indemnizacién del retardo de que trata el articulo
305 del Cédigo de Comercio es en su eseneia una cldusula penal acce-
soria 8 la obligacidn de entregar en el tiempo oportuno, ya que su eje-
eucitn sdlo puede exigirse por el cumplimiento retardado de la obliga-
eifn y mientras éste no se produzen, aguélla es inoperante,

Es este un caso en que la cldusula penal es legal, vale deeir, esta-
blecida por la norma juridica independientemente de la voluntad de los
contratanties. En esta materia el Cédigo de Comercio consagra princi-
pios opuestos a los contenidos en el Cédigo Civil, pues mientras en
agquél la exigencia de la cldusula penal es compatible con la exigibilidad
de indemnizacién de perjuicios, ademas de ser legal —como acabo de
explicarlo— en éste, ¢lla es esencialmente convencional —en ningfin
caso se hace operante por disposicién de la sola ley civil, sin el coneurso
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¥ sy salvo pacto expreso, incompatible en su exi-
nniza én de perjuicios (articulos 1599 y 1600 del

Codigo &e Comercio en su inciso segundo no
encia legal —independiente del querer

} 1 por el mero hecho del retardo, con
n fuerza mayor, De modo que, si no se
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ﬁ mi sent:r' es errado e inconveniente el establecimiento en for-

mperativa legal de la cldusula penal, pues creo que las obligaciones
‘accesorias que obran como medios coercitivos para dar un mayor mar-
_m ﬂ&mgundmi en la ejecucién de los contratos, deben dejarse —comeo
.éﬁmﬁe en el Derecho Civil— a la iniciativa privada ya que el ordena-
miento juridico general se garantiza suficientemente con la accién que
tiene el conlratanie para exigir indemnizacién de todos los perjuicios
que se le hayan causado con el incumplimiento de la obligacién corre-
lativa a su derecho.

Ademas el implantamiento legal de la cliusula a que me refiero,
puede ficilmente dar lugar a situaciones juridicas en que por aplicarse
Ia ley se contraviene la més elemental equidad, siendo agui que el fin
propio de aguélla es hacer que ésta se realice en la sociedad: Supon-
gamos que por causa del retardo (causado sin la menor culpa del por-
teador) se hayan agotado con anterioridad las mercaderias entregadas
¥ éstas se venden por ese hecho a un precio superior al esperado, pro-
dllﬂéndole al consignatario una gananeia mayor de la que habia pre-
wvisto, Serd justo que invocando el hecho del retardo —que le ha apro-
wvechado y el eual se ha producido sin culpa alguna por parte del por-
teador— exija el consignatario o el consignante indemnizacién de quien
sf ha podido sufrir un perjuicio claro por el retardo que él no quiso?

Sin embargo, con un eriterio literal sobre la aplicacién de la ley,
ello es posible ya que no otra cosa dice el texto legal, en su letra, que
no en su espiritu.

Ya dije cémo al contrario de lo que sucede en el campo ecivil,
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el el comercial la exigencia de la cliusula penal no excluye la
exigibilidad de la obligacion y de toda clase de perjuicios que el de-
mandante acredite haber sufrido (inciso 39, articulo 305, Cdédigo de
Comerein) .

No estd por demds sehalar —para evitar el que se nos diga que
estamos confundiende el concepto de cliusula penal— la tnica diferen-
cia, no sustancial sino meramente accidental y carente de toda impor-
tancia, que advertimos en los textos legales que he venido comparando
—=l civil v el comereial— tal como ellos estéan concebidos, con absoluta
prescindencia de los pactos sobre el particular, ya que se trata de una
materia que admite la més amplia libertad de eontratacién individual.

Ateniéndonos sdlo a los textos legales, observamos gue en la ley
civil la cldusula penal existe “para asegurar el cumplimiento de una
obligacidn”, no de una parte de la obligacién prineipal como si existe en
la ley comercial, ya que la oportunidad o inopertunidad —factor tiempo
exclusivamente de la entrega, es apenas una parte y un aspecto de la
obligacién principal— entregar las mercaderias sanas y salves, después
de haber cumplido la eonduccion y la vigilanecia de las mismas— y no
precisamente toda la obligacidn misma.

La diferenciacidn que acabo de hacer es demasiado sutil y sin
ninguna trascendencia ni efectos praclicos, pues los contratantes poseen
plena libertad, asl en el campo civil como en el cormercial, para pactar
la cldusula penal hien en relacidn con la obligacion a que ella accede,
bien haciendo referencia tnicamente a uno de los aspectos como ha
de ser cumplida la obligacidn principal.

En todo caso —en mi opinién— no es campo propicio para la nor-
ma juridica el enirar a establecer multas o clfusulas penales por el in-
completo o indebide cumplimiento de la obligacidn; ella debe limitarse
a parantizar la indemnizacion de los perjuicios, que la parte acredite
haber sufrido.

g). Cldusule limitative de la responsabilidad: Queda claro por lo
ya expuesto que la cliusula limitativa de la responsabilidad que acos-
tumbran en sus conocimientos varios empresarios plblicos de transpor-
tes, no tiene valor alguno en nuestro derecho desde luego que por ella
no se exime al porteador de indemnizar todos los perjuicios que el car-
gador justifique haber sufride; el solo y tnico efecto del texto que co-
mento es el de invertir la carga de la prucha para agquello en que no
ﬁ ;I:-Pﬂfadﬂ el consignante por la presuncién del articulo 306 del Cé-
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‘que a otro y pudiendo pactar la responsabilidad que a bien tengan, en
-eada caso particular.

En relacién con la clausula limitativa de la responsabilidad es
‘muy importante distinguir dos aspectos fundamentales de ella a los cua-
les ya he he hecho alusién: es el primero lo concerniente a la validez
o invalidez de la cliusula limitativa, y lo segundo dice relacién a la
inversién o no inversion de la carga de la prueba.

En el primer aspecto propuesto nuestra jurisprudencia y los va-
rios comentaristas estan conformes en aseverar la absoluta nulidad de
tal cliusula; mas en lo que atafie al aspecto probatorio del valor exce-
dente al estipulado en la clausula a que me refiero, la jurisprudencia
ha sido muy variada sosteniendo en veces que dicha cliusula si com-
porta una inversién de la carga de la prueba, y en otras —las més ‘de las
veeces— gue no impliea tal inversion. También los comentaristas difie-
ren grandemente con relacidn a este punto.

En sentir de algunos el articulo 8° de la ley 52 de 1919, ya co-
piado, tiene su origen en la ley francesa de 17 de marzo de 1905 cono-
cida con el nombre de “Ley Rabhier” la cual establecié la prohibicidn
de la referida clausula.

La estipulacién a gque me refiero es més o menos del siguiente
tenor: A menos de una declaracidn en contrario hecha expresamente
por el consignante, en la parte prineipal de este documento se enten-
deré, v asl queda expresamente convenido entre las partes, que el valor
de cada bulto o unidad transportada no excede de ...... {generalmente
se pene una suma demasiado exigua, como 8§ 50.00, o § 100.00, o $
200.00) v hasta por esa cantidad indemnizard la companfa en caso de
pérdida o averia. En caso de que el valor de cada bulto o unidad de
transporte exceda de dicha cantidad y exista la declaracién respectiva
hecha por el consignante, la compaiia liquidard y el consignante acep-
tard, el flete liquidado al tipo de la tarifa corriente, mds una prima adi-
cional del dos por mil sobre el valor declaradoe, siempre que se comprue-
be su culpa, En todo caso de pérdida o averia se exigird la presenta-
cién de los documentos comerciales que acrediten el costo de la mer-
eancia.

Conviene observar que tal clausula es internacionalmente stan-
dard y se la encuentra en todos los documentos que expiden las gran-
des compafias transportadoras extranjeras y también las companias
mnacionales.

El articulo 329 del Cédigo de Camercio colombiano y el 82 de la
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eribir alguna doctrina de expositores y jurisprudencia americana, basa-
da sobre disposiciones muy semejantes a las consagradas por la legis-
lacién colombiana.

El Codigo de Comercio argentino trae el siguiente inciso del ar-
ticulo 204: “Los reglamentos o estipulaciones de las empresas que hu-
bieren ofrecido sus servicios al piiblico excluvendo o limitando las obli-
gaciones y responsabilidades impuestas por este Cddigo, serén nulas y
sin ningiin efecta’.

El doctor Carlos C. Malagarriga eomentando tal disposicidn afir-
ma lo siguiente en las paginas 409 y 410 del tomo primero de su obra:
“Las Clausulas de irresponsabilidad. La segunda parte de nuestro ar-
ticulo, que por referirse a toda clase de transporte, debié figurar aparte,
decide netamente una cuestién muy controvertida en el derecho euro-
peo y en especial, en el derecho francés, ¥ la resuelve en un sentido
justo =i se tiene en cuenta que las cldusulas de irresponsabilidad serdn,
de existir, no el resultado de un convenio libre de voluntades iguales,
gine una imposicién de las empresas realizadas valiéndose de su si-
tuacion’,

La jurisprudencia de dicho pais ha dicho que “Las empresas res-
ponden del equipaje recibido por el valor que se justifique, en caso de
pérdida. Los reglamentos de la empresa, aun aprobados por la autori-
dad competente, carecen del valor legal en cuanto contrarien el Cédigo
de Comercio. Si el justo valor de los objetos extraviados no puede ser
justificado, proeede juramento eslimatorio, (Cam. Com., Tomo 81, pa-
gina 302)”.

El doctor Ramén S. Castillo en el Curso de Derecho Comercial
dictado en la Facultad de Buenos Aires, expresa lo siguiente refirién-
dose al inciso segundo del artieulo 204 del Cédigo de Comercio argen-
tino, ya transcrito: "Fundamento de la prohibicidn. Las estipulaciones
por las que se excluye o limita las obligaciones ¥ responsabilidades im-
puestas por el Cédigo a las empresas de ferrocarriles, salvo las indicadas
en los puntos precedentes, son de ningiin valor (articulo 204 del Cédigo).

“Tin general las convenciones limitativas de la responsabilidad
son vialidas cuando no dejan sin efecto la responsabilidad per el delo o
la culpa grave.

“Empero, tratindose de empresas que ejercen un monopolio —co-
mo lo ejercen de hecho entre nosotros las empresas de ferrocarriles—
la convencién que ellas propusieran limitando su respensabilidad, ten-
dria que ser aceptada necesariamente por los que no pudieran prescin-
dir de ese medio de transporte. Las empresas harfan la ley a este res-
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y fue publicada en la Gaceta de los Tribunales de 1898, Tomo II, pag.
179, N° 171,

“Resumen. - Los sefiores Martinez demandaron a la Empresa de
los F.F. C.C. del Estado porgue las mercaderias que enviaron se ex-
traviaron y no se las entregaron, pidiendo que se les reembolsara su
valor con indemnizacidn de perjuicios. La empresa se excepciond ale-
gando que el accidente habfa ocurrido por causa imprevista (algunos
animales habisn entrado a la via ¥ la locomotora se habla wvolecado
siendo gue esta tiene la obligacidn de cerrar la via) y que a pesar de
haberse puesto policla al cuidado de las mereancias éstas se habian
perdide en medio de la confusién y que aun en el supuesto, la em-
presa estaba libre de responsabilidad desde el momento que habfa em-
pleado la debida diligencia, v como se trataba de bultes cuyo contenido
no habia sido manifestado, su responsabilidad estaba limitada a $ 5).
La sentencia de primera instancia condend a la Empresa a pagar sélo
$ 50 por bulto; pero la Corte Suprema revocd este fallo y entre otros
considerandos dijo: gue el porteador esti obligado a la custodia de las
mercader{as. .. ..., que la pérdida se presume por culpa del porteador
a menos gque pruebe easo fortuite, que el articulo contiene una excep-
eion que solo se refiere a joyas, dinero u otros efectos de gran valor
¥ pequenio volumen......, que la Ley de Policia de Ferrocarriles con-
sagra principios-anélogos...... , ete. Con el mérito de todas estas con-
stderaciones dio lugar a la demanda y condend a la Empresa al pago
del valar total de las mercaderias, previo informe pericial”.

No obstante la certeza de la doetrina y la jurisprudencia en los
paizes mencionados, parece que en ellos podria llegar a aceptarse esas
cliusulas eximentes de responsabilidad por parte del porteador, res-
pecto de sus hechos propios o de los de sus empleados, que comporten
culpa leve o levisima, pero no de los que se traduzcan en culpa grave
o dolo.

Nuestra jurisprudencia si ha side més clara v uniforme en sos-
tener la nulidad de tales cldusulas. Me permito transecribir a continua-
cion apartes de providencias en gque se han analizado tanto lo relative
al walor de la cldusula limitativa, como lo relativo a la inversién o no
de la carga de la prueba.

En el juicio ordinario de Carlos J. Abusaid contra la Naviera
Colombiana, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Medellin, dicté
el siguiente fallo que fue confirmado por el Honorable Tribunal Su-

“PERJUICIOS. - Fl porteador no puede exonerarse de responsa-
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rebajarse si el dafio real es inferior. Indudablemente en Francia, a pe-
sar de la llamada Ley Rabier, expedida el 17 de marzo de 1905, tales
clusulas tienen walor.

“Pero es que la diferencia de la Ley Rabier a nuestra legislacidn,
es grande. Para evidenciarla basta considerar: Se estimé en Franeia
hasta el afio de 1874 que las cliusulas de no responsabilidad eran nulas,
por cuanto eran contrarias al orden piblico al fomentar 1z negligencia
del porteador. Luego y siempre reconociendo que las clausulas de no
responszbilidad no volvian irresponsable al porteador, dijo la Juris-
prudencia Francesa con una mala interpretacién, que ellas sélo inver-
tian la carga de la prueba, Para llegar a esta conclusion se valieron de
un raciocinio false, al parecer de muchos tratadistas, eriterio jurispru-
dencial que no es el caso de analizar aqui. Los comerciantes reacciona-
ron contra esta arbitraria interpretacién de la jurisprudencia sobre las
cldusulas de no responsabilidad, alegando que invertir la carga de la
prueba era tanio como consagrar la irresponsabilidad del porteador, va
que ellos no viajaban con la mereaneia y les era imposible comprobar
falta alpuna a cargo de aquél.

“"Fue cuando se expidié la Ley Rabier, para aclarar el valor de
tales clausulas v agregd un inciso tercero al articulo 103 del Cédigo de
Comercio Francés, el cual quedd asi: “El Porteador es responsable de
la pérdida de los ohjetos transportados, excepto el caso de fuerza ma-
yor. (Primer incise) . Es responsable de las averias que no provengan
de un vicio propio de la cosa o de fuerza mayor. (Segundo inciso).
Toda Cldusula inserta en toda carta de porte, tarifa u otra pieza cual-
guiera es nula”. (Inciso tercero, agregado por la Ley de 1905).

“Se tiene asi que en Francia las clausulas limitativas y penales
no fueren anuladas sino las de no responsabilidad. Es deeir, fueron
anuladas agquellas clausulas que estatuian scbre la responsabilidad del
porteador, en cuanto se referfan a la naturaleza o causa de esta res-
ponsabilidad pero no aquéllas que se referian al monto de la indem-
nizacion.

‘Debe tenerse en cuenta que la cliusula de no responsabilidad
significa que no es responsable de las faltas imputables porque de las
gue no lo son, exonera la ley,

“Por eso la Jurisprudencia Francesa en cierta época, y aungue
erradamente, interpretd que esas cliusulas sélo indicaban que el car-

- gador o consignatario, debian probar la falta imputable al porteador ¥

la Ley de 1805 la anuls, preceptuando que el porteador para liberarse

de responsabilidad de la pérdida de las mercancias debe demostrar
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easo que no se declare el valor de las mercancias, es mas bien la indi-
cacién de los casos en que se aplica dicha clausula, es decir, su signi-
ficacién es la siguiente: se declara el valor, no juega la clausula limi-
tativa: no se declara el valor, tiene aplicacién la cldusula mencionada.

“Se dice que estas cliusulas tienden a salvaguardiar los intereses
del porteador cuando los cargadores no denuncian la naturaleza y cali-
dad de las mercancias; porgue seria injusto gue se le hiciese responsa-
ble de un wvalor que no pudo preverse al tiempo del contrate. A esto
se observa que la legislacién comiin prevé este caso en el artieulo 1616
del Cédigo Civil, limitando la indemmnizacidn a los perjuicics gue pu-
dieron preverse al tiempo de pasar la convencién.

“No dando valor a las cliusulas XVII y 1II del conocimiento, no
es el easo de entrar en el estudio de los contratos llamados de adhesitn,
forma contractual por medio de la eual se egtipularon esas eliusulas en
el contrato de autos..."

Por contener un buen estudie de los puntos a que me refiero, y
como otra demostracién de la Ultima orientacién de la jurisprudencia
nacional, me permito insertar algunos apartes del fallo proferido en la
segunda instancia por el Juzgade 2% Civil del Circuito de Barranquilla,
en el juicie instaurade por Cempanias Unidas de Transportes 5. A,
contra la Naviera Colombiana.

El fallo de primera instancia fue proferide por uno de los Juz-
gados Municipales de Barranguilla, pero me abstengo de referirme a é&l,
aunque fue confirmado por el H. Tribunal Superior, por considerarlo
carente de miramientos de cultura v delicadeza.

La sentencia del Tribunal a que me refiero, expresa lo siguiente;

“Estas disposiciones enmarcan los deberes en lo que respecta a
la: responsabilidad v la consiguiente obligacidn u obligaciones cue ha
de cumplir o se le han de deducir al porteador. Ahora hien, los con-
tratos que elaboran e imponen las empresas transportadoras en sus co-
nocimientos de embarque son los denominados de adhesicn, en que una
de las partes interviene aceptando sin previa discusién con la otra lo
que ésta ya ha estipulado como més conveniente a sus intereses. Son,
pues, contratos sui-géneris en los cunles no le es dable a guien contrata
con la empresa discutir las cliusulas ya impresas en los respectivos
tiquetes, billetes, conocimientos, ete., que son entregadas a guien va
a contratar, Claro estd, que esta forma tan rare de pactar ocasiond o
determiné el abuso desmedido de quien podia sin cortapisa alguna im-
poner las cldusulas que favorecieran sus intereses con mengua ¢ me-

noscabo de los legitimos intereses o dereches de la otra parte que en
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que ésta por un bulto de cuatro o cinco mil pesos no pagard, y a su
turno no cobrara al subalterno responsable, sino doscientos pesos. El
negocio es fantdstico”,

Fn relaciéon con el recargo de que se viene hablande y que apa-
rece en la cldusula III de los conocimientos de embarque de Naviera,
se encuenira el Decreto 1976 de 1940 en que se prohibe hacer un
cliente de mejor condicién que a otro, como también preceptia uno de
los articulos de ese mismo Decreto que las tarifas, se refiere a los fle-
tes, han de ser aprobadas previamente por el Gobierno.

Lo anterior para indicar que la clédusula IIT del conocimiento de
embarque de Naviera es por demas una cliusula limitativa de los de-
beres o de la responsabilidad gue el porteador tiene segin la Ley. Que
la segunda parte de la clausula III que se refiere a la sobretasa en los
fletes, en manera alguna exonera al porteador de las cargas que la Ley
52 de 1919 le impone en su articulo 8% en relacién con el 306 del C.
de Comercio y sus concordantes.

No estd demés advertir que el articulo de la ley 52 de 1919 es
una ampliacién o desarrollo del principio contenido en el articulo 329
de nuestro Cédigo de Comercio Terrestre. La Ley panamefia de 1915
. estd concebida en términos casi idénticos al articulo 87 de la ley 52
de 1919 v la cual fue el desarrollo de la disposicién del Cédigo pana-
mefio de comercio (Anales de legislacién panamena de J. P. Arias,
1942, primera edicién, pégina 78)".

Aparece claro a la luz de nuestras disposiciones legales, y de
acuerdo con la orientacion jurisprudencial, que en Colombia las cliu-
sulas limitativas de la responsabilidad acostumbradas en los respectivos
documentos por los empresarios p(blicos de conducciones, no tienen
valor legal alguno.

“Como conclusiones de lo afirmado, pueden deducirse las si-
guientes:

a) - Las clausulas limitativas de responsabilidad por pérdidas, fal-
tas o averfas, que los empresarios piiblicos de transportes hagan figu-
rar en las tarifas, reglamentos, cartas de porte, billetes, ete., carecen
de todo valor; no solamente dejan intacta la responsabilidad plena de
ﬂidmuempresanm, sino gue ni aun sirven para desplazar la carga de
la prueba.

b) - Las cléusulas que limitan la responsabilidad por razén del
retardo, si pueden ser estipuladas vélidamente, y tienen la virtud de
exonerar al porteador de la culpa leve gue haya cometido al causarlo;
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Medellin, septiembre de 1948,

Gustavo Bernal Restrepo
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A) SU EVOLUCION HISTORICA

‘El Derecho Romano —lo venimos repitiendo con reitevacion—
‘es un auténtico producto histérico. La concrecién juridiea que definiti-
w&mwﬂlthmﬁmtﬂﬂems afios intensos o de un periodo
de esple ‘maximo, sino de una lenta y pausada labor muchas veces
mﬁmﬂhﬂa tn:ia.. decantacién auténtica de siglos, en una palabra. Asi
1o han mumnﬁ&n los romanos —jurlslas e historiadores— y asi pudo
er _‘:"‘kﬁi&mﬂr TITO LIVIO: “quis dubitat quin in aeternum
3, In inmensum crescente m:}va imperia, sacerdotia, iura
1 inumeue instituantur?” (80) .
uando se emplea la expresion Dare::hu Romano, normalmente
,mm.m el Derecho que rigi6 el pueblo de Roma a lo largo
u progresiva evolucién histérica, desde los origenes de la Ciudad
', ﬂ’j hasta su sistematizacién en el “Corpus iuris” Juﬂhmﬂn&ﬂ
(529-584 d. C.). Durante todo este largo periodo de més de mil
ﬂm el Derecho Romano fue “el Derecho wivo, de eaudzl siempre ere-
mﬁn # en vonstante. evelueidn que rigid la vida del Estado roma-

lerecho que no se ndapia a la realided social creada
, €8 un Derecho muerto. Del Derecho quiritario de la
5, seco, formalista, exclusivista y poco elaborado,
8 ju.stlmnnea, pulido, mmfmmallsta, universal, sis-

1 caracteres homogéneos, se presente ¥ destaque
a realidad que implica (82). Los tratadistas, al
s en la totalidad existencial del Derecho Romano,
un criterio basado en fenémenos politicos,
preferentemente a circunstancias iuridicas, no fal-
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tando tampoco otros criterios divisorios asentados sobre los resultados
obtenidos con las nuevas formas de investigacién.

Desde luego, y antes de seguir adelante, si nos interesa destacar
que no se trata en modo alguno —porque ello es imposible en un de-
recha que evoluciona— establecer en ese lento y complejo proceso del
devenir del derecho, lineas tajantes y definidas, momentos cronolégi-
cos netamente separados en que se destaguen mateméticamente, por
decirlo asi, el fin de un periodo y la subsiguiente iniciacidén de otro.
No solamente por fines cientificos, como pretende SCHULZ (83); por
imperativos de la propia Historia —y ello aungue se considerara plena-
mente arménica la evolucién progresiva del Derecho Romano— se haria
necesaria su periodificacién.

Vamos a adoptar nosotros la divisién mdés generalizada, la que
més aceptacién logra én la doctrina romanistica (84), zanjando la cues-
tién de las fechas limites mediante lapsos criticas de transicién (85) .

Las etapas, pues, que apreciamos en la evolucién histérica del
Derecho Romano son:

A) Derecho quiritario, nacional o antiguo.

B) Etapa del “ius gentium" o universal: Derecho eldsico.

C) Derecho post-clisico o romano-helénico.

D) Derecho justinianeo.

1)
Derecho quiritario

Constituye el denominado perfodo preclasico del Derecho Ro-
mano, que se inicia con la fundacién de Roma y termina en el siglo II
antes de Cristo (86). Fase lejana, necesariamente mal conocida, en
cuanto nos movemos dentro de una esfera de leyendas y mitos. El he-
cho histérico, por ello, se hace dificilmente comprobable, ¥ sdlo con la
cooperacidn de métodos iddneos investigativos puede reconstruirse, en
cierto modo, el Derecho de aquella Roma, ristica y aislada, que inicia
sU expansion, pero que todavia conserva social ¥ econdmicamente uma
vida atrasada.

El aislamiento originario de Roma imprime earécter a su dere-
cho, del cual la costumbre, “mores maiorum” —contenido bésico de las
XII Tablas—, es la fuente més fundamental, por no decir finica. La
distincién entre “fas” y “ius” también se hace dificil establecer en gra-
do sumo en esta lejana etapa del Derecho Romano. Poco & poco, mo
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versaliza, por as{ decirlo, el sistema juridico romano, que va a alcan-
zar su maximo grado de expresién y desarrollo.

Aunque es posible destacar algunas influencias extrafias en el
Derecho, sin embargo el genio de sus jurisconsultos supo, como dice
U. ALVAEEZ (92) “diluirlas en las propias esencias romanas”. Dos
son los subperiodos que podemes distinguir dentro de esta etapa cla-
gica: a) hasta el siglo I después de Cristo (desarrollo del antiguo dere-
cho y contraposicién v fusién del “ius civile” con el “ius gentium” y el
“jus honorarium”); b) del siglo I después de Cristo al siglo III: es la
genuina edad clisica del Derecho Romano. Gracias a la cbra admira-
ble de sistematizacion de la jurisprudencia laics, se eoordina un nuevo
misterna sobre la particularidad normativa de los distintos derechos y
sobre sus dualismos infernos: “ius civile - ius praetorium’; “ius civile -
ius gentium'; derecho oficial del Imperio - derechos locales particulares.

Las primitivas instituciones guiritarias se modifican profunda-
mente ¥ han de ponerse en armenia con la nueva concieneia social y
politica, transformada al contacto de las eindades extranjeras del mun-
do antiguo, con las que Roma se ha puesto en relacién. Las institucio-
nes juridicas se modifican, y todas —tanto las nuevas como las ya exis-
tentes— se impregnan de un espiritu opuesto &l formalismo, en armo-
nia con las exigencias de una sociedad animada de un neto espiritu
mercantil (83). Como afirma CHIAZZESE, el desarrollo juridico se
produce en dos direceciones (#) con la ereacidn de nuevas normas
que dan lugar a dos ordenaciones juridicas paralelas: a) “ius
gentium” v “ius honorarium”, y b) elaboracién jurisprudencial, con una
técnica juridica bastante depurada (95) .

La funcidn del Pretor, favorecida tras la “Liex Aebutia” por las
nuevas formas procedimentales, se encamina a renovar el Derecho pri-
vado dando vida a un nuevo Derecho, “ius praetorium” u “honorarium”,
frente al primitivo sistema del “ius civile”. A su lado, la nocidn del
“ius gentium” se liga profundamente a la transformacién de la vida ro-
mana. Pero al propio tiempo (gracias al Derecho honorario) la recep-
elén de instituciones del “ius gentium”, en un principio tdnicamente
adoptado como norma de aplicacidn personal a los extranjeros residen-
tes en el suelo de Roma, se va absorbiendo en el Derecho pretorio, ¥
‘de su uso por el Pretor peregrino se pasa también a aplicar —por el
;::iur urbano— a las relaciones en gque han intervenido ciudadanos de
f &

En Ia evolucién del Derecho Romano de esta época clésica, el
meno politico de la instauracién del Prinecipado tiene una impor-
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La “Constitutio Antoniniana” convierte a tantos ciudadanos diversos y
al ‘civis romanus” en miembros de un mismo Estado, y por otra parte
un nuevo e influyente factor coopera también en este sentido: el Cris-
tHanismo.

Fl Derecho de esta época responde a los intimos deseos de una
sociedad renovada, pero no ofrecerd una sistematizacién hasta su tltimo
momento —hasta la elaboracidn justinianea— en el cual podrd obser-
yargse como se desprende de todo el ropaje antiguo y eémo nuevas for-
mas lo suostituyen; como la tipicidad de los negocios juridicos desapa-
rece, para concederse méxima libertad a las paries en sus manifesta-
ciones volitivas; como, por dltimo, la equidad, norma orientadora en la
funecién pretoria de la époea clisica, se encuentra matizada por las exi-
gencins cristianas de la piedad humana v de la proteccion al débil.

Entre las fuentes del Derecho de esta época se alirman en su va-
lor, como consecuencia de la plenitud del Imperio absoluto, las Cons-
tituciones Imperiales, de las cuales en el siglo V se lleva a cabo la pri-
mera Compilacidn en los Codex Gregorianus, Hermogenianus y Theo-
dosianus (96) . Aparte de estas colecciones legislativas, la prictica ju-
ridica de la época usaba las obras de los juristas clésicos en forma de
Tesumenes, pardfrasis o antologias.

Una trascendental Constitucién de Teodosio IT y Valentiniano IIT
confirid valor legal a las obras de los ecineo juristas Papiniano, Paulo,
Ulpiano, Modestine y Gayo. De otra parte, es de gran frascendencia la
actividad escolistica que en esta fase del Derecho se inicia. En Occi-
dente (en Roma v en las Gelias) v en Oriente (Berito, Constantinopla,
Cesdrea y Alejandria) surgen esplendorosas escuelas de Derecho. La
direccidn y orientacién de las mismas es distinta, ya que, mientras en
las occidentales se acusa un sentido esencialmente préctico, en las
orientales se percibe su aptitud para la elucubracién tedrica. Tanto
unag como las otras, operando sobre las obras de los juristas cldsicos,
preferentemente sobre la de los cinco anteriormente citados, intercalan
notas ¥ glosas en las mismas (7).

De esta época se conservan las Fragmenta Vaticana, la Collectio
Legum Mosaicarum et Romanorum, la Censuliatio veteris, el Libro
Siro-romano. También cabria citar las Compilaciones ordenadas por
los Reyes bérbaros; asi la Lex Romana Visigothorum, la Lex Romana
Burgundiorum y el Edictum Theodorici.
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de algo que permitiese hallar el Derecho Romano de las provincias pe-

riféricas; modificado, es cierto, por su contacte con elementos hirbaros,
subsistente empero intangible el dogma para los més centrales del Im-
perio™ (38).

Hoy, desde luego, el problema en torno a los Derechos provin-
ciales se plantea bajo ofros supuestos, visto el desarrollo de la Papiro-
logia v las grandes novedades reveladas por la misma, al descubrirnos
la vida juridica de una Provincia oriental tan alejada de Roma como
es Egipto. E

Sabemos que los Derechos provinciales eran una realidad, v rea-
lidad incuestionable por cierto, desde que otro gran asutor alemdn
—BRUNNER (99)— fija la existencia de un Derecho Romano en la
prictica, distinto del Derecho tefrico de los juristas clisicos, lo mismo
que en el aspecto lingiiistico nace el latin vulgar frente al latin oficial
de Roma. No ignoramos tampoco que en todas las eiudades reconocidas
como formalmente soheranas fueron respetados sus “iura eivilia”, ¥ que
el prineipio segiin el cual los habilantes de los paises sometidos segufan
siendo extranjeros (peregrini) y continuaban rigiéndose por sus dere-
chos locales iba a implicar, desde luego, el reconocimiento por la Urbs
de estas variedades jurfdicas provinciales, dado por supuesto aguella
necesaria intervencién de Roma, que se centrsha —segiin ARANGIO
RUIZ (100)— en una especie de mediatizacién por los gobernadores
v sus auxiliares de las relaciones de Derecho privade celebradas entre
los provinciales, cuando se limitasen exclusivamente a las transmisio-
nes de la propiedad inmobiliaria, o bien a agquellas otras relaciones que
efectaban &l interés politico y financiero del Estado,

En Espafia, por ejemplo, durante los cuatro primeros siglos de la
dominacién romana se reconocen a los derechos indigenas plena wvali-
dez y eficacia, con méis o menos amplitud segiin el grade con que las
ciundades indigenss se mostrasen adictas 8 Roma (101) . Cuando Ves-
pasiano concede el “ius latii minus” a toda la Peninsula (73-74) el de-
recho indigena referente a los bienes (propiedad, contratos, testamen-
to) queda substituido por el romsano, v va en el aho 212, al conceder
el Emperador Caracalla la ciudadania romana a todos los sibditos del
Imperio, es cuando el derecho indigena va a quedar totalmente dero-
gado, siquiera en teoria.

En la practica, desde luego, no iba a ser asi. Como dice GAR-
CIA GALLO (102), el derecho indigena “continfia aplicindose durante
toda la época, debido a que el romano resulta excesivamente compli-

cado para la easi totalidad de las gentes v a que la crisis de la cultura
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eual se forma el Derecho Romano vulgar o provincial (106) la primera
doctrina que se nos hace necesario exponer, siquiera en sus conclusio-
nes, es precisamente la de BRUNNER, el gran investigador citado.

Fl Derecho Romano vulgar o popular era para éste auter (107)
aquel sistema juridico que se habia ido formando del Derecho Romano
clasico en los ferritorios provineiales, bien mediante una eguivocada
interpretacion del mismo, bien al impulso de propias v especificas ne-
cesidades, Se presentaba de este modo como una derivacion, como una
niala adaptacién del Derecho Homano clédsico,

Frente a la coneepcién brunneriana, MITTEIS (108) concibe el
Derecho Romano wvulgar como una supervivencia de los derechos indi-
genas pre-romanos.

El Derecho nacional tampoco es, de un modo absoluto, y para
este autor, Derecho Romano puro, ¥ tanto uno eomo otro —Derecho na-
cional: Derechos provinciales— pudieron coexistir en un mismo terri-
torio, como en efecto sucedia. Influencias diversas van preparando el
terreno: asi puede destacarse la de la cultura griega, que —como ea
sabido— aleanza gran desarrollo en las provineias orientales del Impe-
rio romano. Siria y Egipto, por otra parte, fueron también regiones que
posefan una antigua e {lustre cultura, a la par que un derecho propio ¥
diferenciado.

En el proceso de estas y otras influencias reeiprocas, el Oriente
opuso una mayor y activa resistencia que las regiones occidentales a la
divulgacién del Dereche RHomano, tanto que el pueblo griegoe no sola-
mente opone todos los obstdculos posibles a la expansidén, sino gque in-
cluso llega —con la doetrina de sus fildsofos— a imponer directrices ju-
ridicas nuevas. De la misma forma que en Alemania hubo de existir
un derecho privado nacional al lado de los comarcales, opina MITTEIS
que en las regiones orientales del Imperio romano (igual pudiera de-
cirse de los oceidentales) existié también un derecho popular constituf-
do por un conjunto de supervivencias juridicas propias: pre-romanas,
en una palabra. La gran trascendencia de semejante estado de cosas es
que tales derechos vivos hubieron de influir a la vez en la formacién
del Derecho Romano, de donde la urgente necesidad de un estudio a
fondo de los mismos.

Para BESTA (109) el derecho popular no fue sino la resultante
de una lucha, tenaz y persistente, entre las fuerzas conservadoras del

‘entiguo derecho v aguellas nuevas y extrafias al Derecho de Roma que
trataban de sobreponérsele: aparece asi como una férmula conciliatoria
¥ sintética, como una mezela de Derecho Romano y de Derecho indi-
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que va desde las XII Tablas hasta el siglo VII de la Ciudad, en el
cual rigié el Derecho de los quirites, derecho rudo, fermal, riguroso, cual
corresponde a las condiciones primitivas de la comunidad yomana, El
sogundo perfodo se desarrolla desde el siglo VII hasta Justiniano, y du-
rante €] se va formando el nuevo derecho, informado por los principios
de la equidad, con la més decidida tendencia a la libertad de formas,
complejo en sus ricos elementos téenicos ¥ estructurales y con preten-
giones y caracteres de verdadera universalidad.

Hasta el comienzo del siglo IIT después de Cristo, la evolucién va
guiada por la jurisprudencia, la mis ilustrada e importante que ha ha-
bido en el mundo. En su hltima fase —de Constantino a Justiniano—
disminuida o desaparecida la actividad de los jurisconsultos v la del
Pretor, el Derecho se simplifica en la prietica de los Tribunales, me-
diante la fusién de todas las reglamentaciones clfsicas en un nuevo or-
den juridico.

BEsta evolucién incuestionable del Derecho Romano se debe —y
esta es la original opinién de RICCOBONO— no a la intervencion legis-
lativa, sino al propio progreso del Derecho, efectuado. “mecénicamenta,
por obra de su fuerza inicial”.

La oposicidén més seria a la tesis de RICCOBONO es la iniciada
por ALBERTARIO, olro gran romanista de talla mundial (115), para
quien es imposible admitir como mecanicas las transformaciones juri-
dicas post-clasicas y como fruto de meras simplificaciones las efectuadas
en la Compilacién por obra de los juristas bizantinos.

La tesis de este autor podemos reducirla al esquema siguiente:

19) La existencia de factores externos en la evolucién del De-
recho Romano (116):

a) El Cristianismo.

b) La nueva constitucidn politica, burocrdtica y absolutista, tan
en contradicecidn con el pensamiento genuino romano.

¢) Los Derechos provinciales que, después de Diocleciano, se in-
jertan en la propia estruetura romana con una sorprendenta
© witalidad.

d) El sentido empirico propio de la jurisprudencia decadentista.

e) El nuevo espiritu y la preparacién doetrinal de los juristas del
Oriente Medio.
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notoria profundidad y conocimiento de causa los factores internos que
rigieron la evolucién del Derecho de Roma (122) y esto —la virtuali-
dad y la eficacia de los mismos— es algo que forzosa y necesariamente
ha de reconocerse hoy y en cualquier momento. Igualmente ALBER~-
TARIO ha estado en lo clerto al destacar el influjo de aquellos factores
externos, ya sefialados.

Curados de exclusivismos, ambas docirinas pueden complemen-
tarse, en cuanio no hay razdén alguna que impida su armonizacién. Es
del actuar conjunto de los factores internos y externos de donde, pre-
cisamente, pudo salir perfecta y realizada la genial obra del Derecho
Romano, pues siendo notoria la complejidad de todo fendmeno his-
térico —como destacaba GROSSO (120)— no podemos admitir ni
rigidos esquemas, ni doctrinas inflexibles y unilaterales, ni proyecto al-
guno de resolucidon “more geometrico” (124) ya que se revelarian to-
talmente inadecusdos en el logro de una solucidn légica v segura,

Creemos nosotros que el Derecho justinianeo, que el espiritu del
Derecho justinianeo, es distinto al Derescho anterior, ¥ no sélo en la
forma sino también en la substancia, Lo hemos entrevisto ya en el ra-
pido bosquejo histérico presentado y se nos antoja una verdad incon-
cusa, no obstante la tesis contraria de RICCOBONQ. Ha habido, en
una palabra, un evidente “trdnsito a un ambiente ¥ a una mentalidad
bien diversas de las originarias” (125). Esta ha sido, es cierto, la vida
del Derecho Romano y asi, en este pasar los siglos, se fueron acriso-
lando sus virtudes, mientras se robustecia més y mas su valor,
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Imil rum:ml antejustiniani®, Florencia, 1941, pégs. 5 ss. - LONGO: “Sto-
" cit. pags. 48-49 - PAIS: “Storia...” cit. pég, 63, y los Manuales mds
mmcidqa

{800 Wid. VOLTERRA: “Diritto romano e diritti orientali”. Belonia, 1937, pégs.
174 ga. con abundante bibliografia.
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192) “Horizonte,.." cit. pag. 242.

(98) LONGO: “Istituzioni...” cit. péz. 13.
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(114) Prefacio de RICCOBONO en Annali Palermo XII, 1920, pigs. 641 ss.
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(116) Cfr, ALBERTARIQ: “Introduzione storica,..” eit. pdg. 86 ss.
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(122) Cir. LUZZATTO: “Epigrafin giuridica.,.” cit. pag. 27. - GROSS0: “Pre-
messe generali...” cit. pag. Z2.
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leyes generales que presidieran el desenvolvimiento de los mismos.
Mas tarde, cuando llega el momento de perfilar su doctrina (131) como
lo hace en un escrito posterior (132), no podemos dejar de pensar —se-
gun habia va observado CHIAZZESSE (133) — que restringe en mucho
su horizonte primitivamente propuesto,

En realidad no significa olra cosa la identificacién de los proble-
mas de la "Antike Rechisgeschichte” con la determinaeidn del origen
historico de todos aguellos componentes que integraron el Dergcho Ro-
mano imperial. En uno de sus dltimos eseritos, a mayor abundamiento,
concibe este Gltimo derecho, junto con el helenismo, como las sdlidas
piedras angulares de su construccién y su sistema (134) .

{Cuil es el juicio que debe merecermos la doctrina wengeriana?

No pretendemos —ni estd tampoco a nuestro alcance— hacer una
critica total ¥ completa, decir la tltima palabra en una cuestin como
ésta que, seglin reconocia DE ZULUETA (135), exige en el eritico tan
profundos y sélides conoceimientos. Intentamos solamente destacar los
puntos flojos de la eonstrueeidn wengeriana, sin que para ello nos im-
porten aquellas palabras de CHIAZZESSE (136) —tan notoriamente
exageradas— que transcribimos a continuacién: “quien no tenga ni la
autoridad ni la competencia de MITTEIS —dice— aungue pueda mos-
trarse escéptico ante la realizacién practica de una “Antike Rechtsges-
chichte", jamas podra considerarse autorizade para eponer a las inves-
tigaciones barreras insuperables”,

Sdlo con exponer, decimos, los fallos fundamentales del sistema,
sin intentar tan siguiera critica de detalles —que nog llevarfa muy le-
jos— sgino valoracidn de conjunto, sélo con resolver este ohjetivo pro-
puesto, creemos curnplir sobradamente con nuestra obligacion de estu-
dioso del Derecho Romano.

Pues bien, jcull es la primera dificultad, el primer fallo de la
doctring, al pretender la construccién sistematica de una “Historia de
los Derechos Antiguos”?

Indiscutiblemente, la carencia de fuentes legales o la insuficien-
cia de las mismas (137) ." Ocurre esto con el derecho griego y todavia en
mayor escala con los derechos orientales. En efecto: el derecho heléni-
‘eo, en su etapa gque pudiéramos sefialar més primitiva, ha de basarse
en testimonios tan poco seguros eomo son las fAbulas y narraciones mi-
tolégicas o en las obscuras etimologias de los términos. Incluso en una
fase posterior, los restos siempre fragmentarios de sus fuentes no pue-
den sacarnos con la debida claridad de las dudas y problemas que el
estudio del mismo sugiere. Respecto a los demés derechos orientales,
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B) “AKTUALISIERUNG DEL DERECHO ROMANO'

Si la doetrina de WENGER, al sumergiv el Derecho Romano en
los mares sin fondo de la “Antike Rechtsgeschichte”, nos dejaba un
deformado eoncepto del Derecho Romano, también en otro sentido la
tesis de KOSCHAKER es sospechosa de haber desviado el concepto ge-
nuino del misme, pretendiendo su actualizacidn.

Como ya habia observado CARRELLI (145), admitida la tesis
wengeriana aueda reducido el Derecho Homano a una mera introduc-
cidn histérica al moderno Derecho comparado, en gue habia de pres-
cindirse, por falta de actualidad, de partes tan influyentes sobre la con-
textura de aquel sistema comao son los Derechos piblico, procesal ¥ pe-
nal. Si, por €]l contrario, procede la doctrina de KOSCHAKER (esto
no seria; al fin ¥ al cabo, sino una transaceitn vergonzosa con la doc-
trina mercantilista hoy imperante, dice CARRELLI) iba a guedar re-
ducido el Derecho Romeno a un mero apéndice del Derecho actual, tal
ver como dolorosa consecuencia del debilitamiento general presente de
lo que ha dado en llamarse la “Europiisches Kulturgenfiihl”.

Una salvedad es necesario hacer antes de que expongamos suma-
riamente la doetrina de KOSCHAKER. Cuando este autor denuncia la
erisis por que atreviesa el Derecho Romano (146) y propugna €l feliz
retorno a SAVIGNY, el “Ziiruk zu Savigny”, no por eso reniega de la
orientacién histérico-juridica que debe presidir los estudios del Dere-
cho Romano. Denuncia la crisis —son sus palabras— “para salvar el
valor del Derecho de Romsa... mas no para combatir log estudios his-
toricos del Derecho, de los cuales tenemos més necesidad que na-
die” (147) .

Lo tinico aconsejable en la investigacién y el estudio del Derecho
Romano es, para KOSCHAKER, el “Altualisierung” de este Derecho;
el concehirlo eomo aclatacidn y eomplemento de las legislaciones positi-
vas en curso legal de vigencia.

Daoctrina ésta de KOSCHAKER indiscutiblemente exagerada; au-
tores hay que incluso se confiesan partidarios de la misma (148), aun-
fque sin que dejen recordar al sabic Maestro alemén gue nunca debe
pensarse en modo alguno en dejar limitades los estudios del Derecho.
Romano a las partes que hayan sobrevivido en el actual (149).

Ese reforno a Savigny, esa forzada blisqueda de un concepto his-
térico y préictico a la vez de nuestra disciplina, no puede prosperar —a
nuestro mode de ver— del modo optimista gue KOSCHAKER preten-
diera, ya que implicando constitutivamente para ello la unién de des
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‘el caréicter principal de nuestra Ciencia, de la Ciencia romanistica, que
no puede nunea quedar reducida a un medio auxiliar en el conocimiento
del Derecho vigente.

“Ante todas estas tentativas de desorbitacién —escribia D'ORS
(151)— el romanista debe afirmar el magnifico aislamiento del objeto
gue estudia; no en el sentido de negar sistematicamente su atencién a
la consideracién de fendmenos juridicos que pueden haber influido, si-
no en el de no elvidar nunea que se trata de simples influencias, cuando
no de paralelismos puramente casuales, que pueden servir para ilustrar
las instituciones romanas, no para anegarlas en el mar cadtico de los
“Derechos de la Antigiiedad”.

El investigador del Derecha Romana, en 1una palabra, ha de huir
de todas estas posiciones extremas —pensemos también en las desvia-
ciones hipercriticistas, en otra parte analizadas— y ha de ser historia-
dor y jurista a la par,

Como en otra parte de nuestra Memoria consideramos, solo per-
siguiendo una directriz histérico-juridica —afortunadamente cada dia se
insintia més en la doctrina— (152) vamos a lograr un concepto acepta-
ble v ponderado del Derecho de Roma.
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A) RELIGION Y DERECHO ROMANO

En el Colegio de los Pontifices, hermético v ritualista —cuya mi-
sibn relevante es conocida: la de custodiar e interpretar las normas sa-
gradas que ligan al hombre con la divinidad—, se encuentra el origen
de la ciencla juridica romana, como confirmando aquellas exactas pa-
lebras de IHERING de que el derecho, &l aparecer por primera vez én
la historia del mundo, siempre se encuentra en relacidn con otro poder
gue, imprimiéndole el sello de una consagracion mas augusta, le arran-
ca de las vicisitudes de los intereses v de la oporturidad, de la eritica
de la razén y del arbitric de la fuerza desnuda. Este poder es la reli-
gidn (153) .

DE FRANCISCI (154) observa “che la prima cristallizzazione del
sentimiento giuridico si attua mediante norme religiose”. Y en efeclo,
todo el Derecho Romono primitivo se halla impregnade de un fuerte
senfido veligioso (155) .

Responde ello, al decir de URSICINO ALVAREZ (156), a un fe-
némeno universal en cuya wirtud las religiones de todos los pueblos
—al menos en los primeros siglos de su vida— aparecen intimamente
ligadas a su derecho, y en especial en Ios pueblos indogerménicos, don-
de existe la creencia de una ordenacién de origen divino, en la que to-
davia no se hallaban separadas las prohibiciones consustudinario-reli-
giosas de las propiamente juridicas.

- FUSTEL DE COULANGES, en una conocidisima obra (157), ha
tratado de probar —quizds un tanto unilateralmente— que la religién
‘primitiva ha constituido la familia griega v 1a romana v de ella también
' lmmﬁﬂi: todas las instituciones y todo el derecho privado de los

~ Noesesta Ia ocasion adecunda para someter a critica la teoria de
5 "US nt'pu“aapunmr las doctrinas posteriores que —en oposicion
& sus p plos— tratan de encontrar otro origen a la familia romana.
_ &m&e ellq 1o que fuere, lo que no puede desconocerse en cambio
esef -w-?ﬂiﬁglﬁ;ﬁute'_aeﬁnlado: el influjo de Ta religién romana sobre
el &er%ﬂﬁn ﬂm).eﬁasta primera §¥ més remota etapa de su historia
{159), v eel]-q tanto en el campo del derecho plblico como en la esfera
propia de derecho privado, siquiera agui —aparte del derecho de fami-
lin— sean mmmp&mepﬁblgs sus influencias (160) .
El formulismo que inspiraba el derecho procesal, principalmente
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‘en la perquisitio lance liciogue, en el procedimiento de la legis actio per
‘manus iniectionem y en el de la legis actio per sacramentum (161) se
basa al decir de Jors-KUNKEL (162) en creencias ligadas ancestral-
mente a la magia religiosa. “Igual que la oracién y los sacrificios, cada
expresién y su correspondiente réplica solemne en el comercio juridico
—contintia— solo puede tener eficacia si las partes pronunciaban las
palabras adecuadas y ejecutaban los actos eorrespondientes”.

El hecho de que el rey fuera considerado como supremo sacer-
dote ¥ que los distintos Colegios religiosos desempefiaran papeles tan
destacados en la vida civil y politica romana; el hecho de que auspicium
e imperium estuvieran tan Intimamente conectados y de que los prin-
cipios incipientes que entonces regian las relaciones internacionales fue-
ran formulados ¥ puestes en marcha por los feciales; la razdn de conce-
birse al delito publico (erimina) “comme 1ésant les intéréts de la cité
quil affaiblit ou sur laguele il attire la colére des dieux” (163); el hecho
mismo de gue generalmente acompafie a la pena una “consecratio ca-
pitis et bonorum”, de que en el procedimiento se sefialen dias fasti v
dias necfasti, ete., son argumentos mis qué convineentes de la notoria
influencia de la religiin en esta esfera pliblica del Derecho.

Institueciones distintas del Derecho privado acusan también la im-
pronta destacada de la religién romana primitiva. Mas acusada en el
Derecho de familia v en el sucesorio (confarreatio, adrogatio; hospitium
testamentum in calatis comitiis) no por eso deja de percibirse también
¢l propio derecho de personas (164); e incluso en el Ambilo de los
derechos reales; limitatio, lustratio anual del eampo, ete. (165).

En el de obligaciones también es patente la huella; asi en la
sponsio vy en la importancia que se atribuye a la fides.

Por otra parte si esta confusién entre derecho, moral v religifn
—que ITHERING (166) reputaba tan intima para los pueblos orienta-
les— ha de ser también atribuida al pueblo romano en esta fase lejana
de su historia, no es menos cierto, por otra parte, que “al lado de los
mandatos y de las relaciones del derecho y de la moral gque se les apa-
recen con el hrillo de las disposiciones e instituciones divinas, admite
otras muchas disposiciones cuyo origen y eardcter puramente humanos
le son bien conocidos”.

Veremos, luego, cudl era la caracterizacién romana del fas y del
ius; cudles sus conceptos y relaciones reciproeas.

Ello no es sino sbordar directamente el problema —considerado
bajo nueva perspectiva— de las relaciones mutuas entre lo religioso, lo
#tico y lo juridico. Ello supone considerar el proceso de independizacién
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progresiva entre tales érdenes reguladores de la conducta humana, y el
perseguir, en fin, una nocién auténtica y exacta de unos principios abs-
mtm determinados que, jugando en el marco de lo juridico, no pue-
‘den —sin perder su original fisonomia— desprenderse de ese profundo
mﬁdﬂ ético que los caracteriza.

B) FILOSOFIA Y DERECHO ROMANO

La influencia de 1a Filosofia —nos referimos a la Filosofia helé--
nica— sobre los juristas de Roma, es un hecho cultural de tan soberana
importancia que el propio Derecho Romano, al contacio con esta leva-
dura filosofica griega, va a enriquecerse en mas de un sentido, cienti-
fica y conceptualmente.

No interesa destacar ahora, detenidamente, este influjo cultural
de Grecia sobre Roma, que encontramos ya en una tragedia de PACU-
VIO (150 a. C.), al reproducir la doctrina de ANAXAGORAS sobre la
“paternidad” del cielo y la “maternidad” de la tierra.

" Tan sélo hemos de indicar, con la brevedad requerida, que de
todos los sistemas filosificos griegos es el estoicismo el que de una ma-
nera més evidente y decidida influye en el finimo de los juristas de la
vieja Roma.

Cuando la “Untergang” —por emplear una palabra spengleria-
na— de la Hélade se consume fatalmente con su conguista por Roma,
bien cierto es que tanta su servidumbre politica como su decadencia
aparecen mitigadas por el reconocimiento de su esplendor espiri-
tual (167). Es claro. Esteicisme, epicureismo, escepticismo, eclecticis-
mo— gistemas filoséficos todos de prosapia brillante griega— pasan de
este modo a Roma, donde conocen todavia momentos de triunfo,

Pero sobre todo es, como decimos, la filosofia estoica la que pesa
més en la nueva situacién cultural romana. Con MARCO TULIO CI-
CERON, el tipico intermediario del pensamiento griego, los principios
de Ia doctrina estoiea se aglutinan con influencias platénicas, pitagéri-
cas y aristotélicas en sintesis efectivamente depuradas.

El estoicismo, distinguido perfectamente por los autores en las
tres etapas de estocismo antiguo (ZENON, CLEANTES, CRISIPO); me-
dic (PANECIO, POSIDONIO) v moderno (SENECA, MARCO AURE-
LIO), se nos presenta como depuracién sublimada de la escuela cinica
(ANTISTENES, DIOGENES), ¥ con un carcter acusadamente moral:
predica la identidad plena de la virtud y la sabidurfa, a la par que la
confianza en sf mismo (autarkeia), y sostiene gque la primera consiste
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en la felividad, la cual se aleanza viviendo fielmente de acuerdo con la
naturaleza, en una liberacién plena de afectos y apetencias volitivas
(ataraxia) . El estoico cree ademds en la existencia de un éspiritu uni-
versal (pneumos o anima mundi), gque penetra en todas las cosas v las
gobierna, a la vez que defiende la comiin naturaleza de todos log hom-
bres (de aqui la condenacién de la esclavitud), y una especie de cos-
mopolitismo universal, fundado en la unidad del género humano. La
sociedad se funda en la propia naturaleza del hombre v por encima de
la ley positiva existe la ley natural (“guod ommnibus, lata est”, al decir
de SENECA), definida por CICERON precisamente como una “ratio
summa insita in natura”.

;Ha side uninimemente valorada esta influencia filos6fica priega
sobre los juristas de Homa?

A nuesiro entender se ha exagerado bastante. Ni es posible acep-
tar de un modo pleno la tesis de PEROZEZL al no valorar en lo debido
el esfuerzo abstracta y conceptual de la jurisprudencia cldsiea romana,
ni tampoco la doctrina de SOKOLOWSEKI puede convencernos de la
posicién contraria: esto es, de la constante influencia de la filosofia
griega sobre el eterno Derecho de Roma.

En realidad, todas las tesis impugnadoras de esta influencia —de
difusién enorme, ¥ que ain en el estado actual de la ciencia romanis-
tica parecen dominar—, todas estas doctrinas negativas se apoyan en
idénticas razones: el sentido easuistico, acusadamente practico del sis-
tema romano jurisprudencial. Esg imposgible superar, dicen, a los juris-
tas romanos en el sagaz andlisis de los easos particulares. Maestros del
casuismo y del andlisis agudo de los textos, a la par que de la intuicidn
exacta de la cambiante realidad juridica, siempre desplegada en tan
polifacéticas desviaciones, cuando tratan de elevarse al mundo de las
ideas fracasan lamentablemente. Asi se comprende el proceder del ju-
visconsulto romano. Obra siempre incitado por casos y precedentes, v
alli donde nosetros vemos apuntar una definicidn o teorfa no hallamos,
en realidad, ni pensamiento elasico, ni auténtico Derecho Romano: es-
tamos sobre la pista de una interpolacion (168) .

Estimamos nosotros, ¥ comprendemos sobradamente, este sentido
practico, casuistice de la jurisprudencia romana, En werdad que los
grandes juristas de Homa no llegaron a escalar las altas cumbres de la

especulacion filosdfica, ni teorizaron en sistema, ni brillaron ciertamente

en otra distinte orden que el del mere derecho positive, eomo diriamos

hay. Es ello cierto, indudablemente; pero no es toda la verdad. Y no es

toda la verdad porgue los juristas romanos no fueron de ningurna ma-
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cuerpos simples y compuestos; de cosas corporales e incorporales segin
un criterio de tangibilidad; la nocién de cualidad y de substancia y tal
vez del “animus” v del “corpus” en materia de posesién, lo abonan asf
de forma categdrica (174).

Ahora bien; gue muchos de estos conceptos —los de mas enjun-
dia filoséfica, precisamente— aparezcan aplicados al derecho es una
cosa, ¥ otra es ya que se utilicen en su més puro y auténtico rigor me-
taffsico, Conceptos originarios filoséficos, los juristas de Roma los em-
plean sin que vislumbren siquiera el aleance dimensional que impliean,
como en la misma conversacién ordinaria se usan términos prefiados de
sentido filosdfico —tales los de energia, esencia, causa, etc.— pero de
una forma que pudiéramos llamar meecénica e inconsciente.

Estas, ¥ no otras, son las conclusiones a que llegAbamos en nues-
tro trabajo “El error in substantia en el Derecha Roemana”, cuandao tra-
tdbamos de explicar la oposicién neta entre el sentido filoséfico y el
alcance jurfdico del vocablo griego ousia, dentro de la teorfa romana
del error substancial. Poer todo ello mas bien creemps —con BONFAN-
TE (175)— gue las eoncepciones especificas de la filosofia helénica re-
presentan, en general, un elemento decorativo y de adorno més que
la razén de decidir v que la motivacién de las construcciones.

C) CRISTIANISMO ¥ DERECHO ROMANO

La influencia de la religién eristiana sobre el Derecho Romano ha
sido de siempre tema tan sugestivo (176) —sobre todo después que TRO-
PLONG en 1843 publica su obra fundamental (177)— que en la actua-
lidad, salvo algunos intentos poco afortunades tendentes a reducir su
eficacia, por obra de BAVIERA y de GIRARD sobre todo (178), se
abre paso en la doetrina, ¥ bien abiertamente por cierto, la opinién uné-
nime de reconocer su influjo decidido en el desenvolvimiento especial
del Derecho Romano postclasico.

Una abundante literatura juridiea es el testimonio irrecusable de
la influencia, tan prédiga en consecuencias felices, segiin vamos a eom-
probar més tarde (179) .

El amplic proceso de cristianizacién del Derecho va a realizarse
por medios variadisimos y de muy distinta eficacia.

La predicacién de la doctrina de Cristo en los primeros tiempos,
wencedora de persecuciones sangrientas que en vano pretendfan des-
trufrla; los grandes valores divinos y humanos que adornaban la nacien-
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sino su defensor y casi un apdstol (isapostolos) . De esta suerte seguia
imperando la tradicién segin la cusl el Principe y cuanto a él perte-
nﬂﬁiﬂ, eran olras tantas instituciones sagradas”.

Estas son las consecuenecias politicas, por asi decirlo, derivadas
del Edicto de Mildn. No menores iban a ser las juridicas en esta nueva

fase que se entroniza, en esta nueva época del Derecho Romano que
HOHENLOHE denominaba muy certeramente teolégica (181).

Pudiendo actuar ya libremente los Obispos, ejercen, desde luego,
luna influencia amplisima no tan sélo en el campo judicial (182) sino
también en ofro sentido: como consejeros de los Emperadores, obtenien-
do de ellos reformas legislativas inspiradas en un puro sentido cristiano,
w¥ vomo rectores de los pueblos puestos con frecueneia al frente de las
ciudades, consiguiendo con notoria eficacia la aplicacién de sus prin-
cipios (183) .

Lejos de ser el Cristianismo una de las més efectivas ausas que
contribuyeron, segiin la tesis mantenida por ZAKZZEWSKI (184), a la
decadencia del espiritu creador del mismo mundo antiguo, fue por el
contrario el formidable impulso ascensional gue elevara la cultura y la
civilizacién paganas a una mayor plenitud. Nadie debe desconocerlo y
nadie puede ignorar tampoco que es el Cristianismo la dnieca luz per-
durable que desde entonees ilumina los pueblos y las culturas. El De-
recho Romanc, a su influencia, se modifica profundamente: el espiritu
cristiano, a la par que ataca la armazdn formalista del viejo derecho,
poco a poco lo va impregnando de un sentido espiritual vy providents,
del que antes careciera casi en absoluto.

No podemos presentar un estudio razonado y completo de esta
influencia, agetandoe las instituciones remozadas al calor de las ideas
cristianas, porque esto ha sido ya muy abundantemente tratado por los
autores (185) y excederfa en mucho de nuestros propésitos.

La dignificacion del trabajo; el reconocimiento de ciertos dere-
chos a los esclavos y la dulcificacion de la misma esclavitud, junto con
el fomento de las manumisiones; la tasa del interés; el nuevo sentido
gue impregna la propiedad v la prohibicién de los actos emulativos; la
nueva y més digna situacién del “filius familias” y de la mujer; la abo-
licién del divorcio, a la par que la reforma del concubinato v el eriterio
desfavorable con que se miran las segundas nupcias, consideradas des-
de ahora como una “honesta fornicatio”. Junto a esto, una mitigacién
del formalismo en materia de obligaciones, y un desarrollo més amplio
del sistema sucesorio romano; la dulcificacién de la patria potestad y la
proteccién decidida a las obras de beneficencia, como por ejemplo las
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; _:ipmib de k-,s Derechos de la Antigiiedad (junto con los
i0, egipeio, judaico, babilénico, ete.), al propio

:' B G Gt aos. Poique des-
2 Jos eshldios Immnistmm, al sefialarles

fura— puede verse en

RA, dedica al estudio
onia, 1837), libre funda-
s @l uso sobre la cuestién
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descubre el Cddigo siro-romano y desde que la expedicién MORGAN
halla en 1901 el Cédige de Hammurabi, han side en su mayor parte
fantésticas, y asi se ha encargado de demostrarlo VOLTERRA al des-
truir con gran acopio de erudicidn la posibilidad de una influencia ba-
bilénica sobre el Derecho ramano quiritario (189).

También son absurdas por demas las conclusiones a que llegaron

REVILLOUT, zal encontrar un supuesto influjo fenicio en el concepto
v el contenido del “ius gentium” romano (190) v al pensar también que

‘el propio Derecho quiritario de Roma trae su origen del Derecho del

Egipto (191).

Respecto a la influencia del Derecho judio sobre el sistema juri-
dico romano (192) —no obstante las instituciones citadas por algunos
autores (“iustum praetium”; “laesio enormis”; “longi temporis praes-
criptio”, ete.)— hemos en realidad de ereerla, visto el actual estado de
la cuestién, improcedente en extremo, de forma que no han podido
abrirse en la actualidad camino las exageradas afirmaciones de CARUSI
(193) entre los estudiosos del Derecho Romaneo.

:Quid dicendum del Derecho de los paises mas cercanos a Roma:
del derecho efrusco y del derecho griego, concretamente?

Hipotéticas son por demds, aunque no imposibles (194), las in-
fluencias del Derecho etrusco sobre el Derecho romano, mdas elaras en
el campo del Derecho plblico que en el sector iusprivatista.

A Btruria se debe —dice ARANGIO RUIZ (195)— el concepto
de "imperium", fundamento del derecho constitucional romane en cuan-
to gue etruscos son los que introducen el uso de los fasces, segun se
comprobd al descubrirse en Vetulonia la llamada “tumba del lictar”,

¥ todos aguellos atributos de la realeza y la autoridad que luego la

eépoca republicana conservaron las magistraturas superiores (196) .

Mucho més clara y evidente es la influencia de Grecia, la cual
la descubrimos ya en parte, en otro lugar de la Memoria, al referirnos
& la filosoffa. Se ha venido sosteniendo, en efecto, el patente influjo de
la legislacién helénica sobre el viejo Cddigo decenviral romano. Ya au-
tores latinos nos hablan de una embajada a Grecia para estudiar las
leyes de BOLON y redactar més tarde la ley de las XIT Tablas, las
cuales presentan —por otro lado— instituciones semejantes a las del
derecho griego: libertad de asociacidn; plazo del embarazo; derechas de
‘wvecindad; prohibictén del lujo en los funerales, ete.

Hasta qué punto debe admitirse esta parificacién es un problema
sumamente controvertido, como habia visto muy bhien VOLTERRA (197)

al destacar las diferencias esenciales que separaban estos conceptos ju--
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ridicos griegas de sus correspondientes romanos. De todos modos no es
en “buena légica cientifico deseconocer esta influencia helénica sobre el
J6digo decenviral, cuando textos determinados del Digesto (198) nos
hmﬂrman sobradamente.
Es que tanto en el campo de los Darecims reales (“actio ad exhi-
s m'mdadelasfmtnsenelmendamlmm) como en el de las
(“Lex Rhodia”; “foenus nauticum”; necesidad de la “fi-
1 el Derecho hereditario (“bonorum possessio”; adopeién tes-
 cabe destacarse como muy probable el influjo de Grecia.
ente en el derecho de familia (relaciones derivadas del paren-
1o mﬁa!ﬂ,axcuaaadelnmbeln tal vez la emancipacién) e incluso
rocesal (“cessio bnnormn” tribunal de centumviros,

j '_ 3 :arecho Romano posterior este influjo que apuntamos,
: itirse con las naturales y necesarias limitaciones,
excesos tan fdcilmente deslizables en toda inves-



102

NOTAS

(158) “I/Bsprit du Droit Romain”, Trad. fr. de Meulenaere, Paris, 1877. - T? I,
pégs. 226-227.

{154) “Storia del Diritto Remano”, Roma, 1831, Vel. I pag. 278,

(155) Puede decirse que esta afinmacion no es una conguista Teciente. “Divinatore,
pitt che precursore, di tali studl fu il Vieo il quale, molto tempo prima del
De Brogses, del Demsenier, del Dulaure —che il Van Connep nells sua
opera “De la méthode a suivre dans 'Stude des rites et des mythes (Bruxe-
les, 1911), ricorda con elogio— aveva affrontati e risoluti molti problemi
delle religioni primitive in relazione alle contumanre giuridiche dei volghi
e ne sveva afferts una interpretazione che ancorz oggi, come & stato detto,
suseita maravigha e reca beneficio di suggerimenti e d'idee”. (Maroi: “Ele-
menti religiogi nel Diritto Romano arcaieo”. Archivio Giur. wol. 109, pag.
menti religiosi nel Diritto Romano arcaico”. Archivio Giur. vol. 109, pag, 83.

(158) “Influencia del Cristianismo en el Derecho Romans'. Rev. Derecho Priv.
Madrid, julio-agosto, 1941. pag. 377.

(157) “La cité antique”. Trad. esp. Madrid, 1931, p. 4.

(158) Vid. Beck: “Zur Frage des religiosen Bestimmtheit des romischen Rechts”.
Festschrift Koschaker, I, 1 y ss. Weimar, 1838, el cual destaca el influjo
gue las idess transmitidss por las religiones asiaticss & los etruscos han po-
dido ejercer sobre el Derecho Romatie, a la vez gue subraya la union intima
entre los dioses romanos y la ciudad, - Cfr. ademés WIEACKER: “Religion
und Recht in romischen Stadsteat”. En Zeitsch. Akad, filr deutsches Recht
1935, 273 y el estudio de Pais; "Le relazioni tral sacerdozi e magistrature
civili nella Repubblica Romana”, en Ricerche sulla Storia e sul Diritto Pubbli-
eo di Roma. Roma, 1815, 1 p. 273 y =s. ¥ Bonfante: “Historia del Derecho
Romano”. Trad. esp. de J. Santa Cruz, Madrid, 1944, T9 I, pag, 103-104.

(159) El imperie de la religion sobre el derecho estd limitade & la época méas anti-
gua. Fn el sistema palitico y juridico del perindo floreciente de la Repii-
bliea la relacifm se invierte eompletamente; asi el espiritn romano se sirve
del principio religioso como de un medio para aleanzar su fin, Las institu-
clones y las formas religiosas politicas conservan todavia mmucho tiempo una
existencia exterior, pero su espiritu se ha desvanecido. La moralidad roma-
na no exbiende ya sus raives en la religiong se apoya en el principio poli-
tico y juridico. (THERING: "“L'Esprit...”, cit. I, pdgs. 351 y 352),

(160) Vid. Thering, op. cit. I, p. 201.

{161) Vid. Leist;: “Altarisches ius civile”. Jena 1892, 88; vol. II, p. 304; y Dans:
“Der Sakrale Schutz in rtém. Rechtsverkehr”, 1857, p. 49, citades por U.
Alvarez: “Influencis del CrisHonismo..." Rev. D. Priv., julio-agosto, 1941,
pag, 818.

{162) “Derecho privado romano”. Barcelona, 1937. p. 28.

(163) Monier: "Manuel élémentaira de Droit Romain”. T9 II, p. 38. Paris, 1830,

(184) Vid. Marol' “Elementi religiosi mel Diritto Romano arcaico”. Arch. Giur.
vol. 108, p. B3 fasc. 1. Este autor demuestra el influjo en una disposicidn
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de las XII Tablas sobre el parto monstruoso; & la vez gue destaca come la
etimologia de la palabra “persona” puede provenir de la vaoz etrusea phersu
¥ {ener asi un origen magico religioso, comn significondo la imagen del
L al derecho d
18 & emplo, en la proteesién rveligioss que acompania erecho de pro-
Vol zﬁaﬁmgmg THERING (L'Esprit...” Trad. fr. 1877, t. I p. 269): “Les
dicux ne sont pas seuls & jouir de la protection de la religion: les murs de
1 ville, les limites des fons privés, les pierres mémes, les arbres, les fouses
jﬁ fruits des champs, ete. y participent de méme; celui qui degrade les
miirs, qui deplace les bornes, qui vole nuitamment les fruits, péehe contre
les dieux, il encourt uleur colére et s'expose au chétiment le plus sévére’’.
Vid. ademés Cicer: De dom. 41. - Ovid; Fast. V, 141
) “LiEsprit du Droit Remain”. Trad. fr. Paris, 1877, 1 267.
| CORTES GRAU: “Filosofia del Derech”. IV, Madrid, 1042, pég. 140.
BONFANTE: “Historia del Derscho Romano” I, pag. 474, al exponer la
negativa de PEROZZI. Vid, de este {iltimo autor sus femosas “Istitu-
4 particularmente COSTA: “La filasofia greca nella giurisprudenza roma-
1891. - KAMPHUISEN: “L'influence de la philosophie sur la
du droit”, 1937. MASCHI: “La concezione naturalistica”. Milane,
log trabajos de F. SENN: “De l'influence grecque sur le
2 de la fin de la République”; KUBLER: “Griechische Einflisse..”
“Der Einfliisse der hellenistichen Rechte auf das :mh;:;
tomo 19 de los Atti. del Congr. Int. di Diritto Romane,
ﬂﬁWMru y sistemdtico del problema en sf lo realiza
‘“Horizonte..." cit. pags. 149166, con abundante bibliografia,
el a della giurisprudenza”, B. L D. R. 1036-1937, pag. 131 ss.
 in Privatrecht”. Halle 1902-1807. Vid. sobre todo el Vol. II,

o de Roma, de la Universidad de Oxford, Trad.

Eepaia”, I, Madrid, 1946, pég. 111.
.." ¢it. phg. 159 ss. Cir. también nuestro
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qmgﬁninno". en Sclenia, Bolonia, 1808; “Cristianesimo e Diritto privato”, Riv,
dir. civ. 1011; “Liinflussa del Cristianesimo sul Diritto romano”, Attl. Cong,
Int. Dir. Rom. 1835 II, pig. 59 ss. - ROBERTL “Cristianesimo e Diritte
romano”. Acta Congr. Int, 1934, vol. II; “La colleziong giustinianes e il Cris-
tianesimo”. Atti. Congr. Int. Dir. rom. Roma, 1935, Il - BIONDO BIONDI:
*Roligione e diritto canonieo nella legislazione di Giustiniano™. Act. Congr.
fur. int., 1934, 1. - BUSSL: “La formazions dei dogmi di diritto privato nel
diritto comune’, Padova, 1937. - HOHENLOHE: “Einfliss des Christentums
auf das Corpus juris”, Vienn, 1937 v en Studia et docum, 1839, pig. 487 ss, -
D'ERCOLE, en Studia el documenta 1939, pde, 18-T3. - LEIFER: “Christen-
tumundrum.u.:chﬂsl‘tech Zeit Konstantin”, en Z. 8. 8. 58 (1938), pégs.
185-202, - A, TOSO en Acta Congr. fur, int. 1935, II, pégs, 23-35. U, AL-
VAREZ SUAREZ: “Influencia del Cristianismo en gl Derscho Remano, R, D.
Pr. XXV (1941), pigs. 317-332 con abundantes referencias hiblogrdficng.

(180) “Historia del Derecho Romanc®, cit. pdg. 385.

(181} Vid. "Einfliss..." cit. pdgs. 31 ss.

(182) Vid. sohre la “Episcopalis audientia”, VISMARA; “Episcopalis audientia®.
Milang, 1837, Opina este autor que los Obispos actuaban en la “audientia™
como jucces de paz, con eardcter acusadamente administrative, v se hace
eco. de log profundes problemes gue en la actualidad quedan por resolver:
p. g. si era chligalorio para los crigtianos el acudir ante el Obispo en la
resolucién de las cuestiones civiles planteadas. - MASI: “L'udienza wvesco-
vile nelle eanse laiche da Costantino ai Franchi'” en Arch. pglur. 1939, 1,2,
pags. 86-191. - FERRARI DALLE SPADE: “Inmunité ecclesiastiche”. Ve-
necia, 1939. C. K. de BRANCA, en Studia et docum. 1941, pigs. 215, ss. -
Amplia biblisgrafin en U. ALVAREZ: "Horizonte..." eit. pags. 322-323.

(183) GARCIA GALLO: “Historia del Derecho Espafiol” I, Madrid, 1943, pég. 154.

(184) “Le tole du Christianisme dans la ruine du monde ancien", 1938, cit. por
U. ALVAREZ: "Horizonte.,.", pag, 182. n, 104,

{185) Vid. sin pretensiones almunaz de agotar la materia, sino con propésitos mera-
mente orientadores, ROBERTI: “Le origine romano-cristisng della comu-
nione dei beni fra coniugi”. Studi Senesi, 1919; “La lettera di 3. Paolo a
Filemone e la condizionme giuridica dello schiavoe fugeitive™. Milin, 1933;
“L'influenza eristiana nello svolpimento storico dei patti nudi™, en el wol.
sobre “Cristianesimo ¢ Diritte Romana”. Mildn, 1835, - E. CARUSE “Diritto
romano e Patristica”. Studi Fadda, Napoles, 1906, II. - ALBERTARIO: “Di
glouni riferimonti al matrimonio e 2l possese in 8. Agostine”. Riwv. fil.
neoescol, XXIIT (1931) pédg. 366 ss. - MONNOIL: “Sant'Agostino e 1l Diritto
Romano”. Roma, 1934 (Foro ital.) - VISMARA: “La donarziome nuziale nel
Diritto ebraico e nelle fonti eristiane in relazione al Diritto romano posteld-
sico”, en “Cristianesimo e Diritto Bomano”. Milan, 1935. - VIDLARDO: “Il
pensiero ghiridico de 5. Girolame". Milin, 1937.

{188) Prolugién ol curso de Historin del Derecho Romano, dictado en la Univer-
sidad de Roma, 16 -XII- 1924, Publ. en Archivio Ghar. 1925, pag. 157 ss.

{187) Vid. pégs. atris donde abordamos con més detenimiento el concepto wenge=-
rizamo de la “Antike Rechisgeschichte".

(188) "Horizonte actual,. .” cit. phgs. 146 2s,

105

(189) "Diritto romano e Diritti orientall”, cit. pig. 94 ss.

(190) Vid. REVILLOUT: “Les obligations en Droft égyptien comparé aux autres

S Droits de Tantiquité”. Parls, 1886. Intr. pées. 12 ss. - Bibliografia contra-

ria a la hipétesis de REVILLOUT en U, ALVAREZ: “Horizonte... pag.

170, n. €2.

(191) Vid. la refutacién de VOLTERRA: “Diritto romano, .." cit. pags. 57, 9, ss.

" a estn segunda tesis de REVILLOUT mantenida en: “Les origlnes égyptiens

du Droit civil romain. Nouvelle étude faite d'apris les textes juridigues

hiérogliphiques, hiératiques et démotiques, rapprochés des cenx des Asgyro-

Chaldéens et das Hébreux", Paris, 1812,

(192) Vid. ARIAS RAMOS: “Fl judaisme en el Corpus iuris”. Bel. Univ. San-
tiago, 1933 I, pags. 81 =a. .

(193) Vid. Atti. Congr. Int. Dir. Rom. II, Romas, 1935; pigs. 555 ss.

(194) Asi D'ORS: “Presupuestos...” cit. pag. 28.

{185) “Historia del Derecho Romano”, cit. pag. 19.

(196) Las influencias en el campo del Derecho privado la sefislan NICOLAU Y

[ entre otros. Cit. per U. ALVAREZ: “Horizonte...” cit. pags. 148-149 y

(197) “Diritto Romano, .." cit. pag. 181, es.

(198) D. 10,1, 3 - D. 47, 22,4, por ej.

(189) “Tal ha sido el caso, p. ej. —dice D'ORS— del error del mismo MITTEIS, al

equiparar la “deductio quae moribus fit" con la sEaywyy; eriega, con la

‘cual me parece cosa segura no tlene nada que wer. Del mismo modo SCHON-

BAUER ha puesto en évidencia recientemente los errores en que también

incurrieron PRINGSHEIM y FELGENTRAGER al querer descubrir una in-

ﬂumi:ia ariental que habria establecido en la época post-diocleciana un su-

puesto principio de subrogacién en virtud del cual la propiedad de la cosa

vendida estarin en necesaria dependencia del propietario del dinero pagado

gomp precie”. (“Presupuestos criticos..." cit. paz. 29).
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A) ;CRISIS DEL DERECHO ROMANO?

Se habla en estos filtimos tiempos con notoria insistencia, como
lo prueba una copiosa literatura juridica, de crisis del Derecho Romano.

Tema de interés palpitante —porqgue no puede sernos indiferente
el destino del Derecho de Roma— pelariza en si las inguietudes del ro-
manista y traduce en un eampo particular y coneretamente definido, un
fenémeno mucho mds universal también y més profundo: el de la crisis
misma de la cultura y la conciencia actual (1).

Razén tenia GEORGESCO (2) al sostener que al romanista de
hoy le ha tocado en suerte vivir en una época auténticamente revolu-
cionaria, en la que todos los valores estdn sometidos a una profunda y
tenaz Tevision.

Y en efecto: de todos los valores eulturales han sido los histéri-
cos los que més pronto acusaron, v més sensiblemente, las huellas pro-
fundas de la época. De este modo el Derecho Romano —formidable ca-
tegoria histdrico juridice— no pudo escapar a las acometidas que, por
diversas razones, llegan plenas de impulso y de vigor, tendentes a echar
por tierra su arguitecténica monumentalidad de siglos.

, Pensemos, sobre todo, en las Gltimas ideologias politicas, v en sus
pretensiones de acabar con el espiritu y la influencia secular del Dere-
cho Romano. “Cuando un problema de tipo estrictamente cientifico se
ve afectado por repercusiones politicas —dice un autor (3)— antes o
después se produce confusifn tanto en su interpretacién como en su

;ﬂ.humtmto ¥ en las soluciones que se le apliquen. Tal ha sucedida
con el de la crisis del Derecho Romano” .

e Problema confuso, pues, y complejo, vamos a intentar exponerlo
n ndo sus eausas y tratando de entender su aleance y su sentido,

ne dlguno desalentador (porque creemos en la superviven-

ﬂe Roma) y sin concederle tampoco la agénica impor-
tane; “ﬂ!‘hﬁﬂ&quamp\mdamp&ruse. No debemos hablar de “la
crisis”, Nos referimos, como ya habia vists SCHONBAUER. (4), & ‘ung

M‘“Wm sajera que estd ahi, es cierto, pero que serd vencida

 En realida .*—-. n'imﬂhm esencial y objetivo del problema nos in-
d&u«mhnﬁﬁﬁﬂ&dﬁmﬂﬁ del Derecho Romano no es sino el t

S EU A aspecto

a polémica, precisamente de aguella planteada en .
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torno al problema de la conveniencia y utilidad del estudio de nuestra
diseiplina.

Porque, en efecto, negada al Derecho Romano su utilidad préc-
tica, desconocidas por ello las razones distintas que pudieran justificar
la razén de su estudio, la consecuencia légica no tardaria en llegar y
en formularse: el abandono total de este Derecho, que no debe mere-
cer la atencién alerta de los investigadores. De ahi los enconados ata-
ques contra el mismo, contra el espiritu que representa, impropio —se
dice— de los tiempos nuevos. La lucha contra el Derecho Romano no
puede venir, por tanto, més agresivamente caracterizada: ya veremos
més tarde las razones.

Pero antes de nada enfoquemos el problema tal y como origina-
riamente se planted.

Es indudable que el grito de alarma en nuestro tiempo socbre la
situacién critica de la disciplina lo dio el romanista alemin KOSCHA-
EKER en un folleto que se ha hecho ya famoso: “Die Krise des romis-
chen Rechts und die romanistiche Rechtswissenschaft” (Berlin, 1938) .

A €l hemos de acudir necesariamente para constatar la situacién
de erisis y para calibrarla en su justo sentido, sin que hayamos de
olvidar tampoco las atinadas observaciones que a este respecto hicie-
ran antes agudos romanistas. Asi, por ejemplo, RICCOBONO —al de-
nuneiar los excesos en la utilizacién del método interpolacionistico— y
asi también APPLETON, cuando destacaba los defectos capitales en la
ensefianza del Derecho Romano: la pérdida de contacto con las legis-
laciones positivas; el olvido de las realidades practicas, incluso de las
Propiamente romanas; los excesos de una erudicién poco prudente, to-
talmente inadecuada para estudiantes que pretendian ser juristas y de
ninguna manera sabios (3) .

La caracteristica general que preside los actuales estudios del
Derecho de Roma, destaca KOSCHAKER (6), es precisamente el ma-
tiz histérico que presentan. Ello no es sino un fenémeno comin a todos
los paises, traducido en dos consecuencias fulminantes: a) empleo del
método interpolacionistico, con la natural secuela de vicios y errores
derivados de una consideracién hipereritica sobre puntos particulares
¥ coneretos, la mayor parte de las veces irrelevantes; b) tendencia a
conectar el Derecho de Roma con el de los otros pueblos de la Anti-
gliedad .

Esta anémala situacién es la gue lleva a KOSCHAKER a denun-
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‘ciar la crisis, ya que si el valor del Derecho Romano estriba en haber
gido fundamental elemento en la originacién de la cultura europea, con
tales orientaciones en realidad lo gue se hace es suprimir su trascen-
‘dencia preclara.
" ¥ en efecto: por una parte se desintegra —valga la frase— el
lﬁ::pus iuris” con la pérdida consiguiente de su espiritu y su sentido,
otra lado se destruye la personalidad del Derecho de Roma al su-
ﬁ&ﬁﬂn en el mar sin fondo de la ANTIKE RECHTSGESCHICHTE,
| Fem ’ln que ipso facto queda aniquilado su enorme valor cultural, que
estaca efectivamente como un lazo de unién indudable entre el mun-
 antiguo y el moderno,
thag para KOSCHAKER mejor camino para combatir la erisis
de atacarla en su propia raiz. De ahi que propenga como ur-
‘el “actualizar” el viejo Derecho de Roma. Ha de volverse
a “Alktualisierung’ de los principios romanos. La investigacién y
5n de este derecho ha de encaminarse a hacerlo servir de
to yj de aclaracién a las legislaciones positivas hoy en curso.
Knmhnka‘r de este modo, propugna una “ziiruk zu Sevigny”, un
“agque lla armbnica conjuncion entre historia ¥ dogmética que
el romanista alemén, En un estudio fundamental sobre “L'alie-
m cosa legata” (7), el mismo Koschaker desarrolla “in ex-
ﬁh p'u:m;u &a viata al prohar que es puslble servirse de los re-

nodernos Cmnllnmsatrata,esc]am,depunernue-
iﬂtﬂdmiphs romanes. Lo tinico que se intenta des-
 pesar de los siglos— tfienen un valor construc-
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—‘ya no hay protagonistas; solo hay coro”, escribe Ortega— amenaza
acabar con los valores del espiritu, con ese viejo orden de cosas al que
se impone destruir radicalmente, porque sélo con su desaparicién (di-
cen estos nuevos iconoclastas de lo histérieo) el mundo sctual puede
estabilizarse.

Llega la crisis, es cierto, y se localiza sobre todo en palses que
por especiales circunstancias politicas encuentran mejor preparado el
ambiente: asi, por ejemplo, en Alemania y Rusia. Pero no obstante las
especiales coyunturas que indicamos, el fendmeno en si es mucho mas
universal, conforme habian visto GEORGESCO (8) y KEMPSKI (9).

Raro es el pais en que no da la cara, ya sea de un modo més o
menos encubierto. Las eausas son profundas y universales, v, por otro
lado, el positivismo juridico v las variadas formas del irracionalismo
actual se confabulan undnimemente en este mismo sentido. Solamente
el ejemplo de Italia pudiera alegarse en contra, pero es muy facil com-
prender las razones —politicas e histéricas— que se opusieron resuel-
tamente, en un pals en cuyo suelo broté la pujante cultura romana, a
la decadencia de los estudios romanisticos.

La causa inicial de la crisis suele verse en la aparicién del Cé-
digo Civil alemin que determina la supresién consiguiente del Derecho
de Pandectas; esto es, de aquel Derecho romane eonstruido por la préc-
tica juridica moderna.

Se alega, u partir de este momento, que el estudio del Derecho
Romano es innecesario, toda vez que no se aplicard para nada: deja de
ser, por tanto, una disciplina 1til para los juristas y se estima por ello
absolutamente superfluo su aprendizaje.

No se desconoce, desde luego, su profundo valor histérico. Ello
no podia, indiscutiblemente, negarse. Lo que ocurre es que el Derecho
Romano cambia ahora pedagégicamente de sentido. Ya no es el derecho
vivido que hay que aplicar. Ahora es una disciplina histérica, y por eso
las construcciones dogméticas anteriores a la aparicién del B. G. B.
tienen que ceder su puesto a un nuevo tipo de investigacitn, caracte-
rizada substancialmente por notas inequivocas de historicismo, por fran-
cas motivaciones criticistas.

Sin embargo, esta pérdida de vigencia positiva no determina sin
més ni més la aparicién de la erisis, En Alemania sigue estudidndose el
Derecho Romano, siquiera se enfoque preferentemente desde esta nue-
va orientacién de que hablo. En los planes de ensefianza, sus estudios
se espacian en tres cursos, Historia, Instituciones y Pandectas, aun cuan-
do en fecha posterior quedasen reducidos a dos: Historia e Institucio-
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bstante, algunas Universidades —tal por ejemplo la de Leip-
m Nﬂ ﬂ_'_ atl ‘t:é&nﬂﬂmmmm ¢l curso tradicional de Pandectas (10).
Austria el problema de la crisis se presenta desde el mo-
ﬂbuuhnﬂmmphr&e alld por el 1812, su vigencia

llegarse, en efecto, a otres tiempos para que pudiera
: w ﬂiﬂuﬂ,pﬂw- ‘bien poco, no obstante, lo que hay que espe-
| ﬁ ﬁﬁsﬁﬁtaupremhdammﬂmmm una
ertada, que sale maltrecha de una guerra y
deadiw:dahquepmmﬁspﬂ&mhhwtmm
hmhcula:catés&afealemmdelﬁlﬂyelﬂama-

aiﬂ;to! ten fu]:nmantex v radicales, qua puede muy bien
aparecida ya toda idea roméntica, se pone incluso
imos tan H;éln Hl plmm cientffico v cu!tural— Ia

T i mmﬁammt: econdmica gue por entonces se
#Waﬂemm ‘de la postguerra, tuvo que conducir, nece-
» y al a‘bnndmn de todo aquello que no fuese

GER (13) “estamos de nuevo en una época
directamente a ciertos fines précticos inme-
lguno”. Bs que, contintia mas adelante, “vi-
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riea de tinte marxisia que, cada vez mas arrollador, penetraba inconte-
nible por todos los rincones de Europa. Ofrece, es cierto, notable resis-
tencia @ la infiltracién de tales ideas en Alemanis, pero —por una de
esas grandes paradojas en que la Historia abunda— cuando trata de
concretarse en un cuerpo cerrado de doctrinas incide en gran parte en
los errores que pretendia combatir. No es solamente la exaltacién pro-
fética de los valores biolSgicos v raciales, ni los cantos jubilosos de es-
peranza ante el destine de una raza pura, incontaminada de mezelas
extrafias, que acabard dominando al mundo. Es también la xenofobia,
la politica de violencia y exterminio contra la raza judia; el culto a lo
irracional, la ciega adoracion de las fuerzas tehiricas, dioses primordia-
les de su mitologla racial. Una nueva politica de mitos, junto a un
nuevo mesianismo —diria Romano Guardini— y a un sentido panteista
y dominador de lo estatal.

Fl Derecho se articula orgénicamente eon loz otros conceptos de
raza y pueblo, y en ese entronque intimo —piensan— van a aquilatarse
sus mas puros valores al servicio de la comunidad germénica. De agui
wa a derivarse logicamente la reivindicacidn de su Derecho, del Derecho
Germanico, producto natural del genio de la raza, y como conclusién
inmediata la repulsa decidida a todo Derecho que —como el Romano—
se inspire en criterios opuestos; esto es, en principios individualistas, tan
ajenos al sentir histérico del pueblo aleman.

Como viene a indicar HELMUT NICOLAI (16), se hace necesa-
ria v urgente la labor de extraer todo lo gue “en el curse de una His-
toria juridica de doscientos afos se ha inoculado en nuestro organismo
¥ se ha acogido con el nombre de Derecho Romano”.

Este Derecho, que para el autor que indicamos se caracteriza por
su sentido rabulista, lleno de sutilezas y destructor de conceptos, es an-
titético completamente al puro Derecho germénico, de carficter tan mar-
cadamente consuetudinario. Si en aquel derscho —viene a decir— do-
mina la voluntad arbitraria del Estado, en éste impera la fuerza de la
costumbre, que incluso llega a sobreponerse & la fuerza politica. Si en
el Derecho Romano domina el poder sobre el derecho, en el Germanico
—vpor el contrario— es el derecho quien prepondera sobre el pader.

No ereemos necesaria la refutacién “a priori” de tan absurdas y
exageradas afirmaciones, gratuitas por demds, ¥ que revelan un sentido
pasional, incomprensivo, a todas lupes evidente. Mal camino éste ade-
més para comprender su derecho que —digase lo que se guiera— tanto
debe al de Roma. Como alguien ha dicho (17), en cierto modo el De-
recho Germanico es un Derecho Romano que no se ha civilizado todavia.
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Tal era la tonica de aguellos tiempos y el clima general contra
el Derecho de Roma. Conforme el punto 19 del Programa nacionalso-
cialista establecia, se pretende “sustituir el Derecho Romano, mero ser-
vidor de una concepcion materialista del mundo, por el Derecho comtn

De scuerdo con el mismo —y sprovechdndose una coyuntura fa-
wvorable, puesto que la Universidad glemana atravesaba ya un gran pe-
riodo de crisis— se publica en 18 de enero de 1935 un nuevo plan para
los estudios juridicos (Plan Eckard) intitulado “Principios directrices
en ¢l estudio de la Ciencia del Derecho”, y que entrarfa en vigor el 19
de noviembre de 1938. Fue el Profesor de Tubinga KRELLER quien
mantuve la ponencia sobre el Derecho Homeno. Propiamente la asigna-
m con su tipica y clisica designacién, no persiste. Se la sustituye

un curso de “Antike Rechtsgeschichte”, y enfocdndola desde el pun-

'ﬁi de vista histérico (18) .
v Razon sobrada tenia, por tanto, el romanista italiano BETTI cuan-
E icaba asi los efectos radicales de la reforma: “hoy en Alemania

Romano ha dejado en realidad de formar parte integrante
acion juridica, y los doctores en jurisprudencia salen de las
gompletamente ayunos de Derecho Romane” (19).
esar, no obstante, de tode —y en contra de las acerbas criticas

Derechn de Roma como sistema juridico inspirador de las
s actuales (20)—, la corriente favorable al estudio de este
fue poco a poco abriendo paso en la Alemania nazi, en don-
no dejé de cultivarse nunca, como lo prueban las revistas
que mantenian inextinguible, a pesar del clima ofieial
del romanismo (21) . Tal vez, es cierto, respondiendo
que KASER expusiera, porque, en efecto, la comunidad
1y, sustentada por el convencimiento de la necesidad de
in en el espacio europeo, nos hara volver al Derecho
o de unién cultural, bien por motives ideales, o bien
nes de orden palitico préctico, atendiendo el co-
ional (22).
nueva fase de su historia que hoy vive Alemania,
nte todavia que la que sobrevino después de la

ﬁras;nuruku ]ad.a, suma-
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lismo, no tiene razon alguna de ser la franca oposicién al Derecho de
Roma que el antiguo régimen habia mantenida. Todavia, como la situa-
cidn interna alemana no se ha consclidado en medo alguno, es prema-
turo hablar. Pere creemos gue, a medida que Alemania resuelva sus
problemas (y muchos de ellos estdn maravillosa y ejemplarmente re-
sueltos, como para que puedan servir al mundo de modelo) el horizonte
romanistico se verd libre por completo de los turbios presagios de otrora.

Incidentalmente hemos hablado de la situacién de los estudios en
otros paises. MAs que nada, si paramos nuesira stencién en Alemania
fue debido a que siempre esta nacidn formaba en la vanguardia del ro-
manismo. Hoy, en cambio, es Italia quien ocupa el lugar privilegiado.
Especiales razones (ya dijimos que en la nacidn italiana el problema de
la erisis no llegd a inguietar nunea), circunstancias bien claramente acu-
sadas, llevaron a un magno florecer de los estudios romanisticos. El
mismo fascismo —consecuente con la tradicidn cultural del pais— se
encarga de impulsarlos v favorecerlos, no menos que el Vaticano (23).

De este modo, cuando se trata en la Italia faseista de la reforma
del Cédigo Civil, el entonces Ministro de Justicia, DINO GRANDI,
sostiene que habri de asentarse necesariamente sobre las bases del an-
tiguo Derecho de Roma, por eso de que aspirsba a ser neta y tipica-
mente italiano (24) .

Derrocado el régimen fascista, los estudios de Derecho Romano
no han entrado tampoeo en guiebra, antes al contrario. Uno es el espi-
ritu que en este sentido alienta en la joven Republica italiana; el mismo
que nunea perdid Italia a lo large de la historia: el espiritu de su roma-
nidad. Par eso, consecuentes y ddciles a sus mandatos, los romanistas
de [Italia libran en la actualidad la batalla definitiva “pro iure romano™,
por ese derecho que ain hoy conserva, como los granos de trigo ence-
rrados en las tumbas de los faraones, vitalidad més que suficiente para
germinar, remozado, en nuevas y audaces construcciones juridicas.

También en otros pafses las huellas terribles de lag dos dltimas
conflagraciones se dejaron sentir a este respecto. Fn Austria, por ejem-
plo, se quiso abandonar casi completamente el Derecho Romano, siendo
interesante en alto grado —puesto que recogian un sentido unénime de
opinién— las sugerencias difundidas por GUSTAV HANAUSEK quien,
en un trabajo publicada en plena guerra (25), no sélo abordaba el walor

de nuestra diseiplina en el concreto campo de las enciclopedias juridicas

de la época, sino también los problemas relacionades con su didéctica ¥

G by g

pedagogfa. Otro romanista vienés, SCHONBAUER, considera y trata de
explicar, conforme vimos, el sentido de la crisis romanfstica que nos
ocupa.

Francia —uno de cuyos mas prestigiosos romanistas actuales,
PIERRE NOAILLES, traté certeramente el problema (26)— continud
por su habitual trayectoria preferentemente histérica, y por ello la erisis
1o le afecté en la medida que a su vecina Alemania.

Y de Espafa [qué hemos de decir? Tiene la palabra uno de sus
m&;pmt;gims romanistas:
“In Espana, la decadencia de los estudios no estd ligada a que el
w Romano haya perdido vigencia, pues la sigue teniendo en las
regiones donde la tenfa, ni a una tendencia historicista, pues todavia
im' se explica en algunas Universidades un Derecho Romano sin preo-
}ﬂﬂléricas. ni excesos de la Pandectistica, pues aqui no la

ﬁélﬁ’i’& (28): “suplicamos a S. M. sea servido de
que los jueces de los Tribunales reales de este

_de Espafia, sino sentenclas
ﬂ.ﬁfmh de la ley en cuanto

ar el Real, que propiamente
anos, euyas leyes y las demis

; . ﬂi:a«nemmnmtﬂ El
rﬁfﬂﬂ_ﬂnhﬂvmw da-
Eﬂlﬂ escuelas son
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Sin embargo, tal corriente oposicionista hizo poca mella, pues el

Derecho Romano habia ealado muy hondo en Espafia y se hacia suma-
mente dificil el desarraigarlo (31). Pero otra cosa habria de afirmarse
respecto al eultivo cientifico de la disciplina, que atraviesa (y ya esta-
os de nuevo en torno a la cuestidn pedagdgics) momentos insospecha-
das de esterilidad, desgraciadamente prolongados.
. +Crisis en nuestros estudios de Derecho Romanao, por tanto? In-
discutiblemente si: crisis pedagogica tan solo, pues gque seria absurdo
desconocer —fuera de estos ataques aislados de la oposicidn, ten poco
espafinla en espiritui— la realidad de un romanismo pleno en nuestras
fuentes legales.

Descartando algunos —pocos— Manuales de importancia que en-
tre nosbtros apareeen sobre la vieja e ilustre diseiplina legal, escasa es
nuesira produceidn remanistica, que no puede, desde luego, codearse
con la de otros paises. Forzoso es asi reconocerio.

Se insimian, no obstante, en la actualidad directiones nuevas, que
no pueden por menos de ser fructiferas, v se eshozan v maduran mé-
todos de investigacién més rigurosos y cientificos que los preceden-
tes (32). Maestros de acusada solera romanistica v de enorme prepa-
ricion se consagran a la gran labor de la ensefanza, haciendo de su
vida un silencioso apostolado por nuestro derechao.

Cabe esperar por ello una superacién plena de la crisis, confiando
adem#s que “nuestra interpretacién y nuestras soluciones” (33) —sin
hacerse esperar en demasia— contribuyan en lo que valen a un eficaz
renacimiento del romanismo en el que Espafa no puede, de ningin
modo, guedar al margen rezagada,

Pusimos ya de manifiesto el estado del problema en los distintos
¥ mas progresivos paises europeos. Destacibamos las razones politicas
del anti-romanismo, tal en Alemania y Rusia (34) o bien las causas del
letargo prolongado de su estudio en otros paises, como Espafia. Nos
toca, en este momento, valorar las circunstancias gque se dieron y esti-
mar en su més profundo sentido lo que esta crisis pudo significar, pues-
to que determinados autores niegan el carfcter de crisis a esta grave
gituacién del romanismo y algunos otros —aun admitiéndola de facto—
la caracterizan inadmisiblemente.

CARRELLI, por ejemplo, conceptiia que los reiterados ataques
contra el Derecho Romano no envuelven una situacion de erisis (35) .
KASER, por otro lado; la enjuicia més como una consecuencia del in-
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terés despertado por el estudio del nuevo derecho que no por el.nl\?iﬂo
del romano, el cual siempre conservaria un privilegiado lugar, mientras
no se superpusiera al derecho tipicamente aleman (36).
La realidad, empero, nos ensefia, frente a estas opiniones, que
s posible hablar de una crisis efectiva del Derecho de Roma. Padra'l..an
efecto, admitirse que no todos los ataques contra un derecho [tE.l‘flb;.léﬂ
hay una critica constructiva, y ésta —nos atrevemos a sugerir— es im-
prescindible al derecho, como también a las manifestaciones todas t!el
pensar y del “gquehacer” humano) no toda erftica y toda polemica abo-
nan un sentido esencial de decadencia, 0 se traducen en un desconfiado
¢lima derrotista en gue acaban por naufragar o esterilizarse los valores
al servicio de lo justa.
' En este sentido lleva razén CARRELLI. Pero es que los ataques
contra el Derecho Romano no han tenido este matiz, precisamente, sino
todo lo contrario. Se ataca al Derecho Romano —como en la Alemania
mﬁnen la Rusia soviétieca— y no se hace para destacar sus defectos,
' sino para hundirlo en el olvido, para borrar su espiritu de la concien-
e ¢no va a determinar una atmdsfera de crisis? Es claxin
y d&&l& vi__ﬁlﬁr no tan sélo pedagégica; crisis que afecta al existir
de este derecho en los paises citados, y que se conecta necesaria-
4nullus effectus sine causa’— eon un nuevo espiritu revolu-
in vimos, de fulminantes reacciones destructoras.
lemo por otra parte, el sentido de crisis predicando del
esenciales, que pudiéramos exactamente catalogar bajo
evolucién o mutacién, siempre que venga perfilado
e dentro del innegable sentido patolégico de la
siempre una determinada sifuacién deniro
¢ se cambia en un sentido o en otro),
os, alli donde haya cambio hay eri-

realidad social, fbamos a con-

una manifiesta paradoja: que

de este derecho.

en el campo concreto gue
", de un momento deci-

pre e se decide su des-
da que el Derecho Romano, de
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‘ests maners, vive en situacion de crisis, de una crisis que por calificarla
de un medo expresivo llamamos vital o existentiva.

Mas también suele hablarse de crisis en un sentido de efecto, y
no ya tipicamente causal. Crisis importa de este modo una situacion
o fase de decadencia: concretamente —y ya en el campo del Derecho
Romanc— una decadencia en orden a su estudio y a su investipaeién
cientifica. Es lo que hemos denominado crisis pedagégica.

Pues bien; al hablar de crisis del Derecho Romano indistinta-
mente ufilizamos estos dos sentidos, porgque ambos se dan en el actual
estado de la ciencia romanistica: crisis vital o existentiva en determi-
nados paises; crisis pedagdgica también en otros. Lo gue se nos antoja
efectivamente fanlistico —por emplear una palabra muy de su gusto—
son las conclusiones a que llega CARRELLI: “A mio modesto avwviso,
questa crisi non esiste altro che nella nostra fantasia” (37). ;Que no
existe sino en la fantasia, cuando es la realidad, precisamente, quien de-
muestra lo contrario?

El hecho de afirmar gque una crisis del Derecho Romano séla po-
dra darse el dia en que declinara el interés del estudio histérico del
mismo, supone ya una afirmacién tan limitada que —la verdad— se
nos antoja sobradamente inexpresiva, si consideramos también la in-
mediata profesién de fe y el canto jubiloso de esperanza que a renglin
seguido hace: “malgrado le ondate di antistoricisme affiorenti nella
vita europea dell'ultimo ventennio, e malgrado il declinare di questo
interesse ... io ritlengo di no e ritengo per consequenza che di una crisi
del diritto romano non si possa seriamente parlare” (pag. 13).

En todo easo lo gque si puede sostenerse —sigue pensando CA-
RRELII— es que nos encontramos ante una apariencia de crisis, moti-
vada por una general transformacién del Derecho Romano que pasa a
ser una disciplina histérica, sobre todo a partir del momento en que
pierde actualidad a causa del movimiento codificador.

A este cambio de cardcter —de disciplina estrictamente juridica
a disciplina historica— segan ve CARRELLI “ha corrisposto un rallen-
tamento dell'interesse vero di essa dei giluristi puri, ampiamente com-
pensato (el subrayado es nuesitro) dell'sccentuarsi dell'interesse degli
altri storiei ai risultati delle nostre ricerche di storia del diritto”. (pags.
17, 18).

¢Pero esto es lo que ha pasado t{inicamente en nuestra diseiplina?
4Es total y uniforme ese cambio?

Es cierto que el Derecho de Roma, trabajado con métodos nuevos
investigativos, presenta en la actualidad distinto perfil al suyo tradi-

LRl

cional. Seria ingenuamente pueril no reconocerlo. Mas no es s6lo estt::.
Existen evidentes motivos que abonan y descubren una erisis vital mas
podercsa. Ya destacibamos algunos en péginas precedentes ¥y ya tarﬁn—
bién, de mano maestra, los habfa sistematizado CABRAL DE mom:l =
DA (38): las condiciones de la propia evolucién juridica y social Eh? 05
pueblos de Europa; las eorrientes ideolégicas de nuestro tiempo, intima-
m'.;nia'e relacionadas con los movimientos nacionalistas y con el marxis-
m‘b; 1a transformacion de los estudios romanisticos en una pura erudi-
cion histérico-critica.

~ No cabe prestar solamente beligerancia al altimo. No debe nunca
desconocerse tampoco que hay una razon més profunda que todas: la
crisis del Derecho Romano no es sino el reflejo, en nuestro campo con-
creto, de la erisis de una gran cultura: la clésica, v de la quiebra de
i;qtmllns prineipios —culturales, espirituales, sociales— que mantenian
en vilo el prestigio de la civilizacién europea.
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NOTAS

(1) Asf lo hs visto también CABRAL DE MONCADA: “A sctual crise do romii-
nismo na Buropa”. Boletim da Faculdade de Direflo. Coimbra, Vel, XVL
pag. 247, para guien la crisis es al misme tiempe de naturaless soeial, eultu-
ral, cientifica y pedagdgica, y en Wltimo término la consecuencia inevitable
derivada de la crisis de la cultura clgion, modsladors del espiritu  conterm-
porineo.

(2) "Hemargues sur la crise des ftudes de Droit ramain”. En Tidschrift voor
Rechtsgeschiodenis, 1939, vol. XVI, pig, 416,

{3) U, ALVAREZ: "Horlzonte actual del Derasho Romane!', Madrid, 1844, pag. 99.

(4) “"Zur Erise des rdmischen Rechts". Festschrift Koschaker II, phg. 386.

(5) APPLETON: “Nétre enseignement du Droit Romain: ses ennemies et ses de-
fauts”. Mél. Cornil, Parfs, 1925, pégs: 46-47.

(6) KOSCHAKER: “Die Krise..." cit, pégs. 37 sptes: 47 sgtes,

(7} Conf. Romw a ricordo di G. CASTELLI; Pavia, 1940, pags. 87-183.

(8) “Ramarques sur la crise,..” cit. El original de tal artieulo fue publicado en
Cernauti, en 1937: “;Exista o crisa s studilor de Divept Roman?"™

{8) "Krise der rom. Recht oder Grundligenkrise des Rechtswissenschaft™. Archiv
fiir Rechtsw. und Sociglw. 32 Bd., H, 2, 1940,

(10) Vid. CARL OTT: “L'enseignement du Droit romain®, Neuchatel, 1913, -
LUETTEGER: “L'enseignement du Droit romain et le nouvelle Code civil alle-
mand”, -Rev. Int. de Penseign. 1897, pégs. 97 ss.

(11) Cir. SCHONBAUER: “Zur Krise...", cit. Pags. 3B5-3H6,

(12) Recordemos, siquiera enmarcados en una nota, la polémica mantenida entre
ZITTELMANN y LENEL sobre ¢l papel del Derecho Romano en la futura
ensefanza. - ZITTELMANN (“Das rimische Recht in zukunftizen Rechtsgtu-
dium"”. Deutscher Inristen Zeitung. Enero 1920) niega su interés y LENEL
en ln misma revistn: Maorzo de 1020) refuta a este sutor en un articule fun-
damental de titulo analogo. Vid. la recensién de W. ROCES: Rev. Der. Pr.
Madrid 1020, pags. 150-155,

(13) "Der heutige Standt der réimischen Rechtswissenschaft”. Miineh, Beitr. zur
Papyrusfors. und. antike Rechisgesch, 1927,

(14) “Das rGmische Recht und seine Wissenschaft in Wandel der Jahrhunderte”,
1621,

(15) “Von Beruf des rimischen Rechts in der beutigen Universitit”™. Benn, 1821.

Recension de WENGER en Archiv. liir Rechts und Wirtsch. Philooph. XV,
pla, 116,

(16) “Die rassengssetzliche Rechtslehre, Grundriige einer nationalsezialistiche
Rechisphilosophie™. Miinchen, 1032, pags. 6 y 11. Citado por U. ALVAREZ:
"Horizonte,.." pag. 107,

(17} A. D'ORS: “Presupuesios criticos para el estudio del Derecho Romane”. Sa-
lamaneca, 1943, pag. 14.

{18) Vid. sobre ecsta Reforma, DIEZ DFEL CORRAL: “Reforma de los estudios ju-
ridicos en Alemania”. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1985, pags. 145-151.

123

L& crisi odierna della scienza romenistica in Germania”, Riv. Dir. Comm,

. 125
o D: “Uber den Begriff einer dialektischen Jurisprudenz’, 1929,
iene que el Derecho Romano ha dafindo gravemente a Alemania por ser
_abstracto, y por romper la unidad tradicional del derechn germiinico.
¢ “Nazionalsozialistiche Recht und Rechisdenken”, 1938, también
al Derecho romano bizantino, BINDER: “Die Bedeutung der Rechts-
fiir die Frneurung des Privatrechts'. Fn Zur Trneurung des Bil-
afirma que “carece de sentido tomar a préstamo de otro puehlo
1 Cm ello queds juzgada la recepeion del Derecho Romano.
- 'f’@téﬁmﬂu, la Zeitschrift der Savigny Stiftung, que tanto ha hecho por
‘ciencia, ¥ no es esto solo: ln misma declaracién de guerra al Derecho
dice CABRAL DE MONCADA (art. cit. pég. 556)— contenida en
nacionalsocialista, fue posteriormente revocada cuando el Ministro
‘Hans Frank en 1936 substituyd come objeto Inmediato del ana-
jalista ece derecho por una cierts expresion suya escoldstica
; ‘bien conocida: la “Begriffsjurisprudenz".
Romano en Alemanis desde 19337, - Investigacién ¥ Progreso, 1940,

3 dﬁ’-ﬁ Vaticano eonvocd en 1933 un Congreso Juridico Interna-
rar gimulténeamente el Codigo justinianes y los Decreta-
Tales trubajos se publican —“At..." ete— en 4 voli-
Ademés, bajo los auspicios del Vaticano, donde se publica
italiano ALBERTARIO ha dirigido la importante revista
‘historiae et iuris’.

- desconfianza —venia a decir el Ministro— ague-
‘que recientemente se han manifestado en algunos
caracterizados por una simpatia demasiado indul-
15 e instituciones juridicas de otros paises, extranos
Romano. DINO GRANDI: “Discurso del Ministro
fascista y Comisién de reforma del Cédigo Civil",
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D'ORS, que (con JUAN IGLESIAS y U, ALVAREZ) mantiene en Espafia la
llama viva del romanismo actoal,

(93) D'ORS: “Presupuestos...” cit. pég. 16,

(3¢) Respecto a Rusia, aunque sélo sea en el espacio de una nota, hemos de apin-
tar tamblén que su enemistad al Derecho Romane se debe a razones tipica-
mente politicas y revolucionarins (Derechio romano como Derecho burgués)
segiin se deduce de aguellas palabros (recogidos por CARRELLL: “A propo-
sito di crisi del Diritto Romane” S. D. H. 1. 1043, pég. 2) en las que el
Mariscal sovietico Tukachewski se dirige a un periodista inglés, manifestdn-
dole que la cultura clasica y el Cristianismo eran log peores enemigos de la
Revolucién comunista proletaria. Es claro que cuando habla de cultura cla-
sica no puede desconocer a uno de sus ingredientes mas diferencindos; el De-
recho de Roma.

(85) “A proposito di crisi...” eit. pag. 2.8,

(86) “El Derecho Romano en Alemania”, eit, pig. 135-136.

(8T) “A proposito di erisi”, cit. pie, 14.

138) "A setus] crise...” cit. pag. 247.
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B) LA SUPERVIVENCIA DEL DERECHO ROMANO

“Ha venido constituyendo un t6pico de todos los estudios histo-
ricos que tratan de explicar la significacién del Derecho Romano y la
trascendencia actual de su cultivo —eseribe TURSICINO ALVAREZ
(39)— la afirmacién de que no existe en toda la Historia Universal fe-
némeno més sorprendente ni admirable que el de la permanencia y
subsistencia de las instituciones juridicas romanas fuera de los limites
espaciales y temporales de su vigencia”.

Razén tiene, en efecto, el ilustre romanista espafiol al constatar
la efectividad del hecho, Una literatura juridica abundante se ha es-
forzado en destacar las causas de esta siempre reverdecida epifania ro-
manistica, los motivos que pregonan la supervivencia ejemplar del De-
recho Ramano (40).

Hay causgs ewxtrinsecus, causes ajenas a la esencia genuina del
Derecho Romano, que nos explican el éxito innegable y la pervivencia
sin par del mismo.

Motivos histéricos partieulares lo iban determinando. Roma avan-
za sobre los pueblos itdlicos, y su arrolladora sed de Imperio (Imperio
también en el espiritu, en la cultura) reclama terrenos nuevos que con-
quistar, espacios abiertos por donde sus legiones, fuera de los limites
propios de la peninsula italiana, puedan irrumpir victoriosas,

Esta idea romana de Imperio es por eso una de las poderosas
razones gue, a la par que impulsa el Derecho de Roma mas alla de sus
fronteras nacionales, lo fortalece con una fe v un sentido ecuménico
tan efective, que shi queda para siempre como una de las més geniales.
ereaciones del espiritu humano.

Se ha dicho que la idea de Imperio no es genuinamente romana
¥ que su origen tebrico estd en Grecia con exactitud. Es una cuestién
que, en cierto modo, no nos interesa resolver, porque agui estamos
constatando hechos, exponienda sencillamente causas: las causas de
pervivencia del Derecho Romano,

Ahora bien, no cabe la menor duda —y esto es interesante sub-
rayarlo— que la realizacién de la idea de Imperio nadie puede arreba-
tarsela a Roma. Hsta idea se cumple, en efecto, con independencia de
las especulaciones tebricas de los griegos (insuperables maestros en el
orden abstracto del pensar) aunque luego més tarde, cuando se pro-
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vectan al mundo las doetrinas helénicas, resultan afianzadas en el orbe
gracias a esta colosal realizacién romana (41).

Desde los tiempos de Augusta los limites que va a aleanzar el
Imperio son enormes, extendido incluso a las Islas Britdnicas. A partir,
sobre todo, del 212 (concesiones de Caracalla), ya no hay poder apenas
que frene la expansién del Derecho Romano, que sabe, es claro, adap-
tarse a las especificas peeuliaridades de las regiones conguistadas eon
un tacto ¥ un genio juridicos realmente asombrosos.

No nos extrafia por ello el hecho de encontrar, en plena edad
Media, 1deas continuadoras de las mas tipicas concepeiones romanas.
Imperio ¥ Roma son los dos términos de una relacidn, en innegable in-
terdependencia: cuando se gquiere restaurar el Imperio se cree y se
piensa en el Imperio romano. En la noche de Navidad del afio B0, cuan-
do el Pontifice Ledn III corona a Carlomagno, de “rex francorum et lon-
gobardorum” gque era, pasa a ser un nueve “Imperator romanorum™: el
Jefe maximo —Caudillo ¥y César— del nuevo Imperio que se instau-
ra (42). Extrafic seria, piensa DE DIEGO (43), que al reanudar el
nuevo Imperio la tradicién con el antigue, olvidase de todo punto las
vieias leyes (44) .

Mas esto, en realidad, no podia nunca ocurrir, Las viejas leyes
romanas no habian perdide su prestigio ¥ su valor, y ello aungue no
se reimplantaran formalments. Cuando la recepeién en Alemania del
Dereche Romano se produje, lo fue gran parte debido a que éste
procedia directamente de los Emperadores romanoes, predecesores de los
del Sacro Romano Imperio. La abolicidn del mismoe por Napoleon, en
el afio 1806, plantea incluso enormes disputas en torno al problema de
ver si implicaba fundamentalmente la negacidén de walidez del propio
Derecho Romano (45). Prueba evidente, por cierto, de que es a la
idea romana de Imperio a quien se debe en parte la pervivencia del
Derecho, vehiculo cualificado de una audaz peolitica expansionista, e
instrumento imperial de formidable categoria ¥ wvalor.

Otra de las causas exirinsecas de que venimos hablando es —co-
mo ya habia destacado el Profesor DE DIEGO— el principio de la per-
sonalidad de las leyes, admitido por aguellos pueblos birbares que caen
en trompa sobre el Imperio Romano de Occidente. ¥ es gue, al per-
mitirse a loz vencidos que conservaran sus propios Derechos, ni gque
decir tiene se defendia paraddjieamente la supervivencia de las normas
juridicas romanas (46) .

Por otra parte, también la Iglesia contribuve eficacisimamente a
la conservacion de las mismas (47) . ¥ en efecto:r “Beelesia vivit legibus
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romanis”; la Iglesia, en esta etapa medieval, sigue rigiéndose esencial-
mente por gl Derecho de Roma, por aguellos principios juridicos roma-
nos, tnicos gque podrian satisfacer sus ansias de universalidad (48).
Asi se explica que, una vez destruido el Imperio Romano de Oceidente,
fuese principio aceptado por las diversas legislaciones germénicas el
hecho de que el elero se juzgara siempre de acuerdo con la “lex roma-
na’. “Romanorum leges sacerdotes convenit observare”, se afirma con
;i;isiste.-nuia en los viejos documentos eclesidsticos de 1a Edad Media.

Pero no son tan solo estas razomes las tnicas gue pudiersn ale-
garse como causas extrinsecas de la supervivencia del Derecho Romano.

El prestigio innegable de Roma, centro cultural de primer grado
en la Edad Antigua (49) y por otro lado el confusionismo juridico im-
perante en la Edad Media, como consecuencia de la enorme variedad
legislativa, son razones apodicticas que franeamente demuestran, ade-
mas; el hecho a gue nos referimos.

El prestigio de Roma no es discutido por nadie. Heredera de la
brillante civilizacion heléniea, se nos aparece Homa en la Historia comeo
un faro giganteseo que alumbrara todos los caminos de las culturas. El
mundo antiguo y el mundo medieval deben a Romas, en efecto, lo més
sélido y efectivo de sus valores. El Renacimiento presenta, en la pano-
ﬁmit:n viva de la eultura, un retorno feliz a las més puras tradiciones
glasicas y humanistieas, que Roma, como antes Grecia, habia vivido.
Incluso el mundo moderno es deudor a Roma de un magnifico legado
cultural, ¥, ni gue decir tiene, del legado inapreciable de su derecho.
iNo iba a pesar, por ello, Roma en la historia posterior del mundo?
¢Los yungues y crisoles de su alma —del alma inmortal de Roma, por
emplear la frase de uno de nuestros grandes poetas— iban a laborar
tan sélo para el polvo vy para el viento?

Cuando hace un momento hablédbamos del confusionismo juri-
dieo imperante en la Edad Media, pensidbamos, desde luego, en la ténica
general de estos tiempos, confusos por naturaleza, pero con ansias in-
dudables de elaras soluciones. La Edad Media, mucho més enorme
gque delicada, contempla una gran variedad de sistemas juridicos
fdﬁarantﬁs, cuando no contrapuestos. Mas he aqui gue sélo el De-
recho de Roma es el tinico que puede conseguir la unidad juri-
dica apelecida, en el sentido de que sus construcciones, por llevar
&N 5U esencia prineipios universales, eran las Uinieas susceptibles de ser
ri?]iimﬁas a todes los pueblos (50).

Aparte de esto, el derecho birbaro de los puebles eonquistadores
o tiene gue enfrentarse con la realidad secial de la época— ha
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de admitir, por una necesidad pudiéramos decir vital e ineludible, gran
parte de las soluciones romanas, técnicamente mucho més perfectas y
depuradas. Derecho apto para un pueblo de guerreros indomables que
habitaban los bosques, el derecho béarbaro es de todo punto elemental
e insuficiente para servir a un pueblo gue se asienta va en niicleos
urbanos y que pocoe & poco va civilizindose al contacto de Roma.,

Entonces, escribe PARKER WALTON, “cuando la vida de la
ciudad comienva y principia el comercio, parece a las jovenes naciones
un regalo de los dioses al encontrar que ¢l Derecho Romano daba una
respuesta a casi todos los problemas que pudieran surgir en estas con-
diciones nuevas” (51),

Hasta aqui no hemos hecho otra cosa que destacar las causas ex-
trinsécas mas importantes que pregonan la supervivencia del Derecho
Romano. Quedan ahi, por tanlo, (en cuanto no afectan a la esencia o
al valor en si del Derecho de Roma) come meros indices valorativos de
diversas oportunidades histéricas, efectivamente logradas. Asl es en
verdad la Historia, en cuyo entretejido diffcil, formado por la accién
conjunta de los hombres o por la individual de las grandes personali-
dades, se intercalan a veces los hilos gruesos de la oportunidad o del
destino,

Pero estns causas, en realidad (causas coadyuvantes de primer
grado, pudiéramos decir) no bastan para explicar por si solas el milagro
de la continuada perennidad del Derecho Romano.

Por eso tuvieron que darse junto a otras —eausas infrinsecas—
gue llevaran en su propia esencia la razén de existir del propio Derecho
de Roma; tales son la perfeccidn del mismo y su cardcter acusadamente
universal. Hubiera sido el Derecho Romano un Dereche particularista
e imperfecto y de nada hubieran servido estas especiales circunstancias
politicas, religiozsas v culturales que hemos analizado.

Si el Derecho Romano se mantiene en la Historia es debido més
que nada a la gran perfeccién que ostenta v a su efectivo cardcter de
universalidad, uno de los mas logrados atributos que pueden definir a
un derecho calibrado histéricamente. Por estas, y no por otras razones,
el Derecho Romano persiste; ellas son las que explican el enorme valor
humano del mismo, digno de ponerse al lado —segiin ZUBIRI (52)—
de la religién de Israel, la metafisica griega y Ia misma ciencia moderna.

4Qué hemos de indicar; por tanto, de esta doble causa intrinseca
de pervivencia? ;Cémo debe ser entendida la perfeccidn y la univer-
salidad del Derecho Romano?

Estamos completamente de acuerdo con un maestro espafiol. No-
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reside la perfeceitn de este Derecho en ser una mera téenica construc-
tiva de valor formal, como parece destacar Savigny. Caracteristica de
la jurisprudencia romana es la ausencia de un sistema perfectamente
encuadrado y que obedezea a la aplicacién de principios logices fun-
damentales. “La produccién juridica de Roma (observa agudamente
U. ALVAREZ) no va de arriba abajo, sino de abajo arriba, de la rea-
lidad a su soluecidn; pero se intenta dar a esta resultante un valor ge-

neral, gracias a la utilizacion, dentro de cade caso, de un absoluto rigor

Iégico ¥ de un sutilisimo y exacto sentide de la justicia™ (53) .

¥Ya destacamos en otra ocasién esta especizl caracteristica anti-
dogmaética de la jurisprudencia romana, poniendo de relieve su sentido
casuistico y préctico cien por cien. Es ello una prueba irrefutable de
sabiduria juridica, pues (digase lo que se guiera) el derecho es campo
de la volintad humana y ella debe implicar el respeto amplio de la fa-
cultad humana del querer, cuando merezea, por su licitud, ser tutelada
juridicamente,

De forma que en este sentido —mucho mas gue en su aspecto
téenico— es perfecto el Derecho Romano. Perfecto como mingun otro
Derecho lo ha sido, va que, como muy bellamente ha destacado un au-
tor, se inspira v se adapta a la realidad de las condiciones humanas, sin
que por ello reniegue a alcanzar el ideal; satisface todos los intereses,
de los infimos a los maximos, ¥ los morales no menos que los materia-
les, en proporcién a su valor; acopla la regla impuesta para los casos
comunes a las exigencias de los casos particulares, sin convertirse, por
ello, en inseguro; da la razdn a los fuertes, pero no deja indefensos a
los débiles donde su defensa puede resultar (itil; se erige sobre la eélida
base de pocos institutos, presentando simplicidad y al propio tiempo va-
riedad y armonia de estructura; y, en resumen, todo él se encuentra
animeado de las necesidades, de los sentimientos y de las ideas propias
de los hombres dignos, bajo cualquier respecto, del nombre de hom-
bres (54).

Con estos fundamentales atributos no se hace dificil creer en la
*“vocacién de eternidad” del Derecho de Roma. Asi fue construfde pre-
cisamente, con entusiasmo y carino, por aguellos viejos juristas roma-
nos, calificados por MAETERLINCE (53) en bella metéfora como al-
baiiiles que construfan para la eternidad (58).

. Las razones ya consideradas, al indicarnos la supervivencia del
Derecho de Roma, nos llevan de la mano a otros problemas actuales,
como vamos a ver a continuaeciém.

Cabe en primer términp preguntar si en nuestro actual momento
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‘histérico hay razones gque justifiguen el interés del estudio del Derecho
Romano. Cuando el espiritu de un Derecho pervive a través de la His-
toria, no obstante los incesantes avatares de la misma, es porque cau-
sas esenciales predican su prosapia ¥ su valor. Conocerlas en sus cone-
xiones substanciales, en su problematismo histérico, es, desde luego, fun-
damental, ¥ asi lo hemos hecho nosotros. Mas no por ello deja de ser
necesario el averiguar si en los tiempos nuevos existen motivos que
justifiquen el estudio de una disciplina tan incuestiongblemente histo-
rica (sin perder por ello su cardeter fundamental juridico) como es el
Derecho Romano.

(Cudles som los motivos que, en la actualidad, abonan el estudio
del Derecho de Roma? ;Y cémao deben ser valorados?

Razones poderosas, motivos culturales e historicos de importan-
cia (57), nos llevan en la actualidad a mantener el estudio del Derecho
Romano, pues aparte de su valor formative y pedagégico innegables,
posee a la vez un interés marcadaments préctico, ya que constituye el
elemento informador de casi todas las legislaciones vigentes en el actual
momento historico.

Procedamos, desde luego, sisteméticamente:

A) El Derecho Romano, elemento integrador de las actuales legis-
laciones.

Una razdén fundamental, que siempre se ha venido alegando para
defender el estudio del Derecho Romano, es esta que vamos a conside-
rar inmediatamente.

Porque nuestro Derecho tiene un interés prictico inmediato, ya
gue es Gtil en sumo grado para conocer el Derecho actual, las leyes po-
sitivas modernas. Los grandes principios que sirven de base al mundo
juridico moderno son siempre los que ellos —los romanos— establecie-
ron. Y a nadie es permitido repudiar esta herencia sino al precio de
romper con el pensamiento de los juristas; de reemplazar el Derecho por
la arbitrariedad o la viclencia (58).

Y en efecto. Pensemos sin més en todos aquellos conceptos, de
clara estirpe romanistica, ¥y que en los mismos sistemas actuales pre-
gonan su ascendencia originaria. Asi, por ejemplo, los conceptos de ac-
cién y de excepcién; de capacidad juridica y de capacidad de obrar;
las lineas fundamentales del derecho sucesorio; los principios informan-
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tes del derecho contractual e incluso de los derechos reales: la doctring
de la libertad de laz altas partes contratantes; los requisitos para la va-
lidez de los actos juridicos; los vicios de la voluntad en la doctrina del
negocio juridico. ..

Muy imperfectamente conoceriamos el derecho actual si olvida-
semos que todo derecho es un producto histérico y que, por tanto, sdlo
la Historia puede descubrirnos sus notas especificas, los atributos tipicos
individuantes. Porque el Coédigo —como alguien ha dicho (59)— no
representa sino el punto histérico final en la evolueién de un principio
juridico, y sélo puede llegarse a una posible "comprensién del mismo
—subrayo estas palabras— analizando la rafz remota de donde proceda™.

¢ GQué hemos de agregar —concretamente pensando en el Derecho
espafiol— si pesan en nuestros antiguos cuerpos legales (Lex Romana

Visigotorum, Fuero Juzgo, Partidas), e incluso en el mismo Cédigo, la
mas profunda influencia romana? (60) .

La misma ciencia juridica espafiola fue integralmente romana,
‘aun con el peso de lo canénico, cuando fue ciencia gue influyera en el
mundo. Rota en los siglos XVIII y XIX nuestra cultura juridica tra-
“dicional, hemos de predicar ahora el inmediato retorno a nuestros ela-
sicos, ¥ para ello no hay més remedio que volver a un estudio gue tan
amplia y netamente informara nuestra vieja cultura.

zPero tanto debemos al Derecho Romano; tan necesario e im-
prescindible se nos presenta su estudio?

: Indiscutiblemente, si. Como TRAVIESAS afirmaba: “Este dere-
eho se nos ofrece como el mejor modelo de arte juridico conocido. Su
mtndiu constituye quizds el més acabado instrumento de educacidn ju-
‘ridiea de la juventud universitaria. Porque su ensefianza se mantiene
‘en todas partes. Pero, por afiadidura, para nosotros tiene un valor ex-
eepeional: una enorme masa de reglas de Derecho Romano se halla

grada en el Cédigo Civil, o puede ser de aplicacién directa, como
. ¥ proseguia: “el conocimiento, por tanto, de este dere-
'-ﬂil‘h, !mporta unas veces para la acertada eplicacién de las normas juri-
: _WF@ aleance en tantas ocasiones se determina por su historia, y
‘POrque es norma vigente. Aparte de que en el Derecho Romano
en ya su justa solucién tantos problemas juridicos actuales”, y con-
‘¢on estas palabras de PARTSCH:
“La teorfa de las personas juridicas, la de las cosas y partes de
teoria del negocio juridico y la de la declaracién de la volun-
1 € humliﬂnd de los negocios juridicos; la de 1a eondicién v hasta
acion, se han desarrollado sobre la base de principios



1352

romanos. Toda nuestra moderna teoria del Derecho de obligaciones esta
constituida con pensamientos del Derecho Romano, y sus principios han
llegado a ser hoy, muchas veces, carne y sangre del nuestro, de tal mo-
do gue nos olvidamos también de preguntar si los pensamientos romanos
corresponden a las modernas relaciones de la vida ¥ a nuestras socie-
dades ... En todo el mundo son hoy los conceptos del Derecha Romano
presuposicion como de una manera de conceptuar del lenguaje comiin
de los pueblos™ (61) .

Todas estas razones —y muchas mas que pudieran alegarse—
abonan, en efecto, el estudio del Derecho Romano., Ahora bien: jla
fuerte base romana gue presentan los principios del Derecho moderno
es una razén primordial, o por el contrario, es una razén de interés se-
cundario para el cultivo actual de nuestra disciplina?

Frente a romanistas ilustres, como APPLETON (62), defensores
del interrogante que exponenios en su parie primera, hemos de pensar
nosotros —con PAUL FREDERIC GIRARD (63) que la razdn invo-
cada, aungue de peso, no es exactamente decisiva, ya que de admitirse
como fundamental “nos conduciria a estudiar no el verdadero Derecho
Romano ... sino el Derecho Romano tal ¥ como habia sido entendido
por nuestros antiguos autores”. Y en efecto, contintia el autor eitado,
“eugndo Pothier ha comprendide mal una teoria romana, no es ésta la
gue ha pasado al Cédigo, sino la interpretada por Pothier. Un estudio
asi conducido podria ser fecundo en resultados para la inteligencia de
los origenes de nuestras leyes positivas, pero no tendria nada de comun
con el estudio cientifico de la legislacién romana”.

No pareeen ser oiras las ideas profesadas por un preeclaro roma-
nista alerndn, PARTSCH, en la segunda magistral conferencia que pro-
nunciara en Friburgo de Brisgovia sobre la situacién de nuestra disei-
plina (64): “Cusndo hablamos —decia— de la necesidad del Derecho
Romano para la interpretacién de nuestro derecho vigente, no queremos
decir en modo alguno que sea en efects necesario para la interpreta-
cidn practica de nuestroe Cdodigo, ni que sea licito aportar principios de
Derecho Homano para resolver las cuestiones juridicas actuales. Tal
argumento, frecuentemente empleado, es falso desde el momento en que
el Derecho Romano no es ni siquiera fuente legal subsidiaria”.

Dejando aparte lo gque de exagerado haya en esta afirmacién 1l-
tima del Maestro alemén, s en cambio tendremos que remachar de
nuevo —para salir al paso de posibles controversias— el hecho ya en
su momento apuntado: que de mantenerse la postura de APPLETON
iban a resultar los estudics romanisticos tergiversados en su realidad,
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puesto que —ya lo hemos visto— no son los principios romanos en su
original pureza los que pasan a los Cédigos, sino sus elaboraciones esco-
listicas posteriores, al menos como regla general. De este modo pudo
alegarse contra el Cédigo Civil de Alemania, en frase muy exagerada,
pero no menos significativa, que se limité a poner en versiculos el Tra-
tado de las Pandectas de WINDSCHEID (635) .

Cuando BIONDO BIONDI sostiene la mecesidad de prescindir
en el estudio del Derecho Romano de la aportacion de los pandectistas,
no podemos por menos de darle la razén. El mismo concepto que nas
deja WINDSCHREID del Derecho de Pandectas —“Derecho privado co-
miin alemén de origen romane” (66)— se nos hace inmediatamente sos-

pechoso porgque, en efecto, hace referencias a un derecho elaborado

dogméticamente con el fin de servir a la sociedad moderna, aungue para
ello, en muchas ocasiones, haya de presecindirse del sentido auténtico
de las fuentes.

¥ esto es lo que, desde luego, no es licito hacer en los tiempos
¢ue corren. Prescindir de Ins fuentes legales (las 1inicas que nos pue-
den dar el correcto sentido del Derecho Romano) es un contrasentido
v a la par un soberano absurdo, tanto que incluso puede llevarnos a la

més radieal crisis de nuestro Derecho. Asi pudo afirmar el Maestro DE

DIEGO (67) que “todo florecimiento de nuestros estudios estd ligado
fon un examen més atento o con una ampliacién ¥ mejor conocimiento
de las fuentes inmediatas de indagacién, v, por el contrario, las épocas
de decadencia significan apartamiento de dichas fuentes” (68).

No es solamente este valor del Derecho Romano el vmico que te-
nemos ¢ue considerar. Aparte de ser el elemento integrador de las ac-
tuales legislaciones, el Derecho Romano —por sus notas de universali-
dad y de perennidad— habia sido entendido también como una especie
de Derecho Natural, como la “ratio seripta” por excelencia.

En él, més que en ningiin otro derecho —se decia— pueden sa-
ciar los hombres su sed infinita de justicia (69). Y cuando llega el
momento, en la historia de la jurisprudencia, de valorar _e'l papel gue
en la aplicacién del Derecho corresponde al Juez y al Magistrado, tam-
bién se destaca la misidn del Derecho de Roma, fundamental instru-
mento en la formacién de la conciencia juridica del Srgano encargado
de administrar justicia.

La “Freirechtschule”, la escuela de la jurisprudencia libre que
KANTOROWICZ (70) habia tratado de fundamentar, al propugnar la
liberacién del juez de toda norma que pudiera ligarle en el acto de juz-
gar, al defender la desaparicién de los Cédiges actuales y el pleno ar-
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bitrio judicial en la aplicacién del derecho, no iba a significar “a sensu
contrario” sino la defensa de las formulaciones romanas, de aguellos
principios generales —lapidariamente expresados por los grandes juris-
tas de Roma— gque contenian “in nuce” las soluciones més justas y sa-
bias a la par.

Para saltar asi, un tanto olimpicamente, sobre los preceptos le-
gales de los Cédigos, sobre las normas rituarias procedimentales, no
cabia, en efecto, otro recurso mis viable que el de conceder al juez
arbitrio libre en el eumplimiento de su decisiva misién, Desvinculacién
por un lado del derecho positivo, pero necesidad imperiosa por parte
del juez de cultivar esas fundamentales categorias del pensamiento ju-
ridico —y ninguna como las romanas— “donde se halla en todo caso la
razén del derecho presente y la raiz del porvenir” (71).

B) Su valor fermative vy pedogdgico.

Otras razones de utilidad se han venido alegando para justificar
el estudio del Derecho Romano.

Ya WENGER, en un famoso discurso (72), puse de manifiesto
que el Derecho Romano tenia que servir necesariamente de base para
todos los posibles acuerdos de cardeter internacional en materia de De-
recho privado. “Ne ha mucho —dice— se celebraba el Congreso Juri-
dico Internacional de Viena, y en él se volvié vivamente a hablar de
viejos planes de creacién de una especie “ius gentium” de obligaciones
que sirviese para las relaciones internacionales. ;Cuél seria el lenguaje

(en el sentido de principios juridices) en que los juristas de los distin-
tos Estados habrian de manifestarse para que hubiese una posibilidad
de concordancia? Ciertamente —decia— que no habria de ger el Dere-
cho comprendido en los parrafos esqueléticos de cualquier Cédigo mo-
derno, sino sencillamente la ciencia juridica romana”.

También entre nosotros se ha vuelto a pensar, por D'ORS, que
puede incluso hoy servir de guia en el estudio del llamado Derecho In-
ternacional, fijindose para ello en el conereto caso de la guerra (73).

Bien sabemos, por otra parte (y ello parece confirmarlo), el ca-
ricter genérico y comiin que ostenta toda norma de Derecho Interna-
cional, basado a nuestro entender, y de modo fundamental, en los prin-
cipios universales del “ius naturale”, uno de los cuales es el tan invo-
cado brocarde juridico del “pacta sunt servanda”. Ya en un trabajo
nuestro anterior (74) tratibamos de precisar la ascendencia y el sen-

tido romano de tal regla, formulacidn evidente del principio de la
“fides”.

No cabe duda que, en este sentido, el estudio del Derecho Roma-
no es interesante incluso para contemplar —desde un éngulo histdrico-
practico de excepcional relevancia— cémo las soluciones romanas pue-
den servir hoy dia de normas orientadoras en la vida juridica gue entre
si mantienen los pueblos. De agqul que en muchas Conferencias y Con-
#resos Internacionales se propugnen prinecipios romanos para la paci-
fica solucidn de los conflictos en curso, Es gue en las mismas leyes
romanas —como destacaba DE SLOOVERE (75)— puede encontrarse
la base més firme y fundamental del llamado Dereche comparado de
los pueblos.

El Derecho Romiano no es tan sdlo un instrumento incomparable
de edueacion historica. El Derecho Romano posee ademds un valor pe-
dagdgico v educative evidentes, titulos ambos que —sin otras razones—
pudieran justificar su estudio, si éste no estuviera ya suficientemente
justificado por otras causas.

No gueremos profundizar estos motives, que luego mas tarde me-
recerdn nuestra atencién al exponer el método de ensefianza. S6lo nos
interesa destacar la enemiga del positivismo juridico contra el Derecho
Romano, al desconocerle valor practico alguno ya que se trata —declan
sus autores— de un derecho muerto, irremediablemente fosilizado en
formas vacias de actual contenido.

Un sutor alemén, ya citado, WENGER (76), exponia asi el pen-
samiento positivista: “;Qué hay en todo ello? ;Qué logramos con tods
€sa vision, por interesante que sea, de un derecho ya pasado; ordenador
de pueblos desaparecidos? Juristas practicos y con muchos conocimien~
tos positivos del Derecho vigente es lo que debe, en realidad, formar
las Universidades”.

El mal venia, indiscutiblemente, de atris, y el toque de alarma
decidido lo habfa ya dado MOMMSEN a mediados del pasado siglo en
ﬁm ﬁmdanmntales discursos pronunciados en 1848 y 1852 (77). En su
era diseriacion, MOMMSEN expuso claramente sus ideas entre
guerian colocar “an die Stelle der Rechts ideen die gedanklose
Mirie seiner Zeit”, en lugar de ideas juridicas el empirismo vacuo
d_ﬂpﬂnsammntu que entonces dominaba.

En su segundo discurso traté del “porque la Historia del Derecha
0 era necesaria e indispensable para los altos estudios juridicos”.
s a expresar aqui todas las ideas del autor, sine sélo aquellas
iles que sean a modo de compendic de su argumentacién:
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“Queremos con nuestro estudio —dice— desarrollar la fantasia del es-
tudiante presentindole en su conjunto la evelucién del Derecho. Que-
remas agudizar su sentido juridico para la necesaria deduccién de con-
secuencias, haciéndole apreciar y eomprobar gue la medula del Dere-
cho permanece inalterable a lo largo de su evoluecibn, y, por tltimo,
acostumbrarlo a apreciar la constante transformacién de los detalles de
las instituciones juridicas para inclinarle, en definitiva, a una cierta
sutileza y flexibilidad en el manejo de las redes del Derecho positivo” .

Si se ha hablado insistentemente del interés formativo del De-
recho Romano es porque, en efecto, algo hay en el Derecho de Roma
que le eleva al rango sehero de lag disciplinas humanisticas v algo tam-
bién en él que despierta en el estudioso la méas amplia voeacién cienti-
fica, junto al rigor dialéctico con que abordar, discutir y resolver los
casos précticos planteados, verddderas pledras de toque del conocer
juridico. Asi de esta manera, y no de otra, se va perfilando el espiritu
de jurista del investigador, a la par que su vocacién decidida por lo his-
térico (T8).

Escuela magnifica de aprendizaje y de formacién profesionsl (en
el mas amplio sentido de la frase), pocos sistemas juridicos —por no de-
eir ninguno— pueden arrebatar al Derecho Romano este legitimo tim-
bre de gloria. En su disciplina se han formado miles de juristas de todos
los tiempos y de todos los paises. ¥ el eolosal espiritu que anima este
Derecho es hoy, a tantos siglos de distancia, algo todavia tan vive v
perdurable que para ¢l semejan dictadas las proféticas palabras del
gran vate de Roma: “... semper honos nomenque tuum laudesque
manebunt’’ .
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A) CONCEPTOS Y CLASIFICACION

Es incuestionablemente confusa la doctrina de las fuentes del De-
recho. Razones especiales contribuyen a mantener este confusionismo,
que es necesario superar a todo trance, visto el enorme interés tedrico-
practico de la cuestion. He aqui, pues, planteado un problema —efec-
tivamente vital desde el punto de vista romanistico— pero que lleva im-
plicito motivaciones més hondas, que en Gltimo extremo arrancan de
una doctrina general del Derecho.

Gran parte del confusionismo de gue hablamos deriva, como ha
visto ISIDORO MARTIN (1), del problema inconcreto de la termino-
logia en curso, v de la gran variedad de acepciones en que puede to-
marse la expresiém “fuentes del Derecho”.

En un sentido propio, con DE DIEGO, entendemos por fuente
“el lugar o manantial donde brota el agua: témase, pues, como sind-
nimo de origen o principio de una cosa” (2), aungue desde luego sea
factible extender este significado natural a otros supuestos, como des-
tacara DE CASTRO muy acertadamente (3).

De todos modos, y en un sentido juridico —por tanlo, figurado—
con la palabra fuente se designa la razén primitiva de cualquier idea
a la causa generatriz o productora de un hecho (4); todo aguello de
donde el derecho surge, o, Io que es lo mismo, de donde brotan las
normas juridicas que regulan la vida social (5).

Hemos, pues, destacado el exacto perfil de la idea: cuando ha-
blamos de “fuentes del derecho” no hacemos referencia a otra cosa
que al origen del mismo. Aungue bien es cierto que todavia es posible
concretar un poco més, buscando —como lo hace DE CASTRO (6)—
un triple significado a la expresién, que condense los posibles supuestos
de la vida jurfdica. Asf:

A) Como fuente del derecho objetive, “como la causa dltima del
derecho, la raiz de todo lo juridico, el fundamento de la realidad del
ordenamiento jurfdico”. Esta causa 1ltima del derecho no estd ni en el
Estado, ni en el espiritu del pueblo (Volksgeist), sino en Dios, “comien-
Zzo e medio e acabamiento de todas las cosas”, como se lee en Las
Partidas (7).

B) Come las fuentes del derecho positive, como “las fuerzas so-
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ciales que determinan legitimamente, dentro de una organizacién juri-
dica, los distintos tipos de normas que para ella constituyen el ordena-
miento juridico’”. Vienen a ser auténticas “fuentes integradoras” del
orden juridico a estudiar (8). Aqui hemos de hacer referencias a una
distineidn, muy necesaria a nuestro entender, ¥ silenciada por gran mi-
miero de autores. Una cosa es el organismo adecuado que produce las
normas de derecho, v otra las normas juridicas producidas.

El primero —por ej., €l Senado Romano en la época del Princi-
pado— es “fuente de produeceitn™ auténtica; las segundas, las normas
juridicas produecidas (los Senadoconsultos, p, ej.) no deben, ni siquiera
extensivamente, como BIONDO BIONDI proponia (%), ser considera-
das como fuentes, sino mas bien eomo “modos de expresién del De-
recho” (10).

Fuentes de produccién del derecho, repetimos, son ante todo, “los
organos gue, seglin el ordenamiento y la conciencia social del tiempo,
tienen la funcién de crear la norma juridica” (11). Sélo por razones
tradicionales, ¥ mientras no se adopte nueva terminologia, hemos de
admitir también, consecuentes eon la doetrina de los juristas de Roma,
que dentro de la ribrica general “fuentes de produccién” del derecho
pueda considerarse ademds la norma jurfdica producida (12) por tales
Grganos.

C) Como las fuentes de conocimiento del derecho positivo; esto
es, como aquellas fuentes de investigacién de ese orden juridico, al de-
cir de . ALVAREZ (13); como aquel conjunto de medios que nos
ayudan de modo eficaz a conocer el dervecho, de tal forma que aunque
no lo engendran generalmente, si en cambio originan el conocimiento
del mismo (14).

Bien es cierto que no hemos de ver una antinomia irreductible
entre los conceptos fuentes de produccién y fuentes de conocimiento.
Antes al contrario, una misma fuente puede serlo de produccidn, en
cuanto gque de ella surge el propio derecho, ¥y de conocimiento, en cuan=
to que de la misma obienemos nosotros los datos a utilizar en la inves-
tigacidn histérica propuesta (15).

Tradicionalmente se han venido clasificando las fuentes de cono-
cimiento en directas o juridicas e indirectas o extrajuridicas, segin la
mayor o menor proximidad entre el hecho histérico y la fuente. Una
ley es una fuente directa de conocimiento:; una inscripeidn sepuleral,
por el contrario, lo es indirecta.

Otra clasificacién factible es aquella que las divide en fuentes
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mediatas y fuentes inmediatas de conocimiento, segiin que entre el in-
vestigador y el hecho histérico exista o no un elemento intermediario.

Un esquema lo suficientemente explicativo de las fuentes, lo for-
mulamos siguiendo & BONFANTE (16), considerada también por otro
lado la sistemdtica que en Espafia ha adoptado ARIAS RAMOS.

A) FUENTES JURIDICAS.

1%} Costumbre.
2%) Textos juridicos conservados en:
a) “leges latae":
a') conservadas en inscripciones:
b’) referidas en fuentes literarias o juridicas
b) “leges datae™;
e) “leges dictae”;
d) “Hoedera’;
e) “senatusconsulta”:
a') conservados en inseripciones o papiros;
b’) referidos en fuentes literarias o juridicas;
f) sentencias y actos plblicos;
g) Constituciones aisladas:
h) Constituciones imperiales;
i) Textos jurisprudenciales;
i) Colecciones mixtas de “leges” y “jura”.
3%) "Leges barbarorum”.
4%) “Corpus iuris eivilis”.

B) FUENTES EXTRAJURIDICAS (17).

a) Historiadores:
a') De la Edad antigua: POLIBIO, TITO LIVIO, DIONISIO
DE HALICARNASO, DIODORO, APIANO, CESAR.
b') De la época imperial: TACITO, SUETONIO, DION CA-
S10.
¢') Del periodo justinianeo: PROCOPIO DE CESAREA.
b) Agrimensores: FRONTINO.
¢) Gramidticos y etimologistas: TERENCIO VARRON, VERRIO
FLACO (conservado por FESTO y P. DIACONO), VALERIO
PROBO.
d) Filésofos, retéricos y oradores: CICERON, SENECA, AULO
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GELIO, QUINTILIANO, ASCONIO, SERVIO.
e) Escritores dramaticos: PLAUTO, TERENCIO.,

f) Padres de la Iglesia: LACTANCIO, MINUCIO, SAN AM-

BROSIO, SAN ISIDORO DE SEVILLA (18).

Un estudio definitivo sobre las fuentes romanas no deja de pre-
sentar enormes dificultades que —por otra parte— nosotros no preten-
demos ni siquiera destacar. S{ en cambio, ¥ un plan meramente
orientador (indice, a la vez, de un estudio sistemético sobre las mismas),
pretendemos resumir en lo posible las més fundamentales cuestiones
tradicionalmente consideradas en este interesante apartado de los estu-
dios de Derecho Romano.

Es algo bien sabido que la “norma juridica puede ser establecida,
bien por la costumbre, repeticién uniforme de actos de la colectividad,
gue Tesponde a una necesidad juridica, o bien por la decisién autori-
taria de los drganos competentes del Estado™ (19). Costumbre y ley
son, en efecto, las fuentes primordiales de todo derecho, conforme
habia indicado ya al comienzo de sus Instituciones el juriseonsulto ro-
mano GAYO: “omnes populi... legibus et moribus reguntur”. Todos
los pueblos se rigen, en efecto, por leyes y costumbres. Pero jagotan
ellas, en el Derecho de Roma —y en un sentido técnicamente propio—
todas las posibilidades?

Indiscutiblemente no. El analisis de algunos textos romanos nos
va a descubrir las siguientes categorfas de fuentes:

17) Leges.

2%) Plehiscita.

3%) Senatusconsulta.

4%) Constitutiones Principum,

5" Edicta.

6?) Auctoritas Prudentium.

%) Mores.

8%) Legis actiones.

9%) Res iudicatae (20).
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B) LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO ROMANO

Segiin define ULPIANO, las costumbres son los técitos acuerdos

del pueble inveterados por el larpo uso: “tacitus consensus populi longa

consuetudine inveteratus” (Reg. 1,4). Hay una notoria imprecisién en
la terminoclogia romana respecto a los términos “mores” y “consuetuda”,
confundidos a veces con bastante frecuencia en los textos legales, aun-
que m#és bhien bajo la denominacidn primera se hagan referencias a los
principios morales (21), y bajo la segunda a uns habitual actuacién
de la comunidad o de grupas sociales determinados.

Parece ser gue el fundamento de la ohbligatoriedad de la costum-
bre radica en la voluntad presunta de los dioses, conforme lo entendian
los antiguos romanos. “A fines de la Repliblica —resume HERNAN-
DEZ TEJERO (22)— el valor juridico de la costumbre resultaba, en
opinidn de SENN, de la aceptada realizacién de principios de conducta
imperativos, considerados eomo necesarios para asegurar la existencia
de un grupo social, mas o menos extenso. Son los juriscomsultos del
Imperio —agrega— los que consideran como base de la autoridad de la
costumbre el consentimiento téacito del populus, entendido el populus
como perpetuacion ideal de la nacidn romana a través de las sucesivas
generaciones” (23) .

1 Cémo debe valorarse en Roma la costumbre? [Llegd a aleanzar
el valor de fuente juridica basica? (24).

Ya sabemos que en la época més antipua de la Historia romana
el derecho a lz sazdn existente es de cardcter consuetudinario (25) . Co-
mo oportunamente subrayamos, antes de que el “ius seriptum” apare-
ciers, se aplican va normas no escritas, ereadas espontdneamente por la
conducta reiterada de los miembros de la comunidad; al encauzarse en
un determinado sentido. “Sélo cuando la diferenciacién de la vida ju-
ridica ¥ social apremia hacia la fijeza v adaptacion de esta tradicidn ju-
ridica a las nuevas necesidades —destacan JORS-KUNKEL (26)— es
cuando aparece la vida el derecho escrito o legal’.

Un ilustre romanista italiano, GIOVANNI PACCHIONI (27), ha
tratado de probar que no es cierto gue el primitivo derecho de Roma
se haya originado por la costumbre, entendida ésta en el sentido estrie-
to y técnico actual de la palabra, sino que fueron los reyes y los ponti-
fices, ¥y méis tarde los jueces y jurisconsultos laicos, los que sentenciando
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v aconsejando determinaron y precisaron las primeras normas de con-
ducta de los ciudadanos.

Asi lo habia indicado, precisamente POMPONIO (D. 1,2,1): “Et
quidem initio civitatis nostrae populus sine lege certe, sine jure certo
primum agere instituit, omniaque manu a legibus gubernabantur” (28)
y asi también, al decir de PACCHIONI, se deduce sugestivamente de
agquellos textos en que se afirma que el “jus eivile” més antiguo perma-
necié hasta las XTI Tablas y hasta la publicacidn del “Ius Flavianum”
“yepositum in penetralibus pontificum™,

+Qué hemos de pensar nosotros acerca de esta opinion de PAC-
CHIONI? Creemos que, indudablemente, hay mucho de exageracion en
el aserto y que la frase asi inlerpretada de Pomponio, igual que la

~ opinién de Dionisio —para quien los juicios del Rey eran auténticas le-
yes— no pueden ser entendidas todo lo literalmente gue se guisiera.
No tan sélo porgque —como va habia indicado BONFANTE (29)— re-
pugna a la légiea, al curso de la eveolucidn ulterior y al propio derecho
ecomparado, el que “ab initia” se quiera presentar el Derecho con un per-
fil incuestionablemente estatal. Es que ademas (lo sabemos positiva-
mente por la historia) el juez en esta etapa lejana no es un verdadero
organo del Estado, cuando su hacer consiste en observar las normas re-
eonocidas "ab antiquo” por las familias v las gentes. El mismo Colegio
de los Pontifices mantiene en el campo del derecho privade “sdlida y
fuerte hasta lo posible la roca de la tradicién frente a la plebe”, por lo
cual si en algo proceden las declaraciones de Pomponio o de Dionisio
serdn tan sélo en el campo del Derecho piblico ¥ penal, mas no en el
orden privatistica precisamente (30} .

Aunque también en la épaca preclasica conservan las costumbres
una relevancia decisiva, sin embargo parece indudable la supremacia
de la ley sobre las mismas. Analogamente ocurre, como es légico supo-
ner, durante el periodo clasico de la jurisprudencia romana, Mas sabido
es, por otra parte, que el mas fino sentido politico lleva a los romanos
a respetar los habitos v las costumbres locales (31), gue eran general-
mente observadas como si de la ley se tratase (32), tanto gue —segin
un texto de Juliano (D. 1, 3, 32)— la misma costumbre puede in-
cluso derogar la ley (33).

Posteriormente —y en una fase nueva en la histérica evolucién
del Derecho de Roma— Constantine hubo de reaccionar contra la doc-
trina de Juliano. Aunque la costumbre —dice Constantino— tiene des-
de luego gran valor, no puede por cierto prevalecer sobre la “ratio
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juris” o sobre la ley (C. 8, 52 [33], 2). Es que “los ﬁempnf habian
cambiada demasiado. Diocleciano y Maximiano habian mlshtuidl? el
Principado por una Monarquia de puro tipo oriental, ¥ la tmdenma‘a
la uniformidad administrativa y a la unificacion juridica del Imperio
ominaba en todos los terrenos” (34).

: Justiniano, dos siglos mas tarde, hace suya la Constitucién citada
de Constantino, y por ello sigue la costumbre teniendo el cardcter de
fuente del derecho “s6lo para las materias no previstas ("pr?eft:ar ];e‘-
gem”’) la ley imperial”, siempre que no se opusiera a la “ratio furis”,
al espiritu general que deminaba el sistema juridico. Desde ahora las
ecostumbres, para adquirir valor general y eficacia segura, han de ser
elevadas a leyes por mandato del Emperador (Nov. 106).

La superioridad de la ley sigue, por tanto, siendo innegable en
esta época justiniana (353), aunque no debe olvidarse nunca el hecho
de que en la practica las costumbres provinciales triunfan a veces frente

a la legislacién de Roma (36) .
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C) LA LEY. CLASIFICACION SEGUIDA. RESTOS DE LEYES
CONSERVADAS

Varios son los significados que en la terminologia juridica roma-
na adopta la palabra ley —asi, por €], entre otros, el de pacto afiadido
a un contrato en el mismo instante de su celebracién: el de convencidn
realizada entre particulares; el de cliusula determinada de un negocio
juridico, ete.— pero de todas formas, propiamente hablando, es facti-
ble determinar un doble sentido para su preciso y cabal andlisis ter-
minolégico.

Un sentido late, primeramente, como principio o regla del de-
recho cuzlquiera que sea y como quiera que haya sido establecida, y
un sentido estricto o constitucional, en cuanto acuerdo tomado por el
pueblo en pleno, al revés de lo que ocurrfa con el “plebiscitum”, creado
por el acuerdo tan sélo de la plebe. En este dltimo sentido, la célebre
definicidn gayana, (I,3): “lex est quod populus iubet atque consti-
tuit” (37).

Es un hecho bien significativo que los juristas romanes, cuando
procedian a la enumeracién de las fuentes, comenzaban siempre por la
ley (38), destacando de este modo su valor méximo en la jerarquia de
las mismas. Si el derecho consuetudinario se originé por la espontinea
repeticion de actos por parte de la comunidad, la ley aparece —por el
contraric— como fruto reflexivo de la labor creadera de un érgano
juridico competente.

Sin pretensiones algunas de estudiar a fondo la materia; sélo con
la idea de resefiar sindpticamente las més admisibles clasificaciones no-
molégicas romanas, hemos de ver en seguida aquella tradicional, re-
suelta en la tricotomia conocida de “leges rogatae, datae y dictae” (20).

A) “Leges rogatae o latae”.

Aquellas leyes votadas en los Comicios “rogante magistratu®,
conforme Capitén las definiera (40),

Eran los Comicios, como sabemos, verdaderas Asambleas legisla-
tivas directas del pueblo romano. Nada de representacién alguna: el
pueblo romano era un auténtico legislador, pero legislador tan sélo des-
de el momento en que es convocado expresamente por el Magistrado o
€l Tribuno de la plebe para el ejercicio de la votacién; para prestar o

165

no su consentimiento a las propuestss del Magistrado. El poder de los
Comicios —curiados, centuriados y por tribus— ha sido estudiado su-
periormente por NOCERA, a cuya exposicién nos remitimos (41).

Solamente nos interesa destacar ahora que la estructura interna
de las leyes comiciales eonstaba de las cuatro partes siguientes:

a) index; titulo propio de la ley;

b) praeseriptio; nomhre v titulos del magistrado o tribuno pro-
ponente; dia y lugar en que la ley se votd ¥ cuando la votaciin se cele-
brare en los “comitia tributa”, la indicacién de la tribu que votd en
primer término y del ciudadano primer votante;

¢) rogatio: texto propio de la ley, generalmente dividido en “ca-
pita" o eapltulos;

d) sanctio; indicadora de las medidas adoptadas para asegurar su
observancia (42) .

Las leyes comiciales prohibitivas (43) se clasifican también en
la nomolegia romana de una manera triple:

a) leges perfectae, que declaran nulos los actos que las contra-
vengan; asi la “lex Fufia Caninia” y la "Aelia Sentia de manumissio-
nibus";

b) leges minus quam perfectae, que sin declarar los actos nulos
determinan una pena para el contraventor; asf la “lex Furis testamen-
taria”, al prohibir los legados de mas de mil ases;

¢) leges imperfectae, que ni establecen la invalidez de los actos
realizados en contra de sus disposiciones, ni determinan tampoco san-
¢ién alguna. Ejemplo; la “lex Cincia de donis et muneribus”.

B) Leges datae.

Distintas de las “leges rogatae” son las “leges datae”, normas
dictadas por aquellos magistrados a quienes se les encomendaba la or-
ganizacién administrativa de las provincias o colonias sometidas por
Roma. Nacen, precisamente, en virtud de esta delegacidén especial legis-
lativa realizada por el pueblo en la persona del magistrado —conforme
habfa indicado KRUGER (44)— v en oposicion manifiesta a las “leges
rogatae”, segn hemos podido comprobar.

C) Leges dictne.

Las “leges dictae” —tercer miembro de la tricotomia predicha—
wvienen a ser aguellos estatutos conteniendo normas para la administra-
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eién de ciertos bienes del Estado o de los Municipios, o bien aguellas
normas juridicas que cada uno podiz establecer sobre el modo con que
habian de gozar de las cosas que le pertenecian, o le habian pertenecido,
los arrendaterios, coneesionarios, compradores, ete. (45).

RESTOS DE LEYES CONSERVADAS,

A) leges rogeiae vel laine (46).

a') Conservadas en inscripciones:
19) Tabula Bantina (B. 2753,1 -A. 230,1 -AS, 387.2)
2°) Lex de praedonibus coercendis (A. 251,2 -AS. 286,1).
3%) Lex Acilia repetundarum (B. 276, 2 -A.251.3 -AS. 387, 3).
4%) Lex (Thoria?) agraria (B. 276, 2 -A. 251,4 -AS. 387,3).
%) Lex Cornelia de XX quaestoribus (B, 277,3 - A. 252, 5
-AS. 388, 4) .
6Y) Lex Antonia de Termessibus (B. 277,4-A. 253,7- AS.
388, 5) .
) Ley quae dicitur Rubria de Gallia Cisalpina (B. 277, 5 -
A. 254, 8 - AS. 388, 6) .
8") Tabula Heracleensis (B. 278,7 - A. 255,9 - AS. 390, 8)
99) Fragmentum Atestinum (B. 278,6 - A. 255 - AS. 389, 7).
10%) Lex de Imperio Vespasiani (B. 280,8 - A. 317,2 - AS.
391,9) .
11%) Frag. Florentinum, Fr. Clusinum, Fr. Mediolanense (B.
280,89 - AS. 391,10).
129) Tex convivalis quae dicitur Tabula (B. 280,10 - AS.
301, 11) .

b) Referidas en fuentes literarias y juridicas.

1?) Lex duodecim Tabularum (B. T 143 s. y II 89 5. - A, B7 =
AS. 392, 1),

2?) Lex Aquilia de damno (B. 280, 2 - AS, 393, 2).

3%) Lex Atinia de usucapione (B. 281, 6 - AS. 304, 3).

49) Lex Cincia de donationibus (B. 281, 5 - AS, 395, 4).

5% Lex Cornelia de sicariis et veneficiis (B. 281, 9- AS. 395, 5).

6?) Lex Faleidia (B. 281,10 - AS. 395,86) .

™) Lex Iulia agraria (B. 281,9 - A, 253,6 - AS. 395, 7).

8%) Lex Iulia de adulteriis (B. 281,12 - AS. 395, 8).
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9%) Lex Iulia de vi publica et privata (B. 281,11 - AS. 395, 9).
10°) Lex Iulia et Papia Poppea (B. 281,14 - AS. 396, 10) .
127) Lex Papiria de Sacramentis (B. 281,4 - AS. 396,12).
13?) Lex Plaetoria de iurisdictione (B. 280,1 - AS. 396,13) .
149) Les Quinctia de aguaductibus (B. 281,13 - A, 317 - AS.

396, 14) .
15%) Lex Silia de ponderibus publicis (B. 281, 3 - AS, 396, 13) .
16%) Lex Sulpicia rivalicia (B. 281,7 - AS. 396, 18) .

B) Leges datae.

19) Lex municipalis Tarentina (B. 282,1 - A. 256,1 - AS. 396,1).

2°) Lex Pompei Strabonis de civitate danda (B. 282, 2 - A. 256, 2
-AS. 397,2).

3%) Lex Coloniae Genetivae Iuliae (B. 283,3 - A. 257,3 - AS.
397,3 - D’ORS, 88 5.).

4%) Lex Coloniae Narbonensis (B. 283,4 - AS. 333, 4).

5¢) Lex Salpensana et lex Malacitana (B. 283, 5 - A, 318,1,2 -
AS. 388, 5).

69) Fragmentum legis Hispaniensis (B. 286,10 - AS. 309,6).

79) Fragmentum Tudentinum (B. 286,9 - AS. 399,7).

8%) Fragmentum Ovetense (AS. 400, 8).

9Y) Fragmentum Onubensis (AS. 400,9).

109) Fragmentum legis Lauriacensis (AS. 400,10},

119) Ara legis Hadrianae (B. 286,8).

129) Lex de Villae Magnae Colonis (B. 285, 7 - A. 319,5).

C) Leges dictae.

1?) Lex Metalli Vipascensis (B. 287,445 - A, 318, 3,4 - AS. 400).
29) Leges arae novae Augusti (Narbonensis) (B. 287).
3%) Lex templi Iovis (Furfensia) (B. 287).

49) Lex arae urbanae (B. 287).

5%) Lex parieti faciundo Puteolana (B. 288).

69) Lex arae Iovis (Salonensis) (B, 288).

79) Leges lucorum (B. 288) .

87%) Lex rivalicia et leges de aquaeductibus (B. 288).
8%) Imscriptiones sepulchrales varise (B, 288).

10°) Lex dedicationis (Brixiana) (B. 288).

11%) Lex aguae de Lamasba (B. 288).
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D) SENADOCONSULTOS. LOS SENADOCONSULTOS
CONOCIDOS EN DERECHO ROMANO

“Senatus consultum est —define GAYO (I,4)— quod senatus
iubet atque constituit; idgue legis vicem optinet, quamvis de ea re

fuerit quaesitum”.

No es el senadoconsulte, por tanto, sino agquella resolucién del
Senado dotada de fuerza legal (47). Sabemos por Historia externa que
el Senado romano no era “per se” un cuerpo legislativo, sino més bien
un 6rgano deliberante (48), y asi lo habia advertido Ulpiano (D. 1,3,9)
al afirmar que “non ambigitur Senatum jus facere potest” . Sin embar-
E9, es a comienzos del Principado cuando la importancia del Senado au-
menta considerablemente.

“De puro cuerpo consultivo, en lents evolucidn impuesta por las
necesidades de gobierno de un vasto Imperio —dice PACCHIONI (49)—
se transformé en un cuerpo esencialmente politico-administrativo al
que, en definitiva, estaban subordinados los magistrados, en cuanto
que de él recibian instrucciones y orientaciones para toda suerte de
actividades”. Bajo el mando de Augusto adquiere el Senado, en efecto,
los poderes judiciales, asf como los electorales bajo Tiberio.

Ahora bien j"“quid dicendum” del poder legislativo? 4Cuéndo lo
adquiere el Senado romano?

Una auténtica, una verdadera potestad legislativa, el Senado no
la aleanza hasta la época imperial y ello debido no a una modificacién
legal de la Constitucién politica del Estado, sino = la fuerza de las eir-
cinstancias (50): si Augusto queria guardar las formas de un régimen
republicano no le quedaba, en efecto, otro recurso que el de conce-
derle al Senado una auténtica potestad legislativa.

Lo que ocurrié con ello ficilmente se comprende: el Senado noe
fue sino un instrumento décil al servicio del Emperador (51). Son va-
nos los intentos en contra (52), y si todavia antes de Adriano aparecen
distinguidos senadoconsulto y oratio imperial (D. 5,3,20) més tarde,
en la época de los Severos (D. 27,9,1,1), el senadoconsulto no es ya
Sin0 un vano e inoperante formslismo, en cuanto lo decisivo va a ser
ahora la proposicién del principe (“oratio Principis in senatu habita®);
esto es, el proyecto legal que el Principe presentaba al Senado, bien
por si, bien mediante sus cuestores,

Como vemos, se habia llegado précticamente, a un lmite méximo
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en la reduceién de las atribuciones senatoriales: la proposicién del Prin-
cipe adquiere una importancia decisiva, que nunca podré desconocerse,
bastando tan sélo la lectura “in senatu” para que automiticamente se
convierta en ley (53).

Principales S, C. conservados en inscripciones o en papiros.

19) 8. C

298 €

%9) S. C. de Tiburtinis. (B. 20,3 - A. 258,3 - AS. 402,3).

49) 8. C. de artificibus graecis. B. 290, 4 - AS. 402,4).

") 8 C
chis (B. 200,5 - A. 250, 4 - AS. 403,5) .

69) 8. C. (et epistola consulum) de Oropis (B. 290, 6 - A. 259,5 -
AS. 403, 6) .

™) 8. C. de Coronea. (AS. 403, 7).

89) 8. C. de Adramitium. (AS. 403,8).

99) 8. C. de ludis saecularibus, (B. 291,9 - A, 319,14).

109y 8. C. Calvisianum de pecuniis repetundis. (B. 201,11 - A,
320, 5) .

119) 5. C. Claudianum (oratio Claudii) de iure honorario Gallis
dando, (B. 201,13 - A. 320,6).

12%) Oratio Claudii de aetale recuperatorum et de accusatoribus
coercendis (B. 292,14 - A, 320,7).

13%) 8. C. Hosidianum et Volusianum de aedificiis non diruendis

(B. 292,15 - A. 321,8).

149) 8. C. de Aphrodisiensibus. (B. 290, 7).

15%) 8. C. de pago Montano. (B. 290-91, 8) .

169) 8. C. de Stratonicensibus (B. 201, 10).

179) 8. C. de Collegiis funeratieiis. (B. 291,12).

189) S. C. de nundinis saltus Beguensis. (B. 291, 292, 16) .

19%) S. C. de Cyzicenis. (B. 293, 17) .

209) 8. C. de sumptibus ludorum gladiatorum minuendis. (B.
203, 18) .

Senadoconsultos referidos en fuentes literarias o juridicas.
19) S. C. de philosophia et retoribus. (B. 293,1).

29) 8. C. tria contra Iudeos. (B. 293,2).
3%) S. C. de dis placandis ob hastas Martias motas. (B. 203, 3) ..
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. C. de imperio Caesaris et Pompei. (B. 203,4).

C. de sex aguaeductibus, (B. 293,5).
C. de mense Augusto. (B, 294, 86).
C. Vellaeanum. (B. 294, 7).

C. Ostorismum. (B. 204, 8) .

C. Trebellianum, (B. 294, 9) .

C. Macedonianum. (B. 294, 10) .

C. Rubrianum. (B. 294, 11).

C. Iuncianum. (B. 204, 12),

C. Tuventianum. (B. 294, 13) .

. C. Orfitianum. (B. 294, 14) .
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E) EDICTOS

Los Magistrados romanos superiores estaban investidos, segin sa-
bemos, del “ius edicendi”; esto es, del derecho a expresar o indicar la
norma por la que habria de regirse la relaci6n juridica a su conoci-
miento: “dicere ius" (54). Esta era, precisamente, la especifica misién
del pretor: la “iuris dictio’”, el definir el derecho en las controversias
privadas que surgieran,

Pues bien, este “ius edicendi” del gque hablamos —que en un sen-
tido amplio puede ser definido como el derecho que tenian los supremos
magistrados romanos “de dar a conocer su voluntad al pueblo mediante
manifestaciones, en su origen orales v después escritas” (35) — este “ius
edicendi” plasma ciertamente en los “edicta” (de “e dicere”: publicar),
especie de bandos o providencias que dirigen los magistrados romanos
al pueblo en general (56), como ocurre con el Edicto pretorio, inte-
grado —seglin sabemos— por aguellas normas gue hacen piablicas los
pretores v a las gque prometen acomodarse en el desempefia de su juris-
diceidn, sujetando a ellas su libre arbitrio judicial (57).

Importante y trascendental en grade sumo es el hecho de la pu-
blicacién del edicto pretorio, tanto que se nos manifiesta efectivamente
como el ltimo avance hacia la publicidad del derecho, abriendo ade-
mis el rdpido proceso formative de la primera jurisprudencia verdade-
ramente popular, eomo muy certeramente ha destacado PACCHIONI,

Y en efecto: “el Tus Flavianum', la primera publicacion del edic-
to pretorio y la introduccién de la ensefianza piiblica del Derecho de-
bida a Tiberio Coruncanio (primer Pontifice maximo plebevo) haecia
el 500 ab u, ¢. /254 a. C. son tres hechos relacionados entre si por un
mismo hile conduetor, que puede resumirse muy hien en las palabras
con gue Pomponio explicaba la razén por la que se publicaban los
edictos “ut scirent cives guod ius de quaque re, quisgue (se. praetor)
dicturus essel, seque praemunirent” (D. 1,2,2,19). Son, en definitiva,
tres hechos que, juntos, ecorrohoran unas de las mas significativas trans-
formaciones de la constitucién politico-social de los romanes; es decir,
el paso de un régimen religioso y secreto a un régimen juridico laico
¥ totalmente dominade por el principio de la publicidad (58).

Eran los cénsules, procénsules, los jefes militares, los eensores, el
dictador, los tribunos de la plebe, los cuestores, los gobernadores de pro-
vineia, los ediles eurules, los “duoviri”, los “quattuorviri”, los “praefecti
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urbis”, el “praefectus praetorio”, los que podian publicar edictos —“jus
edicendi habent magistratus populi romani” (Gayo 1,6)—, pero el
edicto del pretor era, sin género alguno de dudas, el que destacaba so-
bre todos por su mixima importancia,

Emanacion natural del “imperium” que a este magistrado corres-
pondia, vienen a ser a modo de ordenanzas indicadoras de su actuacién
futura en orden al ejercicio de su misién jurisdiccional, segin dijimos.

Podian hacerse piblicos, bien oralmente, ante la asamblea del
pueblo (contio) —forma ésta la mas antigua de todas— bien por es-
crito: sobre marmol (ial el de Augusto en favor de los judios), perga-
mino, bronce, tablillas enceradas, y sobre todo en tablas de madera blan-
ca o blanqueada (album), en los comienzos del afio en que comenzaba
a desempenar su funcién.

A veces, la finalidad del edicto era la adopcitn de circunstanciales
medidas de tipo administrativo o politieo (“edieta repentina”, como se
conocen en la ferminologia moderna), en cuyo caso duraban hasta gue
desaparecian estas cireunstancias excepcionales. Lo normal era que el
edicto fuviese la especifica misién que llevamos ya sefialada: indicar las
normas de derecho que el magistrado edicente habria de aplicar, y ofre-
cer las formulas procesales idéneas a las partes litigantes (39). Esta
clase de edicto jurisdiccional permanecia en vigor hasta tanto que el
pretor desempefiaba su cargo, esio es, durante un afio.

Tratandose, como se trata, de una especie de bando de tipo per-
sonal del magistrado ejerciente, lo légico es gue conservaran vigeneia
tan sélo mientras ecupara su cargo. Incluso ocurre, en un principio, que
no llegan a constituir fuente legal: los mismos pretores que los promul-
gan podia libremente apartarse de sus normas (60), por lo cual —para
acabar con tan ilégica situacién— una Lex Cornelia del 67 a. C. obli-
gaba a los mismos a respetar los preceptos enunciados en sus Edictos:
“ut praetores ex edictis suis perpetuis ius dicerent” (61) .

El pretor sustituto no tiene la obligacién de acatar ¢l edicto de
su antecesor, pudiéndolo modificar o renovar a su prudente arbitrio
(edictum novum), aunque —como légicamente se presume— al sentirse
la necesidad de hacer regular y permanente la funeién jurisdiceional,
garantia ciudadana indiscutible, bien pronto determinadas normas edic-
tales van adquiriendo estabilidad y fijeza, a la vez que -pasan de uno
a otro edicto (edictum traslatitium) a modo de fondo casi invariable,
al menos en lineas generales. Y tanto es asi fque ya en el Imperio las
normas edictales se consideran a modo de un sistema definitivamente
eompleto y perfecto, cuya publicacién anual acaecia autométicamente,
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sin més modificaciones que aquellas impuestas por el Principe o por el
Senado al magistrado ejerciente (62).

Es por ello por lo que en el afio 130 de nuestra era el Emperador
Adriano encarga al mds famoso jurista de su tiempo, SALVIO JULIA-
NO, la codificacién del edicto pretorio, consistente en la inmutable y de-
finitiva redaceién del mismo (“Edictum perpetuum Salvii Juliani”), el
cual no ha llegado hasta nosotres (63), pero si fragmentos de los comen-
tarios que sobre él escribieron los juristas del siglo II y principios del
IIT de Cristo,

(Gracias a estos fragmentos dispersos ha sido factible su recons-
truccidn, no tan sdlo en lo que atafe z su contenido v a la sistemdtica
adoptada, sino también a veces en su mas exacto sentido literal, como
lo demuestra el hecho de ir en ocasiones precedidas de la expresién
“ait praetor”.

Un notable intento en la reconstruceién del Edicto fue debido a
RUDORFF (64), pero es al gran romanista alemén OTTO LENEL a
gquien cabe la suprema gloria de la més perfecta ¥ rigurosa reconstrue-
cidn. Su famosa obra “Das Edictum perpetuum”, publicada en Leipzig
en 1863 —uno de los més grandes acontecimientos cientificos en nues-
tra disciplina— marca un hito diffcilmente superable en los estudios del
Derecho de Roma (65).

La estructura del edicto del pretor romano revela las siguientes
principales divisiones:

1%) Parte introductiva, que engloba los medios necesarios para obte-
ner el respeto v la obediencia de los ciudadanos, al mismo tiem-
po que las normas comunes previas de cardcter procesal: asi, p.
ej., lag riibricas “si quis ius dicenti non obtemperaverit” entre las
primeras, v las de “vadimoniis” v de “in integrum restitutioni-
bus”, entre las segundas.

29) Parte central, que lleva por titulo “De indiciis" y abarca las
“formulae actionum” tuteladoras de los derechos privados sub-
jetivos: asi “de rebus creditis”; “de tutelis”, “de bona fidei iudi-
ciis”, ete.

3?) Todas aquellas normas referentes a la herencia pretoria (“bono-
rum possessio”™) seglin un eriterio analdgico m#As o menos pro-
cedente,

4%) Normas relacionadas con la “res iudicatae” y con la ejecucién de
las sentencias.
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59y Apé],djm en tres seuc!cm.es a saber: “ﬂe mte'rdi.etis”; “de excep-

Respecto a la funcién que el edicto pretunu iba a desempefiar en

el proceso evolutivo del Derecho de Roma, ya hemos hablado lo sufi-
ciente en su lugar oportuno. Béstenos ahora destacar de nuevo que es
debido 2l edicto del Pretor romano como se logra el transito de un “jus
civile” primitivo, severo y formalista, austero, como la raza soberbia
de Roma, a un nuevo derecho fundamentado en la “aequitas”, 4gil v
espiritualista, de mayor perfeccién y universalidad, por cierto, que el
viejo derecho de la etapa precedente.

163

F) CONSTITUCIONES IMPERIALES. CLASIFICACION.
CONSTITUCIONES IMPERIALES CONSERVADAS.

Una nueva fuente de derecho surge en Roma durante la Epoea
imperial: aquellas leyes directamente emanadas de la “voluntas Tmpe-
ratoris”, En las mismas obras de los juristas de la époea aparece ya
formulado el viejo principio de que cuanto el emperador ordenaba “le-
gis vicem obtinet”. Lo habia indicado ya, en la Roma de los Antoninos,
y al precisar el alcance juridico de la “Constitutio Principis”, el jurista
Gayo (I. b, 6): “Constitutio Principis est quod imperator decreto vel
edicto vel epistula eonstituit. Nee unquam dubitatum est, quin id legis
obtineat eum ipse imperator per legem imperium accipiat”.

Sin embargo, no obstante la afirmacién gayana, razemes podere-
sas hay para sostener (66) gque los primeros pasos del Principe por este
caminao legislativo —como dice ARANGIO— fueron en verdad bien pru-
dentes. Ya sabemos que en la nueva organizagién del Estado romano
instaurada por Augusto —trasunto externo remozado de la constitucién
republicana— aparecia el Emperador como un “princeps civitatis”,
mientras el Pueblo y el Senado continuaban siendo los titulares efecti-
vos de la soberania. Fl “princeps" de esta primera época carece del
poder legislativo, aungue otra cosa haya de afirmarse de aguellos Em-
peradores —a partir, sobre todo, de Dioeleciano— que inauguran una
nueva etapa en la historia de Roma: la del Imperio absolute. Es gue
en esta fase nueva “quod principi placuit, legis habet vigorem” (67),
de forma que el Emperador se convierte en organo tedopodercso del
Estado, asumiendo no tan sélo la facultad legislativa, sino también la
administracién ¥ la jurisdiccién romana.

Las decisiones imperiales, segiin deciamos, Ilamabanse “Consti-
tutiones” o “Placita principum’ (68), entre las cuales hay que desta-
car, ademdas de las “leges datae” y "orationes” ya estudiadas, las si-
guientes:

El Emperador, en virtud de su “Imperium proconsulare”, gozaba
de un auténtico “jus edicendi”, y por ello podia, como los &Em.és G-

jaﬁmt!‘ﬂ;pﬂblimihse&iﬂmapmﬁtm edictos que tenfan una estruc-
tura propia (69) y que ineluso subsistian despuéds de la muerte del
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Emperador —eon tal de no ser especialmente derogados— sin necesi-
dad de renovacion o confirmacidén alguna (70).

E) Decreto.

Deeisiones o fallos dictados por el Emperador sobre un litigio so-
metido a su conocimiento (cognitio), bien directamente o bien en ape-
lacién, pero de todos modos después de oir la opinidén de los juristas
asesores gue inlegraban su “Consilium prineipis” (71).

€) Mandata.

Normas juridicas —verdaderas 6rdenes de servicio— dictadas por
el Emperador para regular la actuaciém de cada uno de sus funciona-
rios imperiales. Constituian generalmente instrucciones de orden admi-
nistrativo, que en un principio tenian tan sélo validez para el funcio-
nario a quien iban dirigidas, aunque luego mds tarde se extendian al
sucesor, presentando idéntico o muy semejante contenide las dirigidas
a funcionarios que desempefiaban una misién andloga. Excepcionalmen-
te los “mandata” interesaban al Derecho privado, como ocurria con
aquellos de Trajano en gue se establecid el principio de la validez del
testamento militar, realizado sin atenerse a las prescripciones legales
(D. 29,1, 1 pr.).

De la época de Antonino Plo, y hallado en Egipto, se conserva una
espeeie de prontuario (Gnomen), utilizade por un funcionario de la
Hacienda imperial, administrador de la "res privata” (“idios logos”).
Especie de “liber mandatorum™, el llamado “Gnomon del Idios logos”, ti-
pico “mandata traslatitia”, tiene un interés enorme para el estudio del
derecha fiscal aplicado en una de las més florecientes provineias del
Imperio romano (72).

D) Rescripta,

Medios de interpretacién auténtica —como los “decreta”— son
los rescriptos, eontestaciones gque da el Emperador por escrito sobre
puntos juridicos discutidos, a peticién de los particulares o de los fun-
cionarios imperiales. Las consultas (“suggestiones”, ‘‘consultationes”,
“relationes”) que elevaban los funcionarios, corporaciones, municipios,

etc,, solia el Emperador contestarlas en forma de earta (“epistula®), re-

dactadas en una especial secretaria, denominada “ab epistulis”.
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Las consultas realizadas por las partes en litigio, o en general,
por los particulares (“libelli”; preces”; “supplicationes”) se contestaban
en la secretarfa “a libellis”, precisamente al pie de la misma solicitud
elevada. De aquf el nombre de “subscriptiones” con que se designan
estas respuestas, que obtenfan el visto bueno del Emperador con la for-
mula “seripsi o “resecripsi’.

Con la reforma constitucional de Diocleciano y Constantino, se-
gin indicamos, las Constituciones imperiales pasan a ser verdaderas
leyes para todo el Imperio de Roma (73). Los antiguos “mandata” se
designan ya, en la legislacién imperial de la tiltima époea, con los nom-
bres de “edicta” o “leges edictales” (74). La misma distincién entre
“decreta” y “rescripta”, al transformarse el procedimiento del Tribunal
imperial, deja, en efecto, de tener valor.

Es que ahora las sentencias imperiales se dictan sdlo en dltima
instancia y en forma de rescripto, por consulta o a instancia del juez
inferior (“appellatio more consultationis™), después de dictarse la sen-
tencia y cuando fueran impugnadas legalmente (79).

Lo que si conserva todavia profundo significado es la distincién
entre aquellos preceptos que el Emperador dictaba como legislador efec-
tivo (“leges generales") v aguellas otras resoluciones especiales, estable-
cidas al actuar como juez o jurisconsulto. ;Hubo, sobre el particular,
un criterio seguro distintivo?

Disposiciones diversas se dictan precisamente encaminadas a este
fin (76), pero es lo cierto que el Emperador puede crear normas fun-
damentales de derecho, aun en la resolucién de ecasos concretos, perfec-
tamente determinados (C. 1,14, 3 pr. al final). Fl mismo Emperador
Justiniano concede valor general a sus Decreta o Rescripta imperiales
que contuvieran interpretaciones auténticas de otras leyes anteriores.
Este, y no otro, es el verdadero sentido (77) de una discutida Constitu~
cion: C. 1,14,12,

Junto a las “leges generales” (78B) existia también en el Bajo
Imperio, aunque inferiores a ella, una nueva categoria de disposiciones
imperiales, de Ambito aun todavia impreciso: la “sanctio pragmatica”,
generalmente dictada para provincias o grupos de personas o con ca-
récter temporal. Por una Constitucién anastasiana (afio 401) se de-
claran nulas las “pragmaticae” que se opusieran a las “leges genera-
les” (79).
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Constituciones imperizles conservadas:

Son muy numerosas las Constituciones imperiales conservadas,
especiclmente en inscripciones, tanto que su namero supera en mucho
al de'las 8. €, y al de las leyes. Vamos a indicar tan solo las més im-
portantes, por no ofrecer una lista muy copiosa:

1) Edictum Augusti de aguasedueti Venatrenco (B, 303,3 - A. 321).
29) Edg;;m Augusti ad Cyrenenses (B. 302,2 - A, 321 - AS. 408
n. 234) .
3%) Edictum incerti principis de sepulchris violatis (A. 322,3),
49 Tdietum Claudii de eivitate Anaunerum (B. 303,4 - A 323).
59 Edictum Nerenis (?) de temporibus accusationum (B. 31‘-'3,3 bis -
A, 324,86).
69) Edictum Vespasiani et rescriptum Domitiani de inmunitatibus me-
dicorum (A. 324, 7). =1
'I'“] Reseriptum Commodi de saltu Burunitane (B. 305,17 - 324, 8) .
8%) Rescriptum Severi et Caracallae de praeseriptione longi temporis
(B. 306,19 - A. 325,9) . '
9?) Constifutio Antoniniana de civitate peregrinis danda (B. 307,20 -
A. 395,10 - AS. 367 n. 15).
10?) Edictum Oetaviani triumviri de privilegiis veteranorum (B. 302, 1).
11?) Epistola Hadriani ad Ramnium (B. 304,11).
129) Rescriptum Gordiani de liberorum professione (B. 307,23).
13%) Reseriptum Diocletiani (?) de litibus destitutis (B. 308,24).
14%) Rescriptum Diocletiani de pretiis rerum venalium (B. 308, 25) .
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I) LAS COMPILACIONES:

Las Constituciones imperiales van multiplicindose sensiblemente,
a la par que ganan en complejidad y en amplitud. No hay necesidad de
exponer el confusionismo que tal situacién legal iba lbgicamente a pro-
ducir, sobre todo si se considera la dificultad notoria de distinguir cla-
ramente entre las “leges generales” y aquellas otras que slo se aplica-
ban en casos concretos ¥ particulares, junto con el hecho constatado de
la falta de un sistema perfecto de publicidad, e incluso de una técnica
juridica elemental, puesto que se descuida en gradoe sorprendente la
coordinzacién entre las normas nuevas y las antiguas.

Para resolver estas dificultades, no pequefias por cierto, se aco-
mete en la época de Diocleciano la tarea fundamental de compilar las
constituciones vigentes, con vista a la préctica del Derecho. No vamos
a realizar un estudio completo de las Compilaciones. Siguiendo, empero,
la ténica que en esta materia de las fuentes nos hemos impuesto desde
el principio, queremos tan sblo destacar conceptos primarios y funda-
mentales,

A) Codex Gregorianus.

Realizado en tiempo del Emperador Diocleciano por un juriscon-
gulto llamado Gregorio o Gregoriano, tal vez profesor de la Escuela de
Berito. Se dedica especialmente a la sistematizacién del Derecho pri-
vado, y engloba numerosos reseriptos: el més antiguo de todos, de Sep-
timio Severo (afic 196) y el més moderno, del afio 205 d. C. Dividido
libros —tal vez 15— y éstos en titulos, las constituciones se ordenan
con arreglo a un criterio eronolégico en sus titulos respectivos,

B) Codex Hermogenianus,

Compilado también bajo Diocleciano por un jurista que algunos
autores identifican con Hermégenes, el autor de un “Epitome iuris”,
aparece el Cédigo Hermogeniano a modo de complemento y continua=-
cién del anterior, reuniendo en un solo libro los rescriptos promulgados
por Diocleciano en los afios 203 y 284, Tanto este Cédigo como el Gre-
goriano fueron completados posteriormente (80), y aungue no Tlegaron
hasta nosotros, es posible reconstruir en parte su contenido por los frag-
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mentos que de ellos tomaron la “Collatio”, la “Consultorum veteris” y
las leyes romano-barbaras (81).

C) Codex Theodosianus.

* Si los Codigos anteriores no gozaban de cardeter oficial, otra cosa
ocurria con el Codex Theodosianus. El Emperador Teodosio II, por una
constitucion del afio 429 (C. Theod. 1,1, 5), nombra una comisién es-
pecial codificadora, con el propdsito de recoger, en un cuerpo sistema-
tico, las leyes imperiales promulgadas a partir de Constantino, junto
con las normas de los Cédigos Gregoriano y Hermogeniano v aquellos
preceptos del derecho clasico considerados como vigentes,

Fracasada esta inicial tentativa, nombra de nuevo en el 435 una
segunda comisién (C. Theod. 1,1,6), al objeto de recopilar tan sdlo
las constituciones vigentes a partir de Constantino, ¥ con expresa auto-
rizacion para modificar los textos, al fin de evitar contradicciones im-
procedentes. Publicado en Oriente el 15 de febrero del 438, ecomienza
a regir a partir del 1? de enero del 439, en todo el Imperic romano, des-
pués de su reconocimiento por Valentiniano IT1.

Da, al revés que los Cédigos anteriores, mayor importancia al
derecho plblico que al privado, ¥ en sus 18 libros (subdivididos en H-
tulos, que engloban laz constituciones por orden cronolégico) retine dis-
posiciones de Derecho civil ¥ penal, legislacidn sobre asuntos eclesibs-
ticos y militares, Derecha fiscal, reglamento de policia, normas relati-
vas a las atribuciones de los magistrados, ete.

Gran parte del Cédigo ha podido conservarse (82) y también,
por otro lado, la "lex romana Wisigothorum™ reproduce parte del mis-
mo (83).

D) Novelos posi-tendosianas,

Con el nombre de Novelas post-teodogianas se conocen aquellas
Constituciones imperiales publicadas despuds del Codex Theodosianus
por los Emperadores Teodosio y Valentiniano y sus sucesores (afios 438
a 468) . Tanto en Oriente como en Occidente se hicieron varias Coleccio-
nes de las mismas, de las cuales s6lo se han conservado tres, precisa-
mente occidentales (84) .
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E) Constituciones sirmondianas,

Coleccién de 18 constituciones formadas en las Galias entre 425
y 438, de un evidente contenido eclesidstico, en cuanto que dan las nor-
mas reguladoras de las relaciones entre la Iglesia y el Estado.

Publicadas por primera vez en Parfs (1631) per el jesuita SIR-
MOND, no cabe en la actualidad duda alguna acerca de su autentici-
dad, al menos si se descarta la constitueién primera “objeto de una lar-
gufsima disputa erftica en la que no se ha llegado a decir la 1iltima
palabra” (85).

F) Otras Constituciones.

Debidas a Constantino y a sus sucesores, por las que se estable-
efan normas en orden a la persecucién de las herejias y a las contro-
versias teoldgicas de la época. Se encuentran refundidas en distintas
colecciones de Derecho candnico (asi la coleccion QUESNEL), y en
actas conciliares sobre todo (86).

) LAS COMPILACIONES PRIVADAS DE “IURA" ¥ DE "LEGES",

Las Compilaciones privadas de “leges” y de “iura”, especialmente
dedicadas a los Tribunales de justicia son:

I) Vaticana fragmenta.

Compilacién a cadena realizada en Occidente por un particular
(hacia el afio 320), con fines incuestionablemente précticos, nos ofrecen
los “Fragmenta Vatlicana” una notable coleccién de "iura” y de “leges”
(378 son los fragpmentos conservados) llegada hasta nosotros en un pa-
limpsesto del siglo IV-V, que el Cardenal ANGELO MAIT descubriera
en 1820. Los fragmentos se distribuyen bajo las riibricas “de usufrue-
to”; “de excusatione”; “ex empto vendito”; “de re uxoria ac dotibus”,
¥ otras sobre la donacidn y la representacion “in iudicie”. Gran parte
de las Constituciones imperiales estin tomadas de los Coédigos Grego-
riano v Hermogeniano, y los pasajes docirinales eitados proceden casi
todos de juristas del final de la época clisica, como son Papiniano, Paulo
¥ Ulpiano (87).
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II) Collatio legum mosaicarwm et romanorwm.

En los manuseritos se conoce con el nombre de “Lex Dei gquam
praecepit Dominus ad Moysen"”, ¥ se trata de una compilacion realizada
aproximadamente en la misma época de los Fragmenta Vaticana, conte-
niendo algunas Constituciones de los Codigos Gregoriane v Hermoge-
niano y textos determinados de Gayo, Papinianoe, Paulo, Ulpiano y Mo-
destine, puestos en parangém con el Pentaleuco.

La finalidad perseguida por el compilador, tal vez un juriscon-
sulto eristiano, es la de probar la tesis —ahsurda a todas luces— de
que las leyes romanas derivan precisamente de las hebreas, Grande es
la importancia de la “Collatio”, pues nos permiten observar hasta qué
punto la literatura clasica, especialmenie los comentarios de la 1ltima
época, estaban ya desfigurados en aguel tiempo (88). Hay aqul un
campo enorme para la critica, donde efectivamente tanto gueda por
hacer (89),

IT1) Consultatio veteris cuivsdam iurisconsulti.

Se trata de una coleceidn de respuestas juridicas, dadas probable-
mente por un juriscansulto desconocido de las Galiag, de fines del =i-
glo V o principios del VI, y dedicada a la instruccién de los abogados,
“destino éste absolutamente incomprensible en la mentalidad de un ju-
rista clésico, lo que demuestra hasta qué bajo nivel la jurisprudencia
de la época habia descendido ¥ en qué intima relacidn se hallaba con
la retérica™ (90).

Editada primeramentie por CUJACIO (quien le dio el titulo), la
“Consultatio veteris” fue redactada basandose en Constituciones de los
Cédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano y en los fragmentos
de acquellas "Sententiae” de Paulo, gue constituian casi la 1inica fuente
de conocimiento de la empobrecida doctrina occidental (91) .

IV) Libro siro-romane de Derecho,

Conccido también con los nombres de “Leges saeculares”,
Apvatipate o “Leges Constantini Theodosii Leonis”, Magistralmente
estudiado por NALLINO (Vid. sobre tode, “Sul libro siro-romano e sul
presunto dirilto siriaco”. Studi Bonfante I, pdgs. 201 ss.) se trata de la
traduceion sivia (mediados del siglo VIII) de un manual escolar de
Derecho Romano, redactado en griego, entre 476-480. Comprende no
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tan s6lo normas de Derecho penal, tributarias y edilicias, sino también
normas del viejo “ius civile”, que desde hacia varios siglos carecfan ya
de vigor en la propia Roma (92). Con esto se comprende que el Libro
en cuestin iba a resultar en gran parte inutilizable para la jurisdicecién
eclesidstica de la Iglesia siria a que se destinaba (93).

TT) LAS CODIFICACIONES DEL DERECHO ROMANO EN EL OCCIDENTE
GERMANICO:

A la caida del Imperio Romano de Occidente (476), ante el em-
puje arrollador de los pucblos béarbaros, llega a sentirse la necesidad
imperiosa de codificar el Derecho Romano vigente en los paises domi-
nados, toda vez que el vencedor permite a cada pueblo que se rija por
su derecho propio.

La aparicién de las leyes romano-barbaras se explica, por tanto,
como una ligica consecuencia del principio de la personalidad del de-
recho. Téngase presente que —como dice ARANGIO (94)— “la apli-
cacidn del Derecho Romano ofrecia por la variedad de sus fuentes las
mismas dificultades que, desde hacia tiempo, atormentaban la vida ju-
ridica del Imperio, agravadas en este caso por la decadencia de la cul-
tura occidental. ... De aqui la necesidad de modestas compilaciones en
las cuales las normas de cotidiana aplicacién fuesen recogidas para uso
de los Tribunales".

Las compilaciones romano-barbaras fueron las siguientes, segiin
un riguroso orden eronacldgico:

I) Edictum Theodorici.

Publicado hacia el afio 500 por el Emperador Teodorico, se carac-
teriza porque en €l no se dan los eriterios generales que acabamos de
exponer, toda vez que se aplica tanto a los bérbaros como a los romanes
del imperio ostrogodo, de acuerdo en todo con la politica fusionista pre-
conizada por este Emperador,

_ Consta de 154 capitulos, tomados, sin indicar las fuentes emplea-
das, de los Cédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, las Nove-
las post-teodosianas, las Sentencias de Paulo y la obra de Ulpiano “De
officio proconsulis” (85) .
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1I) Lex Romana Wisigothorum,

La “Lex Romana Wisigothorum", Cddigo de Alarico o Breviario
de Aniano fue publicada en el afio 306 por el rey visigedo Alarico II,
‘gl fin de que sirviera para los romanos del reino visigodo (96) .

Carece de una sistemdtica, aun elemental, ¥ en su redaccidn se
utilizan el Cédigo Teodosiano, las Novelas post-teodosianas, un extracto
de las Instituciones de Gayo (“Epitome Gaii”), una gran parte de las
“Sententize” de Paulo; Constituciones tomadas de los Cédigos Grego-
riano y Hermogeniano y un corto pasaje de las Respuestas de Papiniano.
Con la 1inica excepcidn del “Epitome Gaii”, todos los textos van provistos
de su correspondiente comentario o “interpretatio”, en forma de pard-
frasis para las sentencias v a modo de resumen para las constitucio-
nes (97) .

Su importanecia es indiscutible, no séle por la influencia que ejer-
ee, sino también porque gracias a ella podemos reconstruir colecciones
legales determinadas que, de otro modo, permanecerian desconocidas:
asi los Cédigos Gregoriano, Hermogeniano v Teodosiano v las “Senten-
tiae” de Paulo.

III) Lex Romana Burgundionium,

También la ley romana de los borgonones —designada durante
mucho tiempo con el nombre de Papianus— era una ley destinada a
los romanos del Imperio de los borgofiones, siendo promulgada por el
rey Gundobado (507 al 516, fecha esta (ltima en que murié el monarca
horgofidn) . Basada, como la anterior, en los Cédigos Gregoriano, Her-
mogeniano y Teodosiano, Novelas post-teodosianas, Sentencias de Paulo
e Instituciones de Gayo, la “Lex Romana Burgundionum”, con sus 48
titulos, adolece de errores sensibles, aparte de que se mezelan, en su
contenido romano, preceptos del derecho borgonion (98).

IV) COMPILACION JUSTINIANEA.

El Emperador Justiniano, que ocupa el solio romano imperial en
el 527, se impone la magna labor —intentada, como hemos visto, por
los compiladores anteriores y, sobre todo, por Teodosio II— de realizar
una recopilacién oficial de las leyes del imperio y restimenes de las
obras juridieas, adaptades a las necesidades de los tiempos nuevos.
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“Distintas circunstancias favorables concurrieron —dice ARAN-
GIO (99)— a facilitar esta labor: de una parte el mayor progreso cien-
tifico logrado por las Escuelas de Berito y de Constantinopla, que per-
mitian trazar con firmeza las lineas maestras del nuevo sistema dentro
del cual habian de ser colocadas las antiguas y nuevas instituciones; de
oira, el haber podido disponer el Emperador de un hombre apropiado
para tal empresa, estudiose doctisimo, coleccionador de las obras de la
antigua jurisprudencia, conocedor de las exigencias del momento y téc-
nico expertisimo en la legislacién: Triboniano”™ (100).

a) El primer Codex y las “Quinquaginte decisiones”.

Por la Const. “Haec quae necessario” de 13 de febrero de 528
nombra Justiniano una comisién legislativa, presidida por el “ex guaes-
tor sacri palatii’ Juan, al fin de lograr una codificacidn de las disposi-
ciones utilizables contenidas en los Cédigos Gregoriano, Hermogeniano-
y Teodosiano, Novelas post-teodosianas v las demds Constituciones im-
periales dictadas con posterioridad a ésta, con entera libertad para al-
terar su texto si fuese necesario y ordenaéndolas con arreglo a un cri-
terio croneldgico.

Promulgado el Cdadigo el T de abril de 529 por la Const. “Summa
reipublicae”, entra a regir, con fuerza de ley, a partir del 16 de abril
sipuiente, Este “Codex vetus”, como veremos, fue objeto de una revi-
sidn cuatro afios més tarde, debido a la cual esta obra originaria no ha
logrado conservarse (101).

Una vez promulgado el Codex, el Emperador Justiniano dictd
gran cantidad de Constituciones con vista sobre todo a resolver las con-
troversias planieadas por los juristas clisicos, para eliminar las posibles
antinomias v modificar o suprimir las normas anticuadas. Parece ser
gue las dictadas en la segunda mitad del 530 fueron reunidas una
Coleccidn llamada “Quinguaginta decisiones”, cuyo original tampoco ha
llegado hasta nosotros (102) .

b) El Digesto.

El 15 de diciembre del 530 Justiniano promulga la Const. “Deo
Auctore”, por la que erea una comisién codificadora que, presidida por
el “guaestor sacri palatii’” Troboniano, iba a comenzar la enorme y di-
fieultosa tarea de recoger, sistematizéindolos, los fragmentos de los ju-
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istas que gozaban del “ius respondendi”, para formar con ellos un
cuerpo homogéneo y completo de doctrina legal.

Concede para ello poder amplio a fin de evitar, en lo posible, las
repeticiones v contradicciones de los fextos jurisprudenciales, que de-
Ben armonizarse en una vasta y superior unidad: “in unum codicem
congregatae el omni supervacua similitudine et imiquissima discordia
absolutae universis hominibus promtum suse sinceritatis praebeant
praesidium’’ (Deo Auctore, 1) .

Fl 16 de diciembre del 536, 1a famosa Const. bilinglie AdBmuxey
o “Tanta”, dirigida al Senado ¥ “ad omnes populos” publicaba ya el
Digesto —rapido y eficaz fruto del trabajo de Ia eomisién (103)— orde-
nandn que entrara en vigor a partir del 30 del misma mes,

Los Digesta o Ilayiéwrar se dividen en 50 libros y éstos (con la
finica excepeidn de los libros 30, 31 y 32) a su vez en titulos. Los titulos
estén integrados por fragmentos sacados de log eseritos jurisprudencia-
les (104), en especial de los juristas cldsicos, Ulpiano, Paulo v Papi-
niano sobre todo. De la época preclasica se citan algunes fragmentos de
Alfeno, @, Mucio y Elio y de la posteldsica solo pocos pasajes de Her-
mogeniano ¥y de Aurelio Arcadio Carisio.

e) Las Instituciones.

Todavia se estaba realizando la compilacién del Digesto, ¥ va el
Emperador Justiniano decide que —para el usa de los eseolares, con-
forme lo habia indicado ya en la Const. “Deo Auctore”— se llevase in-
mediatamente a la préctica el proyecto de compilar un elemental tra-
tado: de derecho. Por la Const. “Imperatoriam maiestatem” de 21 de
noviembre de 533 se publican las Instituciones justinianeas, dedicadas,
en efecto, a la “cupida legum iuventus’, comenzando a regir con fuerza
legal, no obstante tratarse de un Manual dedicade a la ensenanza, el
dia 30 de diciembre de 533, al mismo tiempo gue el Digesto (Const.
- Tanta) .

Las fuentes gue utilizaron Triboniano, Doroteo v Tedfilo para tal
eompilacién (aparte de algunos fragmentos del Digesto ain sin termi-
nar) son las Instituciones de la época clisica y postcldsica, en especial
las de Gayo, Ulpiane, Florentine y Marciano, Calistrato y Paulo, las
“regulae’ atribufdas a Ulpiano v las “res cottidianae™ de Gayo (105) -

Estructuradas en cuatro libros, segin el modelo gayane, ecada
libro se divide en titulos —con su correspondiente ribrica indicadora—
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¥ €stos a su vez en una introduccién (“principium®” o “proemium®) v en
parrafos numerados (106) .

d) El segundo Cédigo.

Como se habian introducido serias innovaciones en la legislacion.
:espués de publicade el primer Cédigo se hizo necesaria una revisiér
del mismo, una edicidn més completa en que se incluvesen las nuevas
disposiciones —constituciones— y se eliminase todo cuanto en la pri-
mera estuviese en contradiceidn con ellag (107) .

Y en efecto, a la vista de tales objetivos, el nuevo “Codex Tusti-
nianus repetitae pralectionis”, dirigido también por TRIBONIANO, se
publica el 15 de noviembre del afio 534 medizante 1a Constituecibn Cordi.
Comprende las Constituciones dictadas desde Adriano hasta Justiniano
(el mayor niimero de ellas son debidas a Diocleciano ¥ Maximiano) cla-
sificadas en doce libros distribuidos en titulos, dentro de los cuales las
Constituciones se agrupan cronolégicamente, expresando en ellas el nom-
bre del Emperador y el del particular o autoridad destinataria (inserip
tio), a la vez que la fecha del mismo (subseriptio). Las més extensas se
dividen también en principics y pardgrafos (108) .

v) Las Novelys.

Justinizno habia indicado ya, al publicar el “Codex repetitae prae-
lectionis”, la necesidad de introdueir en lo futuro dentro de su obra co-
dificadora aquellas reformas y adiciones necesarias: “leges novellas™,
leyes nuevas, que deberian ser recogidas, por dltimo, en un Cddigo de
finitive (Const. Cordi, 4 in fine) . .

En efecto, a partir del 535 se promulgaron gran cantidad de No-
velas, en latin o en griego, reguladorss, por lo general, de cuestiones
secundarias pero —como dice ARANGIO— en ocasiones profundamente
innm_radbras ¥ a veces tan extensas que constituyeron Ia reglamentacién
completa de ciertas instituciones jurfdicas privadas, come el matrimo-
nio y la sucesién legitima (109) .

Nunea fueron oficialmente reunidas, asunqgue —a iniciativa pri-
vada— poseemeos algunas estimables coleceiones: nsf el “Epitome Tu-
liani” (124 Novelas, 2 duplicadas); el “Authenticum” (134): 1a llama-
da “Colectibn de novelas griegas™ (168 ¥, por iltimo,; los “edicta Justi-
niani’ (13), apéndice de la coleccidn anteriormente citada &n' un ma-

nuserito de Veneeia (110) .
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V) LAS FUENTES JURIDICAS BIZANTINAS,

Cuando el Emperador Justiniano hubo terminado su enorme ta-
rea, creyé conseguir en su compilacién del Derecho la mis perfecta sis-
tematica, a la par que la maxima perfeccion posible.

T aeternum valiturum® (Summa reip. 3) pretende que sea su
Cédigo, ya que toda su labor legislativa la estima impulsada precisa-
mente por afanes de perennidad, deseos que le llevan a sostener gue
“non tantum nostro, sed etiam ommni aevo, tam instanti quam posteriori
leges optimas ponere” (Tanta circa, 13). Asi es como logicamente pue-
den explicarse aquellas severas prohibiciones contra las posibles ohras
de comentarios, sin que fuesen valederas més que las traducciones es-
crupulosamente literales del texto latine y las llamadas “paratitla’, in-
dices sumarios con referencias a los textos paralelos (Deo Auctores, 12
y Tanta, 21) .

De todos modos, la realidad evidente fue olra, ya gue tan absur-
das disposiciones no fueron observadas ni en vida del propie Empera-
dor, el eual tal ver autorizara a vialarlas, concedienda para fines didde-
ticos algiin especial privilegio (111).

Dentro de las fuentes juridicas bizantinas (112) tenemos que des-
tacar en primer término las Parafrasis del siglo VI sobre las distintas
partes de la compilacién justinianea: asi la Pardfrasis griega de las Ins-
tituciones, que —en contra de la opinidn de FERRINI— hay que atri-
buirla a Teéfilo.

Se trata de una amplia exposicion de la “Instituta™ a la que acla-
ra en sus puntos mas obscuros, todo ello con una notable profusién de
ejemplos. También al mismo Teéfilo se debe un Indice del Digesto, a
la vez que en el mismo siglo DOROTEO, CIRILO, ESTEFANO y los
llamados ANONIMOS se dedican a la misma sistemética labor (113).

Un autor anénimo, ya en el siglo VII, reine “en cadena”, agre-
gandole sus propias anotaciones, las partes de los indices anteriores mis
logrados. También publica una obra (=spt évavriwgaviv) sobre las con-
tradiceciones del Digesto, vy poer el nombre de la misma se le conoce
luego: Enantiofane.

En el siglo VIII se publica un modesto compendio de Derecho
Romano llamado Ecloga, debido al Emperador Leén Isairico v a su hi-
jo Constanting Coprénimo; una coleccién de derecho marftimo (‘Pe2ioy
vaurines), otra de derecho militar (viusg srperiwsimés) y una tercera,

conoeida con el nombre de “leges rusticae” (véupes vewpynbs), integrada
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por un complejo de normas de derecho privado y penal, a efecios de
proteger la propiedad ristica.

A finales del siglo IX se redactan dos compilaciones breves: un
manual llamade Prochire, del cual se hizo una segunda edicién —Fpa-
nagoge— que se publica entre los afios 833 y 836.

Indiscutiblemente, la més importante de las eodificaciones bizan-
tinas es aquella compilacién conocida con el nombre de Basilicas .{u
Bacihina: “res regiae vel imperatoriae™) ideada por el Emperador Basilio
¥ compuesta por su hijo Leén el Sabio (866-911), donde se mmpendi!,
en el espacio de 60 libros (divididos en titulos, capitulos y pérrafos)
el derecho justinianeo entonces vigente: extractos de las Instituciones
Dige(s;;;:} Cédigo, Novelas y de algunos preceptos legales po'sberio:
Tes ;

Mas tarde, el texto de las Basilicas se refunde eon el comentario
del Andnimo (“Escolios - comentarios - antiguos”) y por 1iltimo, entre
los siglos XI y XTI, se le adicionan notas marginales (“Escolios - comen-
tarios - nuevos”) . Muchas veces se extractan las Basilicas hasta el He-
xobiblos de HARMENOPOULOS (1345), eompendio de Derecho greco-
romano dividido —de aqui su nombre— en seis libros.

Podemos citar un Epitome de cincuenta titulos; Ia “Synopsis Ba-
silicorum™; la Nlamada Peira de EUSTACIO: Ia “Bynopsis minor” de
ATALIOTA y el “Tipucitu —*;dénde se encuentra”?—, de gran utili-
:iiuid este Gltimo para la reconstruccién de los libros perdidos de las Ba-

cas,
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G) LA JURISPRUDENCIA ROMANA COMO FUENTE DEL
DERECHO. TEXTOS CONSERVADOS.

La jurisprudencia es, sencillamente, la ciencia del Derecho. “Di-
vinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia”
la habia definido Ulpiano (D. 1,1,10,2), en un sentido como vemos,
amplio por demés. Vamos a considerar nosotros el valor de la juris-
prudencia como fuente del Derecho, en esa forma elemental, meramen-
te indicadora, que venimos empleando, y para ello —ya que la Histo-
ria del Derecho Romano asi lo exige— necesariamente abordaremos el
problema desde sus origenes, viendo el sentido que recibe luego en sus
diversas fases evolutivas.

" En la época legendaria romana, y también en los comienzos de la
era republicana, el Colegio Pontifical —como sabemos— monopoliza por
completo la funcién jurisprudencial. Se comprende perfectamente, sin
mas que consideremos los innegables puntos de contacto existentes en-
tre lo religioso por un lado y lo juridico por otro, en esta lejana fase de
la Historia romana. No vamos a hacer hincapié sobre esto —tampoco
seria el momento oportuno— ya que en otra ocasién analizamos a fondo
el problema (115).

Si en cambio nos interesa subrayar gue en esta remota eta-
pa no existe propiamente ensefianza publica del Derecho, v que
tanto los formularios de las acciones procesales, como el calendario de
los dias hébiles en la administracién de la justicia, tanto la minuciosa
reglamentacién de los tramites procedimentales como la guarda cuida-
dosa de aquel viejo “ius civile” oculto durante tanto tiempo, al decir
de VALERIO MAXIMO (II 5,2), entre las ceremonias de los dioses
inmortales, eran las tipicas actividades juridicas del Colegio Pontifical.

Y asf las cosas hasta que en el 304 a. C. GNEO FLAVIO, liberto y
escriba de APTUS CLAUDIO CAECUS, publica por vez primera en la
Historia del Derecho de Roma los farmularics de las “legis actiones” y
el calendario juridico “Ius Flavianum™. Un siglo después, TIBERIO
CORUNCANTIO, primer plebeyo Pontifex Maximus, comienza a dictar
pliblicamente sus “responsa” sobre cuestiones juridicas. El hermetismo
pontifical habfa quedado definitivamente vencido: se habia superado
ya una etapa obscura y dificil en la Historia de la jurisprudencia de
Bﬂmﬂa

La nueva jurisprudencia laica que se instaura, cuya triple acti-
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vidad se centra, como sabemos, en el respondere, cavere, agere (evacua-
cién de consultas; redaccién de formularios para que los actos juridicos
puedan realizarse con absoluta viabilidad; colaboracién en la actuacién
del litigante), esta jurisprudencia republicana que sefialamos, presenta
los seis caracteres siguientes: a) ser eminentemente nacional; h) crea-
dora (116); c¢) democrdtica y popular; d) pibliea; ) gratuita; f) tée-
nica (117).

Una nueva fase en la clencia juridica romana es el perfodo cla-
sico jurisprudencial, que abarca fundamentalmente los dos primeros si-
glos de nuestra Era, y que se instaura con el Principado. Es el momento
de esplendor méximo; son los afios gloricsos en gue el Derecho de Ro-
ma aleanza su mayor prestigio ¥ en que se acrisolan sus efectivos va-
lores universales,

Loz Emperadores romanos, como ya hemos indicado, supieron en
todo momento fomentar laz posibilidades de evolucién que levaba en
sf la jurisprudencia, y aprovecharla para los fines de su politica v de la
administracién del Estado (118) . Y en efecto: la tonica la iba a dar Au-
gusto con la ereacidn del llamado “ius respondendi”.

Si en la fase anterior sefialada los dictdmenes de los juristas no
constitufan una especifica fuente legal, dependiendo su valor solamente
de la mayor o menor fama o prestigio profesional de guienes los emi-
tian (119), shora iba a experimentarse un cambio notsble en cuanto
al valor de las respuestas de los juristas. El "ius publice respondendi
ex principis auctoritate” autorizaba al jurista en posesidn de este privi-
legio para emitir sus dictimenes en nombre del Emperador: “ex aucto-
ritate sua”, por lo que de este modo adquieren valor de fuente le-
gal (120). Posteriormente Adriano, mediante un rescripto del gque nos
habla Gayo en sus Institutienes (I, T), establece que la "responsa’ de
los jurisconsultos investidos del “ius respondendi” tendrian fuerza le-
gal, en el caso de no existir discrepancia en sus opiniones (121) . Mas
no es solo esto: “el Emperador Adriano reforma también el “Consilium
Principis”, y desde entonces los més renombrados juristas van a for-
mar parte activa del mismo, cargos cuyo desempefio —dice un autor—
les daba estimulos y ensefianzas para sus labores profesionales como
jurisconsultos (122) .

Las caracteristicas fundamentales que se pueden predicar de la
jurisprudencia clasica son las mismas que afirmabamos de la preclésica,
con las excepciones siguientes, hijas del nuevo momento histérico ro-
mano; pérdida de su cardeter nacional tan exclusivo, ¥y anulacién par-
cial también de su sentido democréitico.
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En su lugar, y a modo de compensacién, la jurisprudencia clisica
gana en cosmopolitismo, universalidad y orientacién sistemdtica; gana
tanbién con la rigurosa seleccion de sus jurisconsultos, y adquiere, por
filtimo, un acentuado sentido de prudente tradicionalismo. El sentir in-
timo de la misma a este respecto en su cardcter evidentemente tras-
laticio.

Es cierto que las fuentes autoritarias del Derecho aumerntaron en
nlimero en esta époea del Principado, pero no lo es menos que ninguna
‘de-ellas llegd a ser abundante, por euya razdn la tarea de la jurispru-
deneia encaminada a colmar las lagunas y s sefialar la esfera de aplica-
cion de cada nmorma, se hizo més necesaria que en los ultimos siglos de
la Reptblica (123). Y en efecto: la getividad jurisprudencial clisica,
gue cuaja en una copiosa literatura juridica, es brillante y fundamental
en exiremo,

No s6lo en el “agere”, “cavere” y “respondere” se centra la ae-
tuacion del jurista clasico. También en su nueva actividad de consultor
se extiende ahora su profunda y compleja labor juridica. Son las “res-
ponsa”, las “guaestiones”, los comentarios, las monograffas y “Digesta”,
los “Enchiridia®, “repulae”, “sententiae"”, “definitiones’, “institutio-
nes”. ete., ete., aguellas formas de literatura juridica que eanalizan su
labor indiscutible. Amnalizar ahora, particularmente, el alecance de la
misma; estudiar las razones del antagonismo entre las dos escuslas ju-
risprudenciales méds famosas —sabiniana y proculeyvana—; considerar
por iltimo la obra literaria de los juristas més destacados de la época,
es algo que por shora no podemos ni tan siquiera intentar, habida cuen-
ta las razones que ya atras dejdbamos consignadas.

Con Paulo y cen Ulpiano podemos decir se agota la fuerza crea-
dora de la jurisprudencia clésica. Razones especiales iban determinando
este fendmeno, durante los siglos III y IV. El reconocimiento por Cans-
tantino de la religién cristiana; la fundacidm de Constantinopla con el
desplazamiento consiguiente del centro de gravedad del Imperio; el cen-
tralismo del Estado cada vez més operante son, desde luego, como PAC-
CHIONI destaca (124), los més fundamentales motivos de esta sensible
decadencia.

No hallamos ningin original jurista en esta época postcldsica
(125) . “Alli donde la construccién dogmética —eseribe ARANGIO—
fuese audaz; alli donde fuese preciso deducir sutilmente el pensamiento
del jurista de los conceptos del “ius civile”; alli donde estuviesen en

juego aquellas delicadas relaciones entre los distintos sistemas juridi--
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cos. .. los profescres postclisicos, y especialmente los orientales, trope-
zaron con tales dificultades que se vieron obligados a prescindir de los
viejos manuscritos” (126) .

Toda la labor del momenio se centra, precisamente, en compilar,
ordenar y compendiar el encrme legado de los elésicos. Se hace necesa-
rio, por oira parte, establecer criterios uniformes valoratives acerca de
la jurisprudencia cldsica. No todos los juristas, en efecto, iban a tener
la misma categoria, y vano es pretender que sus decisiones vayan a es-
tar provistas todas de un mismo valor.

Una famosa disposicidn de los Emperadores Teodosio 11 y Valen-
tiniano III —la Hamada “Ley de Citas"— de 9 de noviembre del 428
(Cod. Theod. I, 4,3), va a establecer en este sentido que los tinicos
juristas cuyas obras pudieran citarse directamente ante los Tribunales,
serian Papiniane, Paulo, Gayo, Ulpiano y Modestino. Si se utilizaban
los arpumentos doctrinales de otros juristas, era necesario gque hubiesen
sido adoptados por algunos de los cinco autores citados. Cada cita ha-
bria, ademdis, de comprobarse medianie la exhibicién del manuscrito.
Caso de no existir acuerdo unénime entre los cineo juristas resefiados,
el juez debia aeatar la doctrina de la mayoria. En el supuesto de un
empate, se aceptaba el criterio de Papiniano. Caso de igualdad de pa-
receres, v sin haber opinién de Papiniano, el juez guedaba en libertad
para seguir la opinién que estimase mas justa y conveniente (127).

Escasa es también la literatura juridica de la época, reducida a
compendios como los *Tituli ex corpore Ulpiani® v las Sentencias atri-
bufdas a Paulo, amén de las colecciones de “iura" y “leges”, analizadas
en su momento oportune.

Textos conservados de la jurisprudencin romona.

1%) Maeciani assis distribotio (B, 317,1 - P. 59, 5).

2%) Gaii Institutionum commentarii quattuor (B. 317,2 - P. 56,1).

2%) Fragmenta interpretationis Gail Institutionum Augustodunensia
(Gayo de Autin) (B. 318,3).

4%) Pomponii liber sing. regularum (B. 318, 4).

5%) Papiniani responsa (B. 319,5 - P. 59,7).

6Y) Papiniani quaestiones (B. 319,6).

7%) Pauli Sententiae (B. 319,7 - A. 361),

89) Pauli Institutiones (B. 320,8) .

9%) Pauli ad Edictum. L. XXXIT (B. 320,9).

10%) Ulpiani Institutiones (B. 320,10).



119) Tituli ex corpore Ulpieni (B. 320,11 - P, 58,2 - A. 362 5. -

winl D'ORS, 103 =.).

:{2‘?} Ulpiani ad Edictum, Ulpiani ad Sabinum, Ulpiani Disputationes
(B. 321,12).

1*3'-‘3;1 Ulpiani de off. proconsulis (B. 322, 13) .

149) Modestini regularum (B. 322, 14) .

15¢) Fragmentum de iudiciis (B. 322,15 - A, 361).

189) Fragmentum de iure fisci (B, 322,16).

17°) Fragmentum Dositheanum (B. 323,17).

18%) Traetatus de gradibus cognationum (B. 323,18).

19%) Stemmata cognationum (B. 324,19),

20°) Fragmentum de formula fabiana (B. 324, 20).

219) Eiusdem codicis nova fragmenta (B. 324,21).

229) Scholia sinaitica (B, 324,22 - A. 439 5. - D'ORS, 118 5.).

23?) Fragmentum de jure criminali (B. 325,23).

-
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(1) I, MARTIN: “Notas didécticas sobre las fuentes del Derecho”, Murcia, 194,
pégs. 7-8.

{2) DE DIEGO: “Introducecitn,..” eit. pag. 12

(3) F. DE CASTRO: “Derecho Civil..:" cit. I pag. 267.

(4) SANCHEZ ROMAN: “Estudios de Derecho Ciwil", I, Madrid, 1800, pag. 21.

(5) HERNANDEZ TEJERCO; "Historia e instituciones de Derecho Romano”. Ma=
drid, 1949, pag. 12.

(6) “Derecho Civil,,." cit. pég. 266 ss.

(7) Wid. 1. MARTIN: “Noins didicticas...™ cit. pig. 11

(8) Asi ALVAREZ, U.: “Horizonte...” cit. pig. 303.

(8) BIONDO BIONDI: “Corso di Istituzioni di Diritto Romsng”, I, Catania, 1929,
pégs. 10-11.

(10) Asi 1. MARTIN: “Notas didicticas...” cit. pig. 14 v ss.

(11) BIONDO BIONDI: “Corso..." cit. pag. 10.

(12) GAYD, I, 2; Inst, just. 1,23 - D. 1,1 y pr.

(13) “Horizonte actual,..” cit, pag. 303.

(14) DE DIEGO: “Introduccion,..” cit. pag. 113, - DIAZ; “Instituciones de De-
recho Romang”, Barcelona, 1913, I, pags. 23 ss.

(15) Todavian es posible destacar otro nuevo sentido de la expresién Fuentes: como
fuente de log derechos rubjetivos, como el origen de esa “facultas agendi™
que no puede por menocs de situarse sino en la misma norma objetiva. Asl I,
MARTIN: art. eit., phgs. 9,10.

(18) Vid. su ‘'Historia del Derecho Romano” cit. II, 275, ss. - Para completar la
exposicion: ARANGIO RUIZ: “Historia del Derecho Romanco", cil. pags. 250
85, v 317 ss.

(17} Vid. ARIAS RAMOS: “Derecho Romano" cit. L pag. 18.

(18) Dtra sistematica en I. MARTIN: “Notas..." cit. pag. 38; U. ALVAREZ:
“Horizonte, ..” cit, pag. 804 ss; TORRES LOPEZ: “Lecciones...” cit. pag.
67 ss. - SANCHEZ PEGUERO: “Sobre una posible sistemstica para el estu-
dio y la interpretacion de las fuentes juridicas en la Historia del Derecho
Romang”, R, D, Pr, 1941, pdgs. 396-397. Un estudio completo sobre los pro-
blemas de la heuristien en BAUER: “Introduccitén al estudis de la Historia®™.
Trad. esp. Barcelona, 1844, pips. 220 gz, v desde el punto de vista roma=-
nistico en KRUGER: "Gﬁl:lﬂl:hte der Quellen und Literatur des rémischen
Rechts”, 28 edic, Leipzig, 1012, - KIPP: “Ceschichte der Quellen des riimis-
chen Rechis”, 42 edic. Leipzig, 1918, y COSTA: “Storia delle fonti del Diritto
Romano”. Turin, 1909, - Muy recientemente aparecida en Viena, L. WEN=-
GER pul:ﬂlm una monumentnl obra: “Die Quellen des Rémischen Recht™,
1,‘.'!53. que no hemos podido consultar afin.

(18) HEENANDEZ TEJERO: “Historla e instituciones...” eit. pig. 12.

(20) Vid. D, 12212 - D. LL,7. -Inst. 23 a9 - CGayo ], 2a2aT-D. 11,81 =
D. 1.4,35

(21) Para FESTO: “mos est institutum patrium, pertinens maxime ad religionem

ceremoninmaue deorum antiquerum”, VARRON define a la costumbre coma
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unl “communern omnium simul habitantium®, SUIDAS la concibe como “ethos™

v “nomps feraphes”. Tomados de BRISSONIUS: “De verborum guae ad
ius pertinent significstione”. Parfg 1588 v. maog.

(22) “Historia. .. cit, pég, 13.

(23) Vid. especinlmente A, STEINWENTER: “Studi Bonfante”, I, pdg. 419 ss, -
W. WESTRUP, en "Hevue d'hist, du droit", XI (1931), pdgs. 1-18; SENN:
“La coutume: la lecon romaine sur le fondement de la force oblipatoire de
la coutume”. R, H, D. 1033, pag. 213 ss. - FLUMENE: “La consustudine
nel suo valpre giuridice”. SBasgari, 18925, - A. SCHILLER: "De conzustudine
in iure romano”. B. I. D. R. 10938, pdg. 347 ss. - KASER: en Z. §. 5. 58
(1939) pags. 52 y ss., ¥ 60 (1840), pég, 95 ss. Referencias bibliograficas en
U. ALVAREZ: “"Horzonte..." cit. pAgs. 305-306 n. 56. - Ultimamente, a-
porte KASER, “Dag altrimische jug” cif, la obra de WENGER, nota 18 in fine.

24) Vid, SCHULZ: “Prinzipien,.." cit. pdg. 9 n. 3% - GROSSO: “Premesse..."”
cit. Torine, 1946, pag. 115, n. 1.

(25) Vid. BONFANTE: "For una revisione della teoria della consuetuding”,
Riv. dir. comm. 1934, I, phg. 274 gs.

(26) “Derecho Privadoe Romano”, eit. pig. He

(27) "Manual de Derecho Romane”, cit. pag. 27 ss.

{28) Wi en Gayo, 1, 2 ni, en efecto, en D. 1. 1. 7, == habla de la costimbre, “Essa
perd, nella giurisprudensza imperiale, viene individusta e determinsata in fun-
zione del parallelo colla lex; sopratutto interessante & un famoso passo di
Guiliaa: D. 1, 3, 32", - GROSSO: “Prémesse generali...” cit. pig. 45.

{28) “Higtoria.,." cit, I, pdss. 274-275.

(30) Eatmnos de acuerde eon BONFANTE sobre este particular - vid. nota an-
terior—, opinién o la gque también parede adherirse HERNANDEZ TEJERO:
"Historla.,." cit. pag. 13,

(31) D. 80, 1T, 8 - D. 1.1, 34.

(32) D. 1, & 34 a 38.

(33) El texto en cuestidn indudablemente esta interpoladn. Vid. SCHULZ: “Prin-
zipien, .." git. pag. 8, n. 39, - U, ALVAREZ: “Curso elemental de Derecho
Romano”, eit, Madrid, 1848, fage. I, pag. 101. - PACCHIONL: "Manual..."
cit. I, pég. 28 ss:

(34) PACCHIONI: "“Manual..."” eit. I, pag. 31.

(35) Vid. C. 4, 32, 36 - Nov. 134, e. 1.

{36) Vid. D'ORS; “Un punto de wvista para la historia del derecho comsuetudina-
rio en Romu", Rev., Gen. Legisl. y Jur, volumen 179, pig. 409,

{37). Vid, PACCHIONI; “Manual..." cit. I, pag. 88.

[38) GROSSO:; “Premesse...” eit, pag, 47, La ley, desde el punto de vista doc-
trinal primera fuente del “jus civile”, en el mizmo antor, pig, 80 ss.

(30) Puede verse sobre el concepto de ley PETERLONGO: “Lex nal diritto ro-
mano classico e nella legislarione giustinianea™| Hstr. Ann. Univ, Perugia,
49, pag.  ss,

(40} Esta definicidn fue parafraseada por Gayo en sus Instituciones I, 3. ¥a sa-
bemos que la “rogntio” ern funcidn de aquellos magistrados que gozaban del

“tus agendi cum populo” (ednsules, protores) o de aquellos cunsi-magistrados

investidos del “ius: agendi cum plehe” (Tribunoes, ediles de la plebel.
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{41) Vid. NOCERA: “Ql potere dei comizl ed i suoi Hmiti"'. Milén, 1940, Vid.
tombién ARANGIO, BONFANTE y DE FRANCISCL en sus respectivas Hig-
torias, como libros que deben consultarse, recogiendo bibliografin completa.

(42) Vid. especialmente ARANGIO RUIZ: “Historia..." cit. pdgs. 118-117.

(43) ¥Ya Cicerdon habia dadp la giguiente definicion de ley: "Quae scripto sancit
guod wvult, aut jubende, aut vetande" (De leg. I, B8) indicando, por ello,
esta segunda categoria de leyes comiciales.

(44) "Geschichte der Quellen., " eto. Tmsi espanola de la edie. 1% almnnn
Madrid, sin fecha, pag. 187. Su opiniin la comparten GIRARD: “Manual .
cit. pAg. 30 y ARANGIO: “Historia..." cit. pég. 110, Vid. en ma_ntra
MOMMSEN: “Compendio de Derecho pablice”. Trad, esp, cit. pag. 341,

(45) ARANGIO RUIZ: “Historia...” cit, pag. 318 n, 1, Destaca el sutor su ea-
récter comin al derecho publico v privado ¥ su semejenza con la “lex data™
cuando emanaba del magistrado repressntante del Egtada.

{48) Obsérvese que en la enumeracion de eada una de las leyes nos remitimos a

las “Historizg” de BONFANTE v de ARANGIO, citadas;, y al “Herizonte ac-
tual del Derecho Romang”, de ALVAREZ SUAREZ, U, donde =e consideran
eon més o menos detenimionto, aportindose la hibliografin n manejar. Las
siglas san, pues, B, (Historia’ de Bonfante); A, (“Historia” de Arangio) y
AS. (“Horizonte...” ete. de U. Alvarez), seguidas de numeros indicadores
de las piginss. La “Historla” de BONFANTE ¢s en la trad. castellann,
giempre referida sl tomo I a no ser que s& diga In contrarin,

447) Vid. GROSB0: “Premesee..." cit. pigs. 98-39.

(48) En la fase mondrguica el Senado era el Cousilium publicum, especie de
Conseio asesor del rey, ¥ ym en la épocs republicana le correspondia 1o aue-
toritas potrum o ratificacion de los ncuerdos comiciales, aungue —segin pa-
rece— gin una patente funcién legislativa, al menocs en los primeras siglos
de la Repihblica. Vid. LORETE LORINI cn Studi Bonfante IV, pég, 379 ss,

(49) “Manunl..." cit. 1. pag. 109.

{50 JERS..-KUHKEL “Derecho Privado Romano' cit. pag. 18

51) Respecto a la pogicidn del Principe en la determinacidn de los senadocon=

sultos wid. GROSS0: "Premesse. .." cit. pigs. 108 os.

(52) Vid. STROUX: “Eine Geritchsreform des Kaisers Claudiug" (Sitzungsbe-
richte Miinchen, 1929, 8), pags. 70 ss,

(54) El dorecho de proponer 8. €. era del Magictrada gque habfa eonvocado al
Senado, y tal vez de los Senadores. Correspondia al Principe un “lus pri-
mae, secundae, tertine relationis”, especie de derecho de wvetn, de incues-
tionable eficacia. También, como la ley comicial, constsba de tres partes
fundamentales. El procedimiento legislativo senatorial en ARANGIO: “His-
toria", cit. plas. 280-201.

(94) GROSSO: “Premesse..."” cit. pig. 82 - ARANGIO: “Historla...", eit. pdg.

184. - Cfr. ademas BETTI: “La crearione del diritto nella iurisdictio del
pretore romano”, en Studl Chiovends. - DE MARTINO: “La giurisdizione
nel Diritto Romano', Padova, 1937,

(55) PACCHIONT: “Manual,..” cit. 1, pdg. 62,

(56) Vid. GROSSO: “Premesse.; . ¢it, pig. 84,

(57) SOHM: “Instituciones. ." cit. pig. 5



(58) PACCHIONL: “Manual...” cit. 1, pag. 65.
m] Era rara la forma mpernﬁva No se emplea el “ita fus esto’ de lags X1 Ta-

blas sing “iudieium dabo”, “bonorum possessionem dabo, etc.

(80) Vid. GROSSO: “Premesse., " cit. pig. 85 “dovesse poi rilenersi vincolate
almeno in linea di massima... in proposito a quella fides che rappresentava
per i Romani, in quell’epoea, una forza efficiente e vincolante., ." - PU-
GLIESSE: “Actio e diritto subiettive”. Milano, 1838, pag. 133, ss.

{El} Como ha deseade HRUZA: “Zum romischen Amtsrechte”. Inmsbrick, 1907,
pag. 22 g8, La Lex Corpelia no es gue vaya a destruir la libertad juris-
diceional atribuida al pretor, sino solamente a poner cbstaculos legales a sa
ejercicio abusivo.

(62) ARANGIO RUIZ: “Historia, ." cit. pig. 188.

(83) La terminologia “edictum perpetuum” como prueba PRINGSHEIM, es efec-

" tivamente tardia: vid. “Symbolae friburgenses in onorem D, LENEL". Fri-
burgo, 1934, Cit. H. TEJERQ: “Historia..." cit, pag. 20 n, 4.

(64) “De iurisdictions edictum. Edicti perpetui quae religus sunt”. Loipzig. 1869,

{83) Una 3% edic. de la obra de LENEL en Leipzig, 1927, con el titula: “Das E-
dictum perpetuum; ein Versuch zu einer Wiederherstellung”. Recensiones en
PARTSCH, 7. 5. 5. 30, pag. 490 ss.; 31, pag. 407 ss., y FRINGSHEIM: Z. 8.
B, 48, pﬁ-ﬂ. T26. 88,

(68) Vid. ARANGIO RUIZ: “Historia.,." cit. pdg,| 293 ss. - PACCHIONE Ob.
cit. T pag. 117 ss.

(67) D. 1, 4, 1, pr. Cir. ademis D. 1, 2 2, 12 KRELLER en Z. S. 5. 41, pag.
262 ce. tratd de probar la substanclal falsedad de estos testimonios. En su
econtra, PEROZZI, “Tstituzioni..." cit, I, pag. 5T ss.

(68) Sobre Constituciones impmales vid, DE FRANCISCI: “Storia...” eit. IT
2, 1, pap. 522 ss, - BIONDO BIONDI: “Prospettive...” cit. pig. 51 ss. -
GROSS0: “Premesse..." cit, pags, 99-107.

(68} Comenzzban con una {6rmula indicadora de la personalidad v la autoridad
del Emperador que los daba; “Imperator Caegar Augustus pontifex maxi-
mus tribuniciae potestate XVII imperator XVI dicit”. Seguia luege, en pri-
mera persona, e texto de la disposiciton.

(70} Vid. JORS-KUNKEL: “Derecho Frivado romanc”, cit. pags. 21-22, con bi-
bliografia.

(11} PLINIO EL JOVEN: Epist. 4, 32; 6 22; 6, 31; MARCEL.O: D. 28 4, 3;
CALISTRATO: D. 4, 2, 13 ¥y PAULO, en fragmentos notables de los “libri
decretorum”™ vy los “libri imperialium sententizrum”, (LENEL: “Paling”,
cit. I, phg, 859 ss. ¥ 1111 s5.), nos han dejado noticias de interéds acerca del
procedimiento empleado por el Tribunal Imperial, en euyo andlisis no po-
demos detenernos.

(72) Vid. U. ALVAREZ: “Horlzonte. ." cit. pig. 406; JORS KUNKEL: “Dere=
cho...” cil. pag. 25 n. 21 y en especinl ARANGIO: “Historia. . " cit. pag. 322.

(73) Vid. la tesis de LUZZATO, en “Scritti di Diritto Romano in omore di C.
Ferrini”, Mildn, 1848 p. 285

(7d) KRUGER; “Quellen” cit. pag, 801 n. B.

(15) Justinisno en la Now. 124 prohibe, al fin de acelerar &l procedimiento,
la lamada “consultatio ante séntentiam'
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{76) Constantino establece que “rescripta quocumque modo impetrata, non va=
lere contra ius" (C. Theod. 1, 2, 2). Tecdosio y Valentiniano (C. Theod.
1,211 y C. 1,14,2,3) determinan los requisitos formales que han de tener
lag leyes imperiales: ser dirigidas al Senado o ser emitidas como edictos o como
“leges generales”.

(77) Asi PACCHIONI: “Manual..."™ cit. I, pag. 122.

(78) Como define ARANGIO, “edicta” o “leges generales” son aguellas “constitu~
ciones de eficacia general que expresaron, en lo sucesivo, de manera clara
¥ precisa, la voluntad imperial de crear nuevas normas”, "Historin.. " cit.
pig. 427.

(78) Talex leyes se aplicaban en las dos partes del Imperic hasta gque al publi-
carge el Cd. Theod. se dispone que lss leyes dictadas por ecada uno de los
dos Emperadores sélo tendrian valor en €l territorio regido por el colega
ruando se remitiesen a éste con la correspondiente “sanctio pragmatica”,
quedando el destinatario en absoluta libertad para rechazarlas o moedificarlas”,

(80) Vid. ROTONDI: “Studi sulle fonti del rod. Giustinianeo” en Serittl gluri-
dice I, pdg. 110 sigte.

(B1) Vid. sobre las Cod. Gregoriano y Hermogeniano, sparte de ROTONDI, cit,
en la nota anterior. JORS en Pauly-Wissowa 4, pig. 164 s=. - SCHERILLO
en Studi Ratti, pdg. 249 ss. - MOMMSEM: Z. §, S. 52, pag. 139 s5. y 10,
pag. 345. - BONFANTE, “Historin..." eit. II, pag. 37 ss. y 311-313, - Bi-
bliografia completa en U. ALVAREZ: “Horizonte...” cit. pag. 408 N. 225.

(82) Los manuscrites més importantes se conservan en la Biblioteea Valicana (H-
bros IX - XVI) y en la Biblioteca Nacional de Paris (libros VI - VIII). Un
manuscrito de Milén conserva también fragmentos del libre I.

(83) Vid. respecto a sus ediciones, la bibliografia que inserta ARANGIO “Histo-
ria..." cii. pdz. 433. - BONFANTE: “Historia..." cit. II, pdg. 314-315. -
ALVAREZ (U.): “Horizonte..." cit. phg. 400 n. 236. - D'ORS: “Presupues-
tos. .." cil. pag. 121 n. 180, sobre todo. Sobre interpolaciones: GRANDEN-
WITZ, en Z. 5. 5. 34 pdg. 274 ss:; 38 pdg. 35 =& - D'ORS: op. cit, phgs.
121-122.

(84) Bibliografia en U. ALVAREZ: “Horizonte . ." cit. péz. 410, n. 237.

(85) D'ORS: "Presupuestos...” cit. pég. 123 n. 188, - Vid. ademés BONFANTE;
"Historla..." cit. II, p. 316 v respecio a la bibliografiz utilizeble U. ALVA-
REZ: "Horizonte.,.” cit. pig. 410 n. 238,

(86) Asi en las de Efeso (481); Caleedonia (451) y Constantinopla (552). Tam-
bién en la Historia eclesidstica de EUSEBIO DE CESAREA. en la “Collectio
Avellana”, ote. Notas bibliogréficns en BONFANTE: “Historia...” cit. IIL
péag. 316, 6.

(B7) Vid. sobre los problemas de su atenticidad D'ORS: “Presupuestos...™ cit.

pég. 114-116. - ARANGIO: “Historia...” cit. pigs. 358-358 y 447-448, - BON-
FANTE: “Historia..." cit. II, p. 325.1.
(88) JORS-KUNKEL: "Derecho Privado Romano” cit. pég. 56,

(89) D'ORS: “Presupuestos...” cit. pigs. 116-117, con abundantes notas biblio=

grificas. BONFANTE: “Historia..."” cit. IL pég. 326,2.
(80) Asi D'ORS: “Presupuestes. . cit. pag. 112,
(81) ARANGIO RUIZ: “Historia.,." cit. phg. 448,
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(62) PACCHIONI: "Manual...” cit. L pag. 130.

(B3) Notas bibliograficas en D'ORS: “Presupuestos. .. cit. pég. 120-121.

(94) “Historia...” cit. pag. 449-450,

(95) ARANGIO; “Historia..." cit, pig. 450. - BAVIERA; “Fontes Iuris Romani
Anteiustiniani” II, Florencia, 1940, pags. 683 ss.

{88) Esta es la tesis tradicional. GARCIA GALLG: “Nacionalidad y territoriali-
dnd del Derecho wisipoda". AHDE woluraen 13 (1836-1841) pag. 168 ss.,
sogtiene, contra estan afirmacidn, su cardeter territorial. Respeeto a la' biblio-
grafia que sueeita su tesis, vid. su “Curso de Historia..." cit. pag. 84 n. 2.

(47) Bibliografia en JORS-EUNKEL: “Derecho Privado Remane” ecit. pdg. 6l. -
GARCIA GALLO: “Historia..."™ cit. pég. .. ss. = GIRARD: “Manual,.."™
citado, pag. 84. - ARANGIO: “Historia..." cit. phgs. 451-452.

(88) Edic. BAVIERA: "Fontes..." cit. pdg. Ti3 ss. iras edie; en JORS-
EUNEKEL: "Dereche Privade romano”, cit. pig. 61 n. 5.

(99) “Historia...” cit. pigs. 452-453.

(100) Respectn al ideal perseguido por Justiniano en su politica eodifieadors, vid.
BIONDO BIONDI: "Giustiniano, primo principe e legislattore cattolico”.
Milan, 1936, ISIDORO MARTIN: "Los principlos orientadores de la codifica-
citm justinianea”. Murcia, 1845,

{101) Bihliografia en JORS-KUNKFEL: “Derechs Privado Reomano”, cit. pag. 65
|

{102) DI MARZD: “"Le Quinguapginta decisiones”. Palermo, 1899-1800; KRUGER,
en Pestschuilt fiir Bekker, 1307, pag. 3 5. - ROTONDI: Soritti giuridiei I,
pag. 227 55, - JORS en Pauly-Wissowa: R. Enzy. IV, pig. 2.273 ss5. - BON-
FANTE: Bull. Ist. Dir. Rem. 32 (1023) pag. 27B ss.

{103) (Cohmo se explica ln rapidez tan manifiesta en esta labor eodifieadora? La
tesis de BLUHME, ¥ los punios de vista mantenidos por HOFFMANN,
EHRENEZWEIG, PETERS, ARANGIO, ALBERTARIO, en tormo al problema,
na pucden ser dilucidados agqui. Citamos a BONFANTE, “Historia" eit. II,
pag. 128 . - ARANGIO: “Historia..."” eit. pig. 458 s=. - D'ORS: “Presu-
puestos..." cit. pag. 133 es. - ALBERTARIO: “Introduzione storica.." eit.
pag. 1T ss.

{104) Estos frags. se llaman también leyes, v estan encabezados con el nombre
del mutor y de la obra a que pertenecen. En la BEdad Media fueron divididoa
los de alguna exiension en pardgrafos o pamrafos, llaméndose al primero
“procmium" o “prinecipium”; pr. Cemo es légico, los esecritos jurisprudencia-
les no recopidos pierden su vigenein legal en la practica de los Tribunales ¥
sit valor en la ensenanza: asi, p. ¢j. la ley de Citas.

(105) Al revés de lo que ocurre en el Digesto, no sé indican en las Instituciones
los nombres de aguellos auteres de donde se toman los passjes. Respecto a
las moticias referentes o las innovaciones justinioneas, los compiladores uti=
lizan el Codex publicado en el 529 y las Conet. posteriormente publicadas. Vid.
ARANGIO: “Historin...” cit. plg, 465 ss., con hibliografia sobre lns fuentes
utilizadas. Sobre el métedo seguido por los compiladeres en la composicidn
de las Instituciones, BONFANTE: “Historia...™ cit. II, pég. 153 ss.

{106) Vid. ZOCCO ROSA: "Le Istituzioni di Giustiniano secondo la eritica mo-
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derna”. Palermo, 1898, v otros libros del mismo autor cit. por D'ORS: “Pre-

supuestos...”, pag, 128 n. 215.

(107) ARANGIO: “Historia..." cit. pag. 467 ==.

(108) Respecto al problema de las interpolaciones en el Cédex: D'ORS: “Presu-
puestos, .." pag. 126 s3. con notss bibliogréficas de los fundamentales tra-
bajos de GRADENWITZ, ALBERTARIO, SCHULZ v EUBLER, sohre todo.

(100) ARANGIO: “Historin..." cit, pég. 468 ss. Vid. también BONFANTE: “His-

tn.rin....." n1 PEI'E‘.- TE Bhs

(ﬂ_ﬂ} Vid. NOAILLES: “Les collections de Novelles”, 1912; WENGER: “Sh. Akad.™
Miinchen, 1914, 5, 22 ss.; 1928, 4. 3 53, Cit. JORS-KUNKEL, pag. 63 n. 1.

{111] ARANGIO RUIZ: "Hisim‘:a " pit, pag. 481,

(112} Nos referimos tan sdlo a lag fuenl'ea legales posteriores a Justiniano, en con=
tra del conceptn amplio de otros autores.

(118) Indices del Codex son realizados por TALALEO ¢ ISIDORO, conlemporineos
de Justiniapo, ¥ por TECODORO y ANATOLIO, va bastante posteriores a
Justiniano,

(114) Edic. principales de las Basilicas en ARANGIO, op. cit. 485, n. 1. - Pro-
blemas criticos: D'ORS: “Presupuestos...” cit. pag. 140 ss. con moderna
bibliografia,

(115) Vid. nuestra tesiz doctoral, en publiescién, "La teorin romana de la bona
fides™,

{116) Vid, GROSS0: “Premesse. . ." cit. pags. 49 ss.; 53 ¥ 56.

(117) Un estudio de los principales juristas de la época v del cardcter v contenido
de zus mdis importantes obras en ARANGIO: "Historia...” cit. I, pig. 324, -
DE FRANCISCI: “"Storie™ cit. ¥ los tratados mas [undamentales de Derecho
Romsno.

{118) JORS-KUNKEL: “Derecho Privade...” cit. pig. 34.

(119) Vid. p. e]. ARANGIO: “La cosidetta tipicitd delle servith e i poteri della
giurisprudenza romana”. Foro ital. 1934, p. 4% pdgs. 16 ss. - BIONDO
BIONDI: “Interpretatio prudentium e legislazione”. Bull. Ist. Dir. Rom.
1036, pag. 141 ss.

(120) D, 1, 2, 2, 49. -FERRINI: Opere, I, 510 ss. - DE VISSCHER: “Le ius pu-
blice : respondendi” RHD. 1936, piag. 615 ss. - Bibliogr. WLASSAK:
“Klass. Prozessformel” (Sb. Akad. Wien. 202,3) pég. 44 n. 14.

(121) WIEACKER: “Stud. z. hadrianischen Jugtizpolitik” (Freib. rechisgesch.

AGh. 5, 43 s=; en Jors Kunkel, ob. ecit, pag. 35 n. 5), sostiene que el texto
de Gayo reproduce el punto de vista postclisico, ya que la alegacidn de
leyes ¥ escritos de los juristas no fue usual en los Tribunales del Imperio
de Adriane. Afin es la legis de SOLAZZL: Studi Ricesbono 1, pig, 95 es. ¥
de BESELER en Z. 5. 8, 56 (1936), pag. 41. - Vid. también a ARANGIO;
“Higloria...” cit. pig. 328 55, vy LONGO-SCHERITLLO: "“Staria del Diritto
Ramana”, Ml.l.in. 1944, pag. 276.

(122) JORS: “Derscho Privado " coit. pag. 36, con hibliografia a la gque nos

remitimos. Respecto a I dessparicidn del “ius respondendi” hay sutores
que;, como ROSSI (“Deli'autoriti dei responsa prudentium nel Diritto Ro-
mana”’. Studi Senesi, I, 1886) estiman su sholicién en tiempos de Teodo-
sig, mientras que otros en cambio —tal MASSEI (“La citazioni della giuris-
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prudenza classica”. Seritti Ferrini, Mildn, 1946, pis, 403 ss.)— creen que
s& produjo en el periodo comprendide entre Constantino y Teodasio.

(128) Vid. ARILHGIG “Historia, . ." eit. pags. 330 ss. y 385, - BONFANTE: “His-
torda, . cﬂlpﬁgﬁﬁm-l’ﬁ.ﬂmﬂm “"Manusl...” cit. pag. 40 gs. =
JQBS—K.UNKEL “Derecho Privado Romano”, cit. pdg. 37 ss, aparte otros
Manuales,

IIN} “Manual..." cit. pags. 51-52,

(125) Asi los nutnrea de los Codiges Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano. Asi
INQCENC‘IB CARISIO v aguellos juristas bizantinos que se llamaron LEON-
CIO_ DE C_DNSTANTDTOM CIRILO, DEMOSTENES y PATRICIO DE
BERITO. Vid. PRINGSHEIM: “Beryt und Bologna” en Festschrift Lenel,
Leipzig, 1922, pag. 204 ss. - COLLINET: “Histoire de I'Ecole de droit de
Beyrouth”, Parfs, 1825,

(126) “Historla...” cit. pég. 485.

(12‘1’) Respecto a la interpretacién de la Ley de Citas, vid, PAmﬂQNI. “Ma-
nual,.." eit. pdg. 427, n. 1 y particularmente JORS en Pauly-Wissowa,
"H.e.nlEnzye" 3, pdg. 2608 ss. - CONRAT, en Mél, Fitting, I, pie, 280 ss. -
DE FRANCISCI; Conferenze per il XTIV Cent, delle Pandette, pig. 28 ss. -
GRADENWITZ, en Z, 5. S. 34, pdg. 275 ss.

II

FUENTES DE CONOCIMIENTO DEL DERECHO ROMANO

BIBLIOGRAFIA ROMANISTICA SELECCIONADA

I) Enciclopedias de la Antigiiedad eldsica.
II) Obras histéricas auxiliares.
III) Vida v cultura romana.
IV) Religién y Filosofia.
V) Historia del Derecho Romano.
VI) Derecho Politico y Administrativo.
VII) Derecho Penal.
VIII) Derecho Procesal.
IX) Economia y Hacienda.
X) Manuales y Tratados de Derecho Privadoe Romano.
X1) Historia de las fuentes.
XII) Inseripciones.
XII1) Papiros.
XIV) Ediciones y colecciones de fuentes.

XV) Colecciones de textos y casos préacticos con fines de
doecencia.

XVI) Trabajos monograficos diversos: Actas, Mélanges,
Festschriften, ete

XVII) Revistas de especializacién.

XVIII) Obras lexicograficas para el estudio del Derecho Ro-
mano.

XIX) Indices de interpolaciones.



No intentamos realizar en el siguiente repertorio —huel-
gan las razones— un exhaustivo indice de las fuentes de conoci-
miento de nuestra disciplina. No es que se oculte la utilidad de
la labor. Pero no es esta la ocasidén ni el lugar propicio para ello.
Tan sélo indicamos las obras mas utilizables fundamental y sub-
sidiariamente para la elaboracién doctrinal de una disciplina de
tan rancia solera histérica y juridica. Por ello el panorama bi-
bliogréfico se hace abrumador. Una auténtica carga, un verda-
dero “‘onus librorum” gravita hoy mas que nunca sobre los hom-
bros cansados del romanista. El presente repertorio —en que se
ha procurado recoger las publicaciones més recientes conoci-
das— ha de ser, por naturaleza, limitado. Tan sélo un valor po-
sitivo presta: el de ser un instrumento de trabajo més para la
elaboracion de la asignatura.
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I) ENCICLOPEDIAS DE LA ANTIGUEDAD CLASICA

Duaremberg-Saglio: “Dictionnaire des Antiquités Greeques ¢t Romaines™,
- Paris 1877 - 1918,

Gerke y Norden: “Einleitung in die Altertumwissenschaft”". Berlin,
1914-1918.

Mommsen, Marguardt, Eriiger; “Handbuch der Romischen Altertii-
mer"”, Leipzig, 1871-1888.

Paul y Wissowa: “Real - Enzyclopiddie der Klassischen Altertumswis-
senschaft”. Fundada por A. Pauly y desde 1893 bajo la di-
receion de G. Wissowa primero ¥ W. Kroll v K. Mittelhaus
después. Stuttgart.

II) OBRAS HISTORICAS AUXILIARES

Albertini: “L’Empire Romain™. Paris, 1939, 3* edic. en “Peuples et Ci-
vilizations", de Hualphen y Sagnac.

Barbagallo: “I1 problema delle origini di Roma da Vico a noi”. Milano,
1926

Bloech: "Les Origines de Rome'. Paris, 1846. — “L'Empire Romain,
évolution et décadence'. Paris, 1922.

Boak, A. E. R.: “A History of Rome to 365 A. D.” New York, 1929,
28 edic.

Bouché-Leclereg: *Lecons d'Hisloire Romaine. Republigue et Empire”,
Paris, 1909.

Bury: “History of the Later Roman Empire”. London, 1923.

Cambridge Ancient History (The): En 10 veol. Cambridge, 1928-1939.
Publicala Bury, Cook, Adcock, Charlesworth - Especialmente
véanse los vols: VII (1928); VIIT (1930); IX (1932); X
(1934); XII (1939).

Cary: “A History of Rome”. London, 1945.

Cavaignac: “Histoire de I'Antiquité”. 3 vols. Paris, 1919, 1913, 1914, res-
pectivamente. Bajo la direceitn del mismo autor ha apare-
cido una “Histoire du monde", cuyos tomos més interesantes
para nosotros son: V, 1. “La Paix Romaine” por Cavaignac
(Parfs, 1928), ¥y V, 2. “L'Empire Romain et I'Eglise”, por
Zeiller, J. (Paris, 1928) .
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Cornelius: “Untersuchungen ziir frithen Rom. Geschichte”. Munich,
1940,

De Sanctis: “Storia dei Romani”. 4 voliimenes. Torino, 1907; 1917; 1922,
Dessau: “Geschichte der Rémischen Kaiserzeit”, Berlin, 1924-26 (3 vols.)

Domaszewski, A. Von: “Geschichte der Roém. Kaiserzeit”. 3% edic.
Leipzig, 1922,

Ferrero: “Grandezza e decadenza di Roma”. Milane, 1902. — “Nouvelle
Histoire Romaine”, Paris, 1936,

Glotz, G.: “Histoire Generale”, 1) “Histoire Ancienne”. En esta colec-
cion, la “Histoire Romaine” abarca 4 vols.: I} “Des origines
a "achévement de la eonquéte” por E. Pais, adaptada por J.
Baver. II) “La Republique Romaine de 133 a 44™; 1% secc.
“Des Greegues a Sulla” por G. Bloch y 4, Carcopine (Paris,
1935); 22 seec. “César” por J. Carcopino (Paris, 1936). - III)
“Le Haut Empire”, por L. Homo (Paris, 1933). - IV) “Le
Bas Empire jusqu’en 395" 1% parte: “L'Empire Romain de
Vavenement des Séveres au Concile de Nicée" por M. Bes-
pier (Paris, 1937); 2% parte: “L'Empire Chrétien” por M.
Piganiol (Paris, 1947). - Para el siglo V es necesario consul-
tar en la misma coleccién, “Histoire du Moyen Age”, I: “Les
destinées de I'Empire en Oceident”. F. Lot (Paris, 1928) .

Heitland: “The Romsan Republic”. Cambridge, 1923.

Homo: “Nouwvelle Histoire Romaine”. Paris, 1948, — “L'Empire Ro-
main™, Paris, 1925.

Iglesias, J.: “Vision titoliviama de la Historia de Roma”. Madrid, 1948,

Koch: “Histaria de Roma". Trad. esp. Barcelona, 1930.

Kornemann: “Riomische Geschichte; [) Die Zeit der Republik; IT) Die
Kaiserzeit" . Stutigart, 1938-1939.

Maommeen: “Riom. Geschichte”. 0% edic. 1903-1909. Trad. esp. de A.
Garcia Moreno, 1876-1877, 9 vols.

Meyer: "Geschichte des Altertums”. 5 vels. Stuttgart, 1897-1902.

Niebuhr: "Rom, Geschichte”. 3 vols. Berlin, 1820-33, Trad. frane. de
Golbéry, Paris, 3 vols. Paris, 1830-40.

Pais; (E.): “Storia d'Italia dai tempi pil antichi alla fine delle guerre
puniche". Torino, 1898-1899. — *“Storia critica di Roma du-
rante i primi cingue secoli”. Roma, 1913-20; 5 vols.

Pallottino: “Etruscologia”. Milano, 1942,

Piganiol: “Histoire de Rome”. Paris, 1949, 3% edic.

Renard: “Initiation & I'Etruscologie”. Bruxelles, 1941,
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Rostovtzeff: “A History of the Ancient World”. Vol. II: “Rome”. Ox-

ford, 1937.

Seeck: “Geschichte des Untergangs der Antiken Welt”. 6 vols. Berlin,
1895-1920.

Solari: “La crisi dell'Imperoc Romano”. 4 vols, Milan, Génova, Roma,
1933, ss.

Stuart, J.: “Companion to Roman History"”. Oxford, 1912.

IIT) VIDA ¥ CULTURA ROMANA

Bayley: “The legacy of Rom”, Oxford, 1923, Trad. espanola. Madrid,
1942,

Buckland: “A Manual of Roman Private Life”, Cambridge, 1925.

Carcopino: “La vida cotidiana en Roma en el apogeo del Imperio”. Trad.
esp. Buenos Aires, 1948, de la francesa, 1939.

Dill: “Roman Society in the last eentury of the Western Empire”. Lon-
dres, 1899,

Frank: “Life and litterature in the Rome Republic”, Cambridge, 1930.

Friedlinder; “Darstellungen aus der Sittengeschichte Roms in der Zeit
von Augustus bis zum Ausgang der Anionine”, Leipzig,
1919-21, Trad. esp. Fondo de Cultura Econdmica, México,
por W. Hoces, bajo el titulo: “La Sociedad Romana®, 1947.

Grenier: “Le génie romain dans la religion, la pensée et 'art”. Paris,

1925. Trad. espancla, Barcelona, 1627.

Homo: "La ecivilisation romaine”. Paris, 1830.

Paoli: “Urbs. La vida en la Roma antigua”. Trad. espafiola, Barcelona,
1944,

Poulsen: “Vida y costumbres de los romancs”. Trad. espaficla; Ma-
drid, 1950.

IV) RELIGION Y FILOSOFIA

Altheim: “Rémische Religiongeschichte”. 5 vols, Berlin, 1931-1933.

Arnold: “Roman stoicism”, Cambridge, 1911.

Bayley: 'Phases in the Religion of Ancient Rome”. London, 1033.

Beyrlier: “Essai sur le culte rendu aux Fmpereurs”. Paris, 1801.

Boissier: “La Religion romaine d’Auguste aux Antonines”, 2 vols. Pa-
ris, 1878.
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Carcopino: “Aspects mystiques de la Rome paienne”. Parfs, 1941,

Carter; “The Religious Life of Ancient Rome”, Cambridge, 1912,

Cumont: “Les religions orientales dans le paganisme romain”. Paris,
1929.

Fustel de Coulanges; “La cité antique”. Paris, 1868.

‘Grenier: “El genio romano en la religién, el pensamiento y el arte”.
Trad. esp. Barcelona, 1927.

Levi, A.: “Storia della Filosofia romana”. Firenze, 1949,

Pohlenz: “Grundiragen der Stoischen Philosophie”, 1940,

Ramsay; “The Church in the Roman Empire before A. D. 170", Lon-
don, 1903.

Tacchi-Venturi: “Historia de las religiones”. 3 vols. Barcelona, 1947. -
“La religibn de los romanos”. Art, por Marco Galdi, en el
t? T, pag. 155 ss.

Uberweg und Heinze: “Grundriss der Geschichte der Philosophie”. Ber-
lin, 1912.

Vorlinder: “Geschichte der Philosophie”. Tilbingen, 1921,

Warde-Fowler: “The Religious Experience of the Roman People”. Lon-
don, 1811.

Windelband: “Lehrbuch der Geschichte der Philosophie”. Tiibingen,
1921.

Zeller: "Religion und Philosophie bei den Rémern”, Leipzig, 1877.

V) HISTORIA DEL DERECHO ROMANO

Arangio Ruiz: “Corso di Storia del Diritto Romano™, Népoles, 1931,
Trad. espafiola, Madrid, 1943,
Bonfante: “Lezioni di Storia del Diritto Romanc”. Roma, 1919, 21 v 34.
Trad. espafiola de Santa Cruz: “Historia del Derecho Roma-
no”. 2 vols. Madrid, 1944,
Carle: “Le origine del Diritto Romano”, Torino, 1888.
Custillejos: “Historia del Derecho Romano”. Madrid, 1935,
Clarlk: “History of Roman Private Law”. 2 vols. Cambridge, 1914.
Costa: “Corso di Storia del Diritto Romano”. 2 vols. 1901-1903. - “Sto-
ria del Diritto Romano Privato dalle origini alle compilazioni
giustinianee”, Torino, 1920. Trad. esp. Madrid, 1930,
De Francisci: “Storia del Diritto Romano”. 3 vols. Roma, 1940, 1938,
1940. - “Sintesi storica del Diritto Romano”. Milano, 1948,
Guarino: “Storia del Diritto Romano®”. Milan, 1948, '
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Hinojosa: “Historia del Derecho Romano”. Madrid, I, 1880, II, 1885.

Ihering: “Entwicklungsgeschichte des Romischen Rechts”. 1894, Hay
traduc. francesa de Meullenaere: “Histoire du développement
du Droit Romain®”, Paris, 1900.

Jolowiez: “Historical Introduction to the study of Roman Law”. Cam-
bridge, 1932.

Kantorowicz - Bucklond: “Studies in the Glossators of the Roman Law”.
Cambridge, 1938.

Karlowu: “Romischen Rechtszeschichte”. 2 vols. Leipzig, 1885, 1901.

Kaser, Max: “Das altrémische ius”, Gotinga, 1949,

Kreller, H.: “Rémische Rechtsgeschichte”, Tiibingen, 1926.

Kiibler: “Geschichte des Rimischen Rechts”. Leipzig, 1925.

Kunkel: “"Rimische Rechtsgeschichte”, Heidelberg, 1948.

Longo, Seherillo: “Storia del Diritto Romano”. Milano, 1946.

Pacchioni: “Breve historia del Derecho Romano”. Trad. esp. Madrid

1844,

Pou y Ordinas: “Historia Externa del Derecho Romano”. Barcelona,
1885,

Savigny: "Geschichte des Rémische Rechts im Mittelalter” . Heidelberg,
1834-51.

Schulz, F.: “History of Roman Legal Science”. Oxford, 1946.

Stroux: “Romische Rechtswissenschaft und Rhetorik”, Postdam, 1949,

Vinogradoff: “Roman Law medieval FEurope”, 28 edic. Oxford, 1929.
Trad. italiana de Riccobono, Palermo, 1914.

Voigt: “Romische Rechtsgeschichte”, 3 vols. Leipzig. Stuttgart, Berlin,
1892-1902,

Walton: “Historical Introduction to the Roman Law”. Edinburgh, 1920,

DERECHO POLITICO Y ADMINISTRATIVO ROMANO

Abbott-Johnson: “Municipal Administration in the Roman Empire",
Princeton, 1926,

Arias Ramos; “Compendio de Derecho piiblico romano e Historia de las
Fuentes”. Salamanca, 1942.

Arnold-Schuckburgk: “The Roman System of Provincial Administra-
tion”. London, Oxford, 1914.

Bandel: “Die Romischen Diktaturen”. Breslau, 1910,

Baranger: “La théorie des auspices et ses applications en droit public
el privé"”, Paris, 1941,
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Bouché-Leclereq: “Manuel des institutions romaines”. Paris, 1896.

Bury: “The constitution of the later Roman Empire”. Cambridge, 1910.

Caspary: “Sur la notion de souveraineté en Droit Romain”. Paris, 1936.

Cicogna: “1 consigli dei magistrati romani e il Consilium Principis”.
Padua, 1910,

Coste: "Storia del Diritto Romano Pubblico”. Firenze, 1920.

Grant: “From imperium to auctoritas”. Cambridge, 1946.

Hann, L.: “Das Kaisertum'', Leipzig, 1913,

Hammond: *The Augustan Principate in theory and practice during the
Julio-Claudian period™. Cambridge, 1933.

Herzog: “Geschichte und System der Rémischen Staatsverfassung”, I,
11, Leipzig, 188401,

Hirschfeld: “Die Kaiserlichen Verwallungsbeamten bis auf Dioclecian™.
2% edic. Berlin, 1805.

Homo: “Les Institutions politiques Romaines: de la Cité a I'Etat”. Pa-
ris, 1927.

Jollife: “Phases of corruption in Roman administration in the last cen-
tury of the Homan Republic”. Chicago, 1919.

Kornemann, E.; “Doppelprinzipat und Reichtseilung in Imperium Ro-
manum”. Berlin, 1930.

Kromayer: “Staat und Gesellschaft der Romer”. 2% edic. 1923.

Leifer: “Die Einheit des Gewaltgedanken im -Rémischen Stratsrechis”.
Munich, 1914.

Levi: “La Costituzione romana dai Graechi a Giulio Cesare”, Firenze,
1928.

Madwig: "Die Verfassung und Verwaliung des Romischen Staates”.
Leipzig, 1882-1881.

Magdelain, A.: “Auctoritas Principis”. Paris, 1947,

Marquard: “Romische Staatsverwaltung”. 3 tomos, 3® ed. 1884-1885.

Meyer: “Caesar's Monarchie und das Prinzipat des Pompeius”. Stutt-
gart, Berlin, 28 edic. 1919.

Mispoulet: “Les Institutions politiques des Romains”. Parfs, 1882-83.

Mommsen: “Romisches Staatsrecht”. Leipzig, 3 vols. 1887-83. Traduc.
francesa de Girard, Parfs 1887-96 en 7 vols, Trad. esp. com-
pendiada de ésta, publicada por la Espana Moderna, s. . trad.
de Dorado Montero. _

Niecolini: “T1 tribunato della plebe”. Nilano, 1931. - “Il fasti dei tri-
buni della plebe”. Milano 1935.

Niese: “Staat und Gesellschaft der Rimer”. Leipzig, 1910,

Nocera: “I potere dei comizi e i suoi limiti"”. Milano, 1940.
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Pais, E.: “Ricerche sulla Storia e sul Diritto pubblico di Roma”, 6 vols.
Roma, 1915-16-18-21.

Phillipson, C.: “The International Law and Custom of Ancient Greece
and Rome". London, 1911.

Premerstein, A. Von: “Vom Werden und Wessen des Prinzipats”, Miin-

' chen, 1937.

Reid: “The Municipalites of the Roman Empire”. Cambridge, 1913.

Rosenberg: “Der Staat der Alten Ifaliker”. Berlin, 1913.

Rudolph, H.: “Stadt und Staat im Rémischen Italien”. Leipzig, 1835.

Ruggiero: “Studi sul Diritto Pubblico Romano da Niebuhr a Mommsen".
Firenze, 1875.

Sehulz: “Das Wessen des Riomischen Kaisertums des ersten zwei Jahr-
hunderts"”. Paderborn, 1916.

Serafini: "1l Diritto Pubblico Romano". vol. I, Pisa, 1896.

Taeubler: “Imperium Romanum”, I: “Die Staatswertrage”. Leipzig, 1913

Taylor: “A Constitutional and Political History of Rome". London, 1923,
5% edie.

Voei: “I1 Diritto Romano, 1) Diritto Pubblico”. Milano, 1946,

Vogt, S.: “Vom Reichsgedanken Der Romer”, Leipzig, 1938,

Warde Fowler: "Julius Caesar and the foundation of the Roman Impe-
rial System”. New York, London, 1904.

Wenger; “Die Verfassung und Verwaltung des Europidischen Alter-
tums”, Leipzig, 1911,

VII) DERECHO PENAL

Brasiello: "Su]le linee e i fattori dello sviluppo del Diritto penale roma-
. Modena, 1938.

Costa: Crinum e pene da Romolo a Giustiniano™. Bologna, 1921,

De Visseher: “Le régime romain de la noxalité”. Bruxelles, 1047,

Falchi, F.: “Diritto Penale romano”. 1932-1937.

Ferrini: “Diritto Penale romano, teoria generale”. Milano, 1899. - “Es-
posizione storica e doflrinale del Diritto Penale romano”.
Milano, en 1a Enciclopedia de Pessina. I, 1905.

Levy: “Privatstrafe und Schadenersatz in Klassischen Rémischen Recht”
Berlin, 1915; I; 1918; II: 1, 1922. - “Die Rtmische Kapitals-
trafe”. Berlin, 1931.

Mommsen: “Rémisches Strafrecht”. Leipzig, 1899,

Pigues: “Essai sur le vol 4 l'interieur de la domus”. Dijén, 1938.
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Rein: “Kriminalrecht der Rémer”, 1884.

Siber, H.: “Analogie, Amtsrecht und Riickwirkung im Strafrecht des
Rémischen Freistaates”. 1936.

Wilassak: "Anklage und Streitbefestigung im Kriminalrecht der Romer”.
Halder, 1917,

Zocco-Rosq; “La forma primigenia del Diritto Penale romano”. Cata-
nia, 1887,

VIII) DEEECHO PROCESAL

Alvarez Sudrez: *Dereche Procesal civil romane™; Madrid, 1951.

Aparici Diaz: “La biparticion del proceso civil romano”. Sevilla, 1946.

Apelt: “Die Urteilsnichtigkeit im Rimische Prozess”. Schramber, 1937.

Arangio Ruiz: *Cours de Droit romain: les actions”. Napoles, 1935.
Trad. espanola de Gutiérrez Alviz. Madrid, 1945,

Aru; L.: “Il processo civile contumaciale”. Roma, 1834,

Bekler: “Die Aktionen des Riimischen Privatrechts”. 2 vols. 1871-1873.

Biscardi, A.: “La protezione interdittale nel processo romano”. Padova,
1938

Carrelli: "L genesi del procediments formulare”. Milano, 1947.

Collinet: "La nature des actions, des interdits et des exceptions dans
l'oeuvre de Justinien". Parfs, 1947,

Costa: “Profilo storico del processo civile romano”. Rema, 1918,

Giffard: “Legons de procedure civile romain”. Paris, 1931,

Karlowa: “Beitriige zur Geschichte des Rémischen Zivilprozess”. Bonn,
1865,

Keller-Waeh: “Der R#mische Zivilprozess und die Aktionem". 18E3.
Tradue. francesa bajo el titulo: “De la procédure civile et
des actions chez les romains”. 1870.

Palermo: "Il procedimento cauzionale nel Diritto romano™. Milano, 1942,

Santa Cruz Teijeiro: “Principios de Derecho Procesal romana”. Valen-
cia, 1947,

Secialeja: “Procedura civile romana”. (ristampa), Roma, 1936,

Stracham-Davidson: “Problems of the Roman Criminal Law"”. Oxford,
1912,

Wenger: “Institutionen des Romischen Zivilprozessrechis”. Miinchen,
1924, traduc. italiana de 1938; idem inglesa, de 1940.

Wilassak: “Rémischen Prozessgesetz", 2 vols, 1888-91,

— #Zur Geschichte der Kognitur', 1893,
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=15 “Zum Romischen Provinzialprozess”., 1919,

= “Anklage und Streitfestigung im Kriminalrecht

Romer™. 1917.
IX) ECONOMIA Y HACIENDA

Bott: “Die Grundziige der Diokletianischen Steuerverfassung”. Frank-
fort, 1928.

Charlesworth: “Trade routes and commerce of the Roman Empire”.
Cambridge, 1926,

Deléage: “La capitation du Bas Empire”. Mbcon, 1848,

Dopsch: “Wirtschaftliche und Soziale Grundlagen der FEuropiischen
Kulturenwicklung aus der Zeit von Caesar bis auf Karl den
Grossen”. Viena, 1923-24, 2 vols.

Frank: “An Economic History of Rome to the End of the Republic”.
London, 1927. - “An Economic Survey of Ancient Rome".
Baltimore, 1933, 1938, 4 vols.

Humbert: “Essai sur les Finances et la Comptabilite publique chez les
romains’. Paris, 1886,

Louis: “Le travail dans le monde romain”. Paris, 1912.

Piganiol: “L'impot de capitation sous le Bas-Empire Romain”. Paris,
1916,

Pohlmann: “Geschichte der Sozialen Frage und des Sozialismus in der
Antikern Welt". Miinchen, 1925.

Rostovtzeff: “The Social and Economic History of the Roman Empire”.
Oxford, 1926. — Trad. italiana de Sanna, Firenze, 1933, ¥
espafiola de Lépez Ballesteros. Madrid, 1937.

Salvioli: “Il Capitalismo antico. Storia dell'Economia romana". Paris,
1929,

Vinogradoff: “Social and Economic conditions of the Roman Empire in

: the fourthcentury”. En la Cambridge medieval History, 1
(1811), pag. 943 =s.
quw: “Die Romische Agraargeschichte in ihrer Bedeutung fiir das

Al

® ‘Staats und Privatrecht”. Stuttgart, 1891.

X) MANUALES Y TRATADOS DE DERECHO PRIVADO ROMANO

Albertario: "Corso di Diritto Romano”. Vol. 1 (1936); II (1937); IIL,
1838.

“Studi di Diritto Romano”, 5 volss. Milano, 1947.
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Alvarez Sudrez, U.: “Apuntes de Derecho Romano”. Fasc. L. Madrid,
1948, Fase. IT, Madrid, 1951. ‘ )
Arangio Ruiz: “Istituzioni di Diritto Romano”. 4% edic. 1937. Ultima,
Népoles, 1846,
Arangio Ruiz-Guarine; “Breviarium iuris romani”’. Milano, 1943.
Arias Ramos: “Derecho Romano”. 3 vols. Madrid, 1940.
Bernier: “Cours de Droit Romain”. 2% annés. Parls, 1945-1946.
Betti: “Corso d'istituzioni di Diritto Romano” . Parte generale, T (1939);
11 (1941).
“Diritto Romano”. 1. Parte generale, 1935.
Biondi (Biondo): “Istituzioni di Diritto Romano”. Milano, 1946.
“Corso di Diritto Romano. Diritto ereditario”. Parte ge-
nerale. Milano, 1834,
“Quccessione testamentaria”. 1. Milan, 1936.
“Quecessione testamentaria, Donazione”. (Trattato di Di-
ritto Romano diretto de Albertario) X. Milano, 1943.
Bonfante: “Istituzioni di Diritto Romano’ 10 edic. 1934, Trad. esp. de
la 8% italiana. Madrid, 1929.
“Corso di Diritto Romano”, I. Famiglia, 1925; 11, La Pro-
prieta, 1927; 11, Proprieta 5;:. 11. Roma, 1928; VI, Le Suc-
sioni, parte generale, 1930.
Buckland: ‘::ii Manfal of gRoman Private Law”. Cambridge, 1939.
Collinet et Giffurd: “Précis de Droit Romain”, 2 vols. Pa_rj.-a, 1928-1929.
Cornil: “Ancien Droit Romain: Le probléme des Dngmof 3 me%. 1930.
Cug: “Manuel des Institutions Juridiques des Romains”. 2% edic. Pa-
ris, 1028. . . s
Czyhlarz: “Lehrbuch der Institutionen”. 18* edic. Corregida por
Nicols: Wien-Leipzig, 1924.
Davuvillier: “Droit Romain” P;l vols. Toulouse, 1943-44; 1945-46;. 1944-45.
Dernburg: “Pandekten”. 1802-1903. Trad. ital. de Cicala. Torino, 1903-
Digz, E.; "]I.ig:iluciunes de Derecho Romana”. 2 vols. 4% edic. Barce-
lona, 1928. Ultima, 19-1'?." " <518
. “Manuel de Droit Romain”. Paris, A
i “Churs de Droit Romain”. Paris, 1944-45, 1945-46.
Endeman: “Rémische Privatrecht”. Berlin, 1923,
Ferrini: “Manuale de Pandette”. 3? edic. Baviera, 1908,
Girard: “Manuel éléméntaire de Droit Romain"”. Paris, 1929.
Giffard: *Précis de Droit Romain”. Paris, 194?—1&45‘. . :
“Cours de Droit Romain approfondi”. Paris, 1945-1946.
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Herndandez Tejero: “Historia e Instituciones de Derecho Romano”. Ma-
drid, 1948.

Heussler: “Institutionen des Rim. Privatrecht”, 2 vols, Leipzig, 1886.

Hubrecht: “Cours de Droit Romain®; Paris, 1946,
“Manuel de Droit Romain”. II. Parfs, 1943,

Hupelin: “Cours éléméntaire de Droit Romain”. Paris, I (1927); II
(1929) .

Iglesias, J.: “Instituciones de Derecho Romano”. 2 vols. Barcelona
1950-1951.

Kipp: “Das Rbmisches Recht”. Berlin, 1930,

Kriiger: “Kursus der Institutionen”. 10" edic. 2 vols, 1893.

Kiibler: “Lehrbuch des Rémischen Rechts”. Leipzig, 1925.

Lévy-Bruhl (H.): “Cours de Droit Romain approfondi”, Parfs, 1944-1945,
“Cours de Droit Romain”, Parfs, 1948,

Longo, C.: “Corso di Diritto Romano. Tl mutuo”. Milano, 1933,
“Tl deposito”, Milano, 1933,
"Diritto di famiglia”. Milano, 1946.
"“Le obligazioni”. Catania, 1934,
“Fatti giuridiel, Negozi giuridici, Atti illeciti”. Milane, 1935,
“Distinzioni delle cose. La Proprietd”, Milano, 1935.
“La Cose. La Proprietd e i suoi modi d’acquisito”. Milano,
1935.

Longo (Giannetto): “Manuale elementale di Diritto Romano”. Torino,
1939,

Mainz (C.): “Cours de Droit Romain”. 4% edic. Bruxelles, 1874-1876,

Di Marzo: “Istituzioni di Diritto Romane”. Milano, 1938. Ultima edie.
Milan, 1946,

Monier: “Manuel éléméntaire de Droit Romain”. 2 vols. 5% ed. 1945,

Noailles; “Répétitions écrites de Droit Romain approfondi”. Parfs, 1943.

Paechioni: “Corso di Diritto Romano”. T? I (1918); II (1920); III
(1922) .
“Manusle di Diritto Romano”. Torino, 1935. Trad. esp. Va-
Hadolid, 1842,

Perozzi: “Istituzioni di Diritto Romano”. 2 vols. Roma, 1906-1908, 2%
edic, Roma, 1928.

Petit: “Traité éléméntaire de Droit Romain”. 1925, Trad. esp. de la 9%
francesa, 1926.

Puchta: “Institutionen”. 10% edic. 2 vol. Leipzig, 1893,

Riccobono: “Lezioni d'Istituzioni di Diritto Romano", Palermo, 1906-
1H7-1908 .
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Rimisches Recht: Vol. I por Fritz Schwind: “Geschichte, Rechtsgang,
Bystem des Privatrechtes”, ¥
Vol. II por Hans Kreller: “Grundlehren des Gemeinen Rechts.
Romanistiche Einfithrung in des geltende Privatrecht”.
Wien, 1950.

Salkowski: “Institutionen des Systems und der Geschichte des Rom.
Privatrecht”. Leipzig, 1907.

Sanfilippo: “Istituzioni di Diritto Romano”. Napoli, 1944.

Santa Cruz Teijeiro: “Instituciones de Derecho Romano”. Madrid, 1945.

Savigny: “System des heutigen Riimischen Recht”. Berlin, 1840-1849.

Secialoja, V.: “Corso d'Istituzioni di Diritto Romano” (Ristampa), Re-
ma, 1934,
Trad. esp. 1876-1879.

Scherillo: “Lezioni di Diritto Romano: Le Cose. Parte 1%, Milano, 1945.
“Einflihrung in das Studium der Digesten”, Tilbingen, 1916.

Schulz, F.: “Prinzipien des Romischen Rechts”. Miinchen, 1934,

Serafini: “Istituzioni di Diritto Romano”, 2 vol. Edic. esp. con notas
de Trins, Barcelona, 1915,

Sohm: “Istitutionen des Rimischen Rechts"”. 17% edie. 1923. - Trad.
espafiola por W. Roces, 1928,

Sokolowski: “System des Romischen Rechts”. 3 vols. 1910-1911-1912.

Solazzi: “Diritto ereditario”. Népoles, 1932,

Toubenschlag: “Das Rimische Privatrecht zur Zeit Dickletians”, 1819,
1920.

Vaci, P.: “Istituzioni di Diritto Romano”. Mildn, 1949,

Weis, Egon: “Institutionen des Rémischen Privatrechts”. Basilea, 1949.

Windscheid: “Lehrbuch des Pandektenrechts”. 9% edic. 1906, 1907.
“Diritto delle Pandette”. Trad. ital. I, 1925; II, 1925; III,
1925; 1V, 1926; V, 1926.

XI) HISTORIA DE LAS FUENTES

Beseler: “Beitriige zur Kritik der Rémischen Rechsquellen”, 4 vols. 1910.

Bruns-Pernice-Lenel: “Geschichte und Quellen des Rémischen Rechts”,
1915,

Cogliolo: “Manuali delle fonti e della giurisprudenza romana”. Torino,.
1885.

Costas “Storia delle fon'ti_ del Diritto Romano”. Milano, 1909.

Ferrini: “Storia delle fonti e della giurisprudenza romana”. Milano, 1885,
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Kipp: “Geschichte der Quellen des Riomischen Rechts”. Leipzig, 1919.

Kriiger: "Geschichte der Quellen und Literatur des Rémischen Rechts”,

Leipzig, 1912, Trad. espaiiola en la Epoca Moderna, s. f.
Riccobone: “Lineamenti della Storia delle fonti e del Diritto romana”.
Milan, 1949,

Rosemberg: "Einleitung und Quellenkunde zur Rémischen Geschichte”.

Berlin, 1521.
Wenger: “Die Quellen des Romischen Rechts”. Wien, 1053,

KIl1) INSCRIPCIONES:

1?) GRANDES COLECCIONES ANTOLOGICAS

“Corpus Inscriptionum Latinarum®”, Academia de Berlin, 16 vols. pu-
blicados a partir de 1863.

“Exempla Inscriptionum Latinarum in usum praecipue academicum”
Berlin, 1873, sig. apud. G. Wilmanns.

“Inscriptiones Latinae Selectae”. 3 vols. Berlin, 1892-1916. Edit. H.
Dessau.

“Selections of Latin Inseriptions” de R. H. Barrow. Oxford, 1934,

2%) TRATADOS

Batlle Huguet: “Epigrafia latina”. Barcelona, 1946.

qunat: “Cours d'Epigraphie latine”, 4% edic, Paris, 1914,

D'Ors, A.: “Epigrafia juridica romana”. Madrid, 1953,

Luzzaito: “Epigrafia giuridiea greca e romana”. Milano, 1942,

Ricei, S.: “Epigrafia latina”, Milano, 1898,

Ruggiero: “Dizionario epigrafico di antichita romana”. Roma, 1886, sig,
Sandys, J. H.: "Latin epigraphy”. Cambridge, 1927.

Stella Maranea: “Epigrafia giuridiea romana”. Roma, 1926.

XII) PAPIROS

Calderini: “Papiri latini”, Milano, 1845,

“Manuale di Papirologia antica, greca e romana”, Milzno,
1938,
Collomp: “La Papirologie”. Paris, 1927.
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D'Ors: “Introduccién al estudio de los documentos del Egipto romano™.
Ma=drid, 1948.

Gradenwitz: “Einfithrung in die Papyruskunde”. Leipzig, 1900,

Maroi: “Papirolegia giuridiea”. Roma, 1939,

Meyer: “Justistiche Papyri". Berlin, 1920.

Mitteis-Wileken: “Grundziige der Papyruskunde”. Berlin-Leipzig, 1912,

Modica: “Introduzione allo studio della Papiroclogia giuridica'. Mildn,
1914 .

Pressendanz: “Papyruskunde und Papyrusferschung”. Leipzig, 1833,

Schubart: “Einfiihrung in die Papyruskunde”. Berlin, 1918.

Taubenschlag: “The Law of Graeco-Roman Aegypt in the ligh of the Pa-
pyri”. New York, 1844, 1950.

XiV) EDICIONES Y COLECCIONES DE FUENTES

A) DE FUENTES JURIDICAS PRE-JUSTINIANEAS

EBremer: “Iurisprudentiae antehadrianae quae supersunt”. Leipzig, 1896-
1901,

Bruns-Gradenwitz: “Fontes ijuris romani antiqui”. T edic. Tiibingen,
1908,

Girard: “Textes de Droit romain”. 5% edic. Parfs, 1923,

Haenel: “Corpus legum ab Imperatoribus romanis ante Tustinianum la-
tarum guae extra Constitutionum codices supersunt accedent,
res ab imperatoribus gestas quibus romanis iuris historiae et
imperii status illustratur”. Leipzig, 1887.

“Codex Gregorianug, Hermogenianus, Theodosianus”. 1842,

Kriiger: “Codex Theodosianus, recogn..."; fase. T v 1T (sdlo los libros
I-VIIT). Berlin, 1923-26.

Mommeen-Mayer: “Theodoriciani libri XVI cumn Constitutionibus Sir-
mondialis et Leges Novellae ad Theodosianum pertinentes’.
Berlin, 19035, 3 vols.

Ricecehono, Baviern, Ferrini, Furlani, Arangia: “Fontes iuris romani an-
teiustiniani”. Pars prima: Iterum edidit Salvator Riccobona.
Florencia, 1941.

Pars altera: Edidit J. Baviera. Florencia, 1941.
Pars tertia: Edidit V, Arangio, Florencia, 1943.

Seclel-Kitbler: “Iurisprudentiae anteiustiniznae reliquiae”. Leipzig,

1908-1911.
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B) DEL CORFUS IURIS CIVILIS

“Corpus Iuris Civilis”, editio stereotypa, I) “Institutiones”, ree. Kriiger;
“Digesta” rec. Mommsen, retract, Kriiger. - II) “Codex Ius:
tinianus” rect, et retract. Kriiger. - IT) “Novellae” rec
Sehoell, opus absolvit Kroll. - Berlin, 1928.29. :

Bonfante, Fadda, Ferrini, Riccobono, Scialoja: “Digesta Tustiniani Au-
gusti recognoverunt et ediderunt. ..”, 1 vol. Milano 1931

Calvo Madronio: “Imperatoris Tustiniani Institutionum libri ql.;afl.'l..lﬂ.l:"
Edic. bilinglie. Madrid, 1913, 3% edic. i

Garela del cg:fwalr ”Cuerplo del Derecho Civil romano”. Edie, bilingiie.

orme con el texto lating d i '
S el e los hermanos Kriegel. Bar-
Kriegel: “Corpus iuris eivilis”, 17# edic. Leipzig, 1887,

C) DE FUENTES LEGALES POST-JUSTINIANEAS

Ferrini: “Theoph, (o Pseudo Theop.): Paraphrasis graeca Institutio-
num”, Trad. latina, 2 vels. Berlin, 1887-1889.

Heimbach: “Basilicorum libri XL". Leipzig, 1833-1870.

Zepon: “Basilika”. 2% adic. 5 vols. Atenas, 1910-1912.

D) RECONSTRUCCIONES EDICTALES

Lenel: “Das Ec!llicmm perpetuum, ein Versuch seiner Wiederherste-
Nung”. 3% edic. corregida. Leipzig, 1927. (12 edic, Leipzig,
}185:23; .2; edic. Leipzig, 1907). Trad. francesa de Peltier:
Sal de reconstitution de l'edit perpetual”. Paris:
1901; 11, 1903, o
Rudorff: “Edicti perpetui quae reliqua sunt”, 1896,

E) OBRAS DE JURISCONSULTOS CLASICOS

Amnyia-’Ruf.z:'“Frammmti di Gaio"”. Niim. 1181. Publicazioni della So-
S me't.a Italianfa per la Ricerca dei Papiri. Florencia, 1033,

e Zu uem:_ ‘The Institutes of Gaius", Oxford, 1946,
D’Ors: “Instituciones de Gayo”. Madrid, 1045,
Herndndez Tejero: “Reglas de Ulpiano”, Madrid, 1046.
Le;ml: “Palingenesia iuris civilis”, 2% edic. 2 vnris. Leipzig, 1907
Mommsen, Kriiger, Studemunt: “Collectio librorum iuris ;nteiu;ﬁnia-

209

ni".. 3 vols. Berlin, 1878-1912; T* edic. 1923. - I) “Gaii Ins-
titutiones” (ed. Kriiger v Studemunt) - II) “Ulpiani liber
singularis regularum. Pauli libri quingue sententiarum, frag-
menta minora saeculorum p. Ch. n. secundi et tertii” (rec.
Kriiger) - III) “Fragmenta Vaticana, Mosaicarum et roma-
narum legum Collatio (rec. Mommsen); “Consuliatio veteris
cuiusdam iurisconsulti, Codices Gregorianus et Hermogenia-
nus, alia minora” (ed. Kriiger) .
Seckel y Kiibler: "Gaii Institutiones”. §* edic. Leipzig. 1938.

XV) COLECCIONES DE TEXTOS Y CASOS PRACTICOS
CON FINES DE DOCENCIA

Betti: “Esercitazioni romanistiche sul ecasi prattici’”. Vel I. Padua, 1930,
Castillejos: “Ejercicios y casos de Derecho Romanoe™. Madrid, 1930.
D’'Ors: “El esclavo prestado con una flauta y otros casos de Derecho Ro-
mano para principiantes”. Santiago, 1945,
Levet, Perrot, Fliniaux: “Textes et documents pour servir a l'enseigne-
ment du Droit romain”. Parfs, 1931.
Schuld y Schwerin: “Texte zu iibungen in Romischen Privatrechts”,

I. Bonn, 1925.
Zittelmann: “"Digestenexegese. 20 Fille aus der Romische Recht”. 1920.

XVI) TRABAJOS MONOGRAFICOS DIVERSOS

A) ACTAS DE CONGRESOS

Citamos, entre otras muchas:

*Acta Congressus Turid. Intern.” Edit. Pontificium Institutum utriusque
iuris. Roma, 1933.

“Atti del Congresso Internationale di Diritto Romano”. Pavia, 1934-35.

“Per il XIV Centenario dells Codificazione giustinianea”. Pavia, 1934.
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B) MELANGES, SCRITTI, FESTSCHRIFTEN, STUDL ete,

Entre otros, aparte los més recientes en honor de Albertario, Bon-
fante, Riccobono, Schulz, ete., reiteradamente citados en la presente Me-
moria, merecen destacarse los:

Scritti Ascoli, 1930.

Seritti varii dedieati a Carlo Arno, 1928.
Scritti Ferrini, 1947.

Seritti Mancaleoni, 1938,

Studi in oncre di Albertoni, 1934.

Studi Besta, 1938,

Studi Calisse, 1939,

Studi in onore di F. Carnelutti, 4 vols. 1950.
Studi in oncre di Silvio Perozzi, 1925.

Studi Fadda, 1906,

Studi in onore di Silvio Perczzi, 1925.

Studi Solazzi, Néipoles, 1948.

Studi dedicati alla memoria di P. Zanzuechi, 1927,
Etudes Andreades, 1940.

Meélanges Appleton, 1903.

Meélanges du droit romain dediées a G. Cornil, 1926.
Mélanges de Visscher, 1949,

Mélanges Fitting, 1907.

Mélanges Gerardin, 1907,

Mélanges Girard, 1912,

Mélanges Huvelin, 1938,

Mélanges Iorga, 1933,

Mélanges P. Thomas, 1830.

Festschrift fiir Bekker, 1907.

Festschrift fiir Hanausek, 1925,

Festschrift fiir Koschaker, 1939,

Festschrift fiir Lenel, 1932,

Festschrift Sieber, 1941,

Festschrift Wenger. Munich, T (1944), II (1945) .
Festschrift fiir Zitelmann, 1923,

Festschrift fiir A. Zycha, 1941,
Gediichtnisschrift fiir E. Seckel, 1927,
Gedenksschrift filr 1. Mitteis, 1925.
Symbolae Van Oven, 1946.
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Recueil Lambert, 1938.
Miscellanea Vermeersch, 1935.

XVII) REVISTAS DE HISTORIA DEL DERECHO Y DEL
DERECHO ROMANO

Pueden destacarse, aparte de otras propiamente juridicas y que
suelen insertar estudios de Derecho Romano, las siguientes:

a) ALFMANAS

“Zeitschrift der Savigny Stiftung flir Rechtsgeschichte Romanistiche
Abteilung”. Weimar, 1880 sig.

“Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte”, 1815-1878, continuada en la revista
anterior.

“Zeischrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft”. Stutigart, 1878 sig.

b) TTATIANAS

“Archivio Giuridico"”, 1867, ss.
“Bulletino dellTstituto di Diritto Romano”. Roma, 1888 ss.
“Tura”; “Rivista Internazionale di Diritto romano e antico’”. Roma,

1950 sig.

“Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche"”. Roma, 1886 ss.

“Studia et Documenta Historiae et Iuris” Pontificium Institutum utrius-
gue iuris. Ciudad del Vaticano, desde 1935.

¢) FRANCESAS

“Revue Historique (Nouvelle, desde 1897 al 1922) de Droit Francais et
Btranger”, Parfs, 1855, ss.

d) BELGAS
“Revue Internationale des Droits de I'Antiquitd”. Bruxelles, 1948 sig.

e) INGLESAS

“Oxford Studes in Social and Legal History™, 1902 sig.
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f) ESPAROLAS

&8 puario de Historia del Derecho Espafiol”. Madrid. Ulimamente en-
globando una seecidn romanistica.

XVIII) OBRAS LEXICOGRAFICAS PARA FEL ESTUDIO DEL
DERECHO ROMANO

VOCABULARIOS JURIDICOS Y DICCIONARIOS

Diricsen: “Manuale latinitatis fontium iuris civilis romanorum"”. Ber-
lin, 1837.

Gutiérrez Alviz: "Diccionario de Derecho Romano”. Madrid, 1948.

Heumann-Seckel: “Handlexicon zu den Quellen des Rémischen Rechts”,
Jena, 1926.

Monier: “Pétit vocabulaire de Droit Romain”. 2% edic. Parfs, 1934,

XIX) INDICES DE INTERPOLACIONES

Beseler: “Beitriige zur Kritik der Rémische Quellen”. 5 vols. - I al IV,
Tiibingen, 1910, 1911, 1913, 1920; V, Leipzig, 1931.

Chiazzesse: “Confronti testuali”. Annali Palermo, 1934,

Guarnieri Citati: “Indice delle parole, frasi e construtti ritenuti indizie
di interpolazione nei testi giuridici romani”. Milano, 1927.
Suplemento en Studi Riccobono, I. Palermo, 1934, pag. T01 ss,
“Index interpolationum quae in Justiniani Digestis inesse di-
cuntur”. Editionem a Ludovico Mitteis inchoatan ab aliis viris
doctis perfectam curaverunt, Ernestus Levy, Ernestus Rabel.
I, Weimar, 1929; Suppl. 1, id., 1929; II, 1931; II1, 1935. El in-
dice se limita tan sélo al Digesto.



CRONICA DE LA FACULTAD



DOCTOR ALBERTO BERNAL NICHOLLS

Desde principios del mes pasado hizo dejacion del cargo de Rec-
tor de la Universidad el doctor Alberto Bernal Nicholls, ilustre médi-
co Antioqueiio.

La obra realizada por el doctor Bernal Nicholls, se caracterizd
por el entusidsmo con gue supo impulsar obras de gran aliento para
el progreso de la Universidad. Todas y cada una de las secciones le
merecieron la mejor atencion y los mayores desvelos ¥y con su animo
e inteligencia dirigié todos los actos conmemorativos del sexquicente-
nerio del Alma Mater.

Al retirarse del alto cargo de Rector de la Universidad puede
llevarse la satisfaccidén de haber cumplido una obra cultural verdade-
ramente patriftica y acreedora de la gratitud de Antioquia.

DOCTOR ALFONSO URIBE MISAS

Para reemplazar al doctor Bernal Nicholls en la Rectoria de
la Universidad fue designado por el Gobierno Departamental el doc-
tor Alfonso Uribe Misas, eminente hombre piblico ¥y una de las més
recias figuras del foro antioquefio.

El arribo del doctor Uribe Misas a la direccién de los destinos
universitarios ha sido recibido con entusiasmo y beneplicito, pues des-
de muchos afios atrds su nombre ha estado vinculado al prestigio del
Alma Mater, cuando con lujo de competencia desempefié el cargo de
Decano de la Facultad de Derecho.

Conocedor profundo del derecho, ha realizado una intensa labor
cientifica en este campo y actuado con brillo no solamente en el ejer-
cicio de su profesién de abogade, sino también en elevadas y mereci-
das posiciones que le ha confiado el gobierno y el pueblo colombiana,
principalmente como Ministro ante el gobierno italiano y senador de
la repiblica, en varios perfodos.
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DOCTOR [GNACIO NARANJO ARANGO

Desde principios del mes pasado hizo dejacién del cargo de De-
cano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas el doctor Ignacio
Naranjo Arango. El ejercicio del decanato del doctor WNaranjo Aran-
go se distinguid por el esmerc y entusiasmo en el estudio y solucidn
de todos los problemas de la Facultad.

Jurisconsulto de gran prestigio supo planear y realizar una la-
bor de vastos alcances para el futuro. Aunque su ejercicio fue breve,
los profesores y alumnos sintieron siempre por él profunda admirs-
cidn y aprecio.

El nuevo decano de la Facultad ha tenido el acierto de llamar
el doetor Naranjo Arango a regentar la cédtedra de derecho eivil pri-
mero, desde la cual estd realizandoe una-admirable labor docente y
contribuyendo eficazmente al progreso cientifico de la Facultad,

DOCTOR EUDORO GONZALEZ GOMEZ

Para reemplazar al doctor Narango Arango en el decanato de
la Facultad ha sido designado por el Gobierno Departamental el doc-
tor Eudoro Gonzalez Gémez, uno de los juristas més eminentes del
pais y catedritico de vasto y merecido prestigio.

Llega el doctor Gonzalez Gémez a regir los destinos de la Fa-
cultad, después de una larga y meritoria labor docente al frente del
profesorado interno, desde el cual ha formado ya brillantes generacio-
nes de juristas. Su nombre, pues, no es nuevo en log anales de la Uni-
versidad porgue desde hace mucho tiempo lo ha incorporadae en la lis-
ta de sus més ilustres servidores,

Tanto los profesores como los estudiantes registramos compla-
cidos el nombramiento del doctor Gonzdlez Gomez: los primeros, por-
que reconocemos en €l a una de las figuras mis eminentes del foro
colombiano; y, les segundos, porque admiran, el maestro que con ver-
dadero desprendimiento ha dedicado las mejores époces de su merito-
ria vida a la formacién de los futurcs juristas.

Son, pues, nuestros deseos, que el ejercicio del decanato por
parte del doctor Gonzalez Gomez se prolongue por muchos afios para
bien de Antioquia, de la Universidad v de la cultura juridica del pais.

LA REDACCION



