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PALINGENESIA DEL TITULO “"DE TODOS LOS JUICIOS™
{1, 12) DE LAS SENTENCIAS DE PAULO

Jorge Apame GObDARD
InTRODUCCION

Dado el interés, o mejor dicho, la vital preocupacién que ha tenido
Héctor Fix-Zamudio por Jos temas procesales, me ha parecido oportuno
presentar en homenaje suyo un trabajo sobre esa materia. El titulo de
las Senfencias de Paulo que aqui comento, ofrece algunas reglas sobre
el procedimiento romano, principalmente el penal; por supuesto, no
bastan para darnos una idea general, siquiera elemental, del conjunto.
de este procedimiento; pero permiten acercarnos a ciertos detalles y
cuestiones particulares, que ilustran cémo puede hacerse justicia y de-
fenderse la libertad en situaciones concretas, cosa que ha sido motivo.
y razon de la obra de quien cordialmente llamamos maestro Fix.

El presente trabajo es partc de la palingenesia que he venido ha-
ciendo del libro primero de las Pauli Sentencias,* siquiendo el método
de analisis usado por Ernst Levy (Pauli Sententiae. A palingenesia of
the opening titles, .. New York, 1945) al analizar los seis primeros
titulos de este libro.

Dicho método parte de la idea, hoy cominmente aceptada por la
critica romanistica, que la obra conocida como Sentencias de Paulo fue
una recopilacién postclasica, hecha a fines del siglo 11, de textos juridi-
cos procedentes de obras jurisprudenciales, principalmente de Ulpiano
y Paulo, y de colecciones de constituciones imperiales, y atribuida fal-
samente al jurista Paulo. Fue una obra compuesta con fines de divul-

* De este trabajo, he dado a la prensa las siguientes partes: Una descripcién
genteral y caracterizacion de las Sentencias de Paulo, que sera préximamente publi-
cada en Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas; el estudio de los titulos
sobre la restitucion por entero {17) y que serd publicada en el libro de homenaje
a Alvaro d'Ors preparado por la Universidad de Navarra, y el estudio de los
titulos de la restitucién por causa de dolo (1.8}, por causa de minoredad (1,9) v
por causa de ausencia (1,9A). que serd publicado en la Revista de Estudios His--
torico-Juridico de la Universidad Catélica de Valparaiso, Chile,
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1606 JORGE ADAME GODDARD

gacién, y que tuvo gran aceptacién, sobre todo en la parte occidental
del Imperio. Y, quizad por esto mismo, fue también una obra que sufrié
muchas alteraciones,

Levy piensa que la versién que tenemos de las Sentencias de Paulo,
procedente en mayor parte del epitome de las mismas que ofrece el
Breviario de Alarico del afio 506, presenta una composicién por estra-
tos. El distingue seis estratos: el estrato A, que comprende las senten-
cias gue se conservaron tal como fueron inicialmente redactadas antes
del afic 300; el estrato B, que comprende las modificaciones introdu-
cidas, principalmente para acomodar el texto de las sentencias a la
legislacién imperial, entre los afios 300 y 450; un estrato C, que com-
prende las alteraciones hechas en occidente, entre los afios 400 y 450, v
relacionadas con la Interpretatio; e] estrato V contiene las alteraciones
introducidas por los compiladores del Breviario; el estrato E, las inser-
tadas en oriente, antes de Justiniano, y el estrato D, las hechas por los
compiladores de Justiniano.

De estos seis estratos, actualmente la critica romanistica acepta los
estratos A, B y D. Franz Wieacker, en su conocida e importante obra
Texstufen klassicher Juristen (Gotinga, 1960) tendié a reducir los es-
tratos de los libros juridicos romanos a sélo dos: el estrato A y el
estrato D), y lo siguié gran parte de la critica. Ahora, ya se reconoce
nuevamente la existencia del estrato B, como lo ha hecho Kaser en su
sequnda edicién de su tratado de derecho romano postclasico (Das
rémische Privatrecht. Die nachklassischen Entwicklungen, Munich,
1975). .

E] interés primordial del estudio de las sentencias, que se hace en
este trabajo, es concluir a qué estrato pertenece cada una de ellas. Para
tal objeto se procede, siempre siguiendo a Levy, a analizar una por
una, distinguiendo e] tépico (T} bajo el cual eran comprendidas en el
derecho clasico, su significado (S), su origen (O} clasico o postclasico,
la fuente (F), cuando es posible conocerla, de donde provienen, y
finalmente el estrato (Au) al que pertenecen.

1.12 DE 1upicns OMNIBLS

T. En el edicto del pretor urbano, el titulo x1v rezaba simplemente
de iudiciis, y se entendia que se referia exclusivamente a los juicios pri-
vados. Contenia disposiciones de orden general, relativas a la jurisdic-
cion, el juicio, el juez y similares. Los juicios ptblicos se desarrollaban
por procedimientos diferentes (crimina) y ante tribunales pablicos.

O. En las provincias las causas civiles de cierta cuantia o gravedad

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e
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lo mismo que las criminales se sometian a la jurisdiccién de] goberna-
dor,! y en el procedimiento cognitorio, ya en época clasica, segin
Kaser,? se resolvian ante el mismo juez cuestiones civiles y criminales.
Esta unién de las jurisdicciones piiblica y privada en un mismo juez,
quiza motivé el intento de hacer un titulo en que estuvieran reunidas
las reglas aplicables a todo tipo de juicios. Pero, de las 9 sententiae que
conservamos de este titulo, 8 se refieren a procesos penales piblicos,?
y s6lo una (la 8) puede aplicarse a juicios privados, la cual mas bien
corresponde en el orden edictal al titulo xm: Quibus causis praeiudi-
cium fieri non oportet. Del siguiente titulo (13A4), las nueve primeras
sentencias se refieren a cuestiones jurisdiccionales, y ocho de ellas a
juicios privados. Esto hace suponer que en el titulo original De iudiciis
omnibus estaban incluidas, como conjeturé Cujacio,* esas nueve gen-
tencias (1, 13A, la-1k). Ninguna de las senfentiae de este titulo se
refieren a las materias que trataban el edicto del pretor urbano en su
titulo De iudiciis {Lenel §§ 33-59). Esto hace pensar que e] contenido
de] titulo original era considerablemente mas amplic gue el gue
poseemos,

Au. El autor de la rublica del titulo pudo ser A. Un intento similar
de agrupar reglas aplicables a ambas jurisdicciones se hizo en el libro
De omnibus tribunalibus, libri X, atribuido a Ulpiano.® V puede ser
responsable de la reduccién del contenido.

1, 12, 1 Hi, qui falsa rescriptione usi fuerint, lege Cornelia de falsis
puniuntur,

1 D'Ors DPR §360.

2 Kaser ZPR, pp. 347 y 348.

& Las sentencias 3(4), 4(5), 6(7) y 7 se refieren al interrogatorio por tormento
{quaestio), de lo cual también se ocupan los titulos 5, 14 y 5, 16,

+ Observationes, p. 56, 8.

5 Schulz, History of roman legal science, p. 256, considera que tal obra pudo ser
colecién postclasica de extractos de Ulpiano, con alteraciones y afiadidos, Wieacker
Textstufen, p. 60, n. 13, y p. 65, piensa que puede ser clisica. En todo caso refleja
una situacién procesal, el predominio del procedimiento cognitorio, en que es posible
tratar unitariamente cuestiones pertenecientes a diversos tipos de jurisdiccién; en este
aspecto es reveladora la equiparacién que hace entre praefor y praesides provinciae
{ Palingenesia, nos, 2254, 2267, 2268), es decir entre el funcionario judicia] de Roma
v el de provincias. En los fragmentos que se conservan del de omnibus fribunalibus
se tratan cuestiones también tratadas en PS 1, 12 y 1, 134, 1-1A, como las relativas a
tutelas, contenido de las sentencias: confesion judicial y ausencia. Teniendo en cuenta
gue la ribrica de iudiciis omnibus refleja la preeminencia del proceso cognitorio, cabe
suponer que las ribricas de los titulos correspondientes de los libros clasicos rezaban
simplemente de iudiciis, y no llevaban el adjetivo omnibus, como erréneamente ha
conjeturado Lenel, Palingenesia 1 col. 131, 592, etcétera, siguiendo la rdbrica de PS.
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S. El que alega en juicio rescriptos falsos queda sujeto a las penas
impuestas por la Ley Cornelia de Falsarios.

O. Clasico. La Lex Cornelia de Falsis,® concebida para castigar la
falsificacién de testamentos y moneda, fue extendida por senadocon-
sultos a la falsificacién de toda clase de documentos.” Por el senado-
consulto liboniano (16 d.C.) se dispuso la aplicacién de las penas pre-
vistas en dicha ley ® en contra de quien usara en juicio documentos
falsos signados.® Por un rescripto de Antonino Pio (citado por Calis-
trato 3 de cognit, D 48, 10, 31) se ordend que se castigara, segiin la
gravedad del delito, a los que presentaban al juez documentos (insfru-
menta) falsos (sin especificar tipo de documentos); Marco Aurelio vy
Vero (ibidem) aclararon que no se castigaba a quienes, como solia
suceder, presentaban documentos falsos sin saberlo; era tan frecuente
este caso, que Papiano pudo ilegar a decir que la Ley Cornelia no se
aplicaba a quien alegaba un documento falso (falso recitato... non

incidit), sino a quien lo falseaba.'®

Todavia en época clasica se hizo la extensidn a los documentos sine
consignatione (Marciano 14 inst. D 48, 10, 1, 4 y Paulo 3 resp. D h.t.
16, 2).1 En este momento, Alejandro Severo da un rescripto (CJ 9,
22, 3 [4]) que sefiala que el uso de rescriptos falsos debe castigarse
con mayor severidad, lo cual, aclara Modestino (3 de poen., D 48, 10,
33), significa que se castiga con las penas de la Ley Cornelia. El res-
cripto exceptuaba a guienes actuaban engafiados por otro, siempre y

6 Qriginalmente se llamaba lex Cornelia testamentaria nummaria (del a, 81 a.C.,
seguin Ciceron in Verr. 2, 1, 108), pero ya en la dltima época se le ilama de falsis.
Ver infra nota.

7 Ver D'Ors, "Contribuciones a la historia del ‘crimen falsi’ 7, en Studi Volterra
1I, pp. 527 y ss.

% L.a pena originalmente prevista era la de muerte, pero ya desde fines de la
Republica se aplicaba la inferdictio aqua et igni (deportacion y confiscacion de
los bienes) para los honestiores y la condena in metallum (trabajos forzados en las
monas) para los humiliotes; sin embargo, como en el proceso cognitorio el juez tiene
arbitrio para fijar Jas penas, se presentan variaciones. Ver P§ 5, 25, I; D'Ors, Idem,
pp. 544 vy 545.

% D'Ors, Idem, pp. 534-536.

10 Idem, p. 550.

11 Por virtud de esta ampliacion fue comprendida toda la documentaciéon buro-
cratica, especialmente el edicto del pretor, con lo cual la corrupcidén del album dejo
de castigarse por la via ordinaria (actio de albo corrupto). I'Ors, Idem, pp. 548 y
549. Los rescriptos se conservaban, resumidos, en registros especiales; la copia de un
rescripto debia considerarse como un documento sine consignafione, a no ser que
fuera una copia con valor oficial, pero de la existencia de este tipo de copias no
se ticnen pruebas,
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cuando probaran su inocencia v exhibiera a la persona por la que cono-
cieron el texto falseado.*

La Interpretatio conserva la disposicién, pero limitandola al uso en
causa propia, con lo cual se pasa por alto lo que podian hacer los repre-
sentantes judiciales: Hi, qui in causis suis falsa principium rescripta
detulerint, ut falsarii puniatur.

Au. A se funda en e! rescripto citado de Alejandro Severo. PS 5,
25, 1 y 9 sefialan también la pena de falsarios a quienes usan rescriptos
falsos; pero en estas dos sentencias se dice que para incurrir en la pena
debe hacerse con conocimiento de que son falsos (sciens dolo malo).
En PS 1, 21, 1 no es necesaria esta explicacion porque la hace la
siguiente sentencia. IP, en cambio, la omite.,®

La designacién de la Lex Cornelia Testamentaria Nummaria como
Lex Cornelia de Falsis es propia del siglo m; ** PS 5, 25, 1 la llama Lex
Cornelia Testamentaria, pero en § 11 y en 4, 7, 1, Cornelia de Falsis.
En cambio, IP, lo mismo que los epitomes del Breviario,’® no men-
ciona el nombre de la ley, cuyo texto seguramente desconoce, y dice
que el responsable de usar rescriptos falsos se le castiga como falsario
(ut falsarii).

F. El rescripto de Alejandro Severo citado en CJ 9, 22, 3 (4) del
afio 227, cuyo periodo: qui falsis rescriptionibus utuntur digna poena
coerceantur parece ser el modelo de la sentencia.

1, 12, 2 (sélo en codice G Parisiensi 4413 e insertado en la edicién
de Seckel-Kubler) Ex his, qui ancillam corruperit alienam aliam.refor-
mare cogendus est.

12 Los rescriptos se conocian por copias extraidas de los registros oficiales, de
modo que cuando se descubria que una clerta copia era falsa podia castigarse al
autor de la misma; a esto evidentemente tendia la disposicién de Severo. De aqui
pudo partir la suposicién de que toda copia o coleccién de rescriptos que no tuviera
un autor que respondiera de su autenticidad era falsa; asi Modestino 3 de poen.
[> 48, 10, 33 llama falsas constifutiones a las que carecen de autor {nullo auctore
habito).

13 No existe inferpretatio de PS 5, 25, 1 y 9 gue exigen €l conocimiento de Ia
falsedad.

14 Fl que tal designacién aparezca en las PS citadas desmiente que sea una pecu-
liaridad de los compiladores justinianos, quienes efectivamente la usan en I 4, 18, 7
y en las rabricas ID 48, 10 y C] 9, 22; también aparece en la ribrica CT 9, 19 y en
las institutiones de Marciano (D 48, 10, 1, 4),

15 Epitomes Aeg., Guelph, Monach, reproducidos en HAENEL, Lex Romana
Visigothorum,
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S. Quien corrompe una esclava ajena queda obligado a reponer otra.

O. Postclasico, La corrupcion de esclavo daba lugar en derecho
clasico a la actio servi corrupti (Lenel § 63) con pena al doble vy,
eventualmente, a la actio legis Aquiliae (PS 1, 13A, 6), que tenia
litiscrecencia, también al doble, contra el infitians., De esta posible con-
dena al doble, se derivé, en el derecho vulgar, el principio de que tode
tipo de dafio debia castigarse con el doble, y se llamé a esta pena pre-
cisamente poena legis Aquiliae

Au. C. El fragmento es en realidad una interpretatio a PS 1, 134, 6,
e incluso en algunos cédices ¥ se le antepone la abreviatura interpr.1®

1, 12, 2(3) Qui falsum nesciens allegavit, falsi poena non tenetur.

S. Al que sin saberlo alegé un documento falso, no se le impone la
pena prevista por la Ley Cornelia de Falsos.

O. Clasico. El senadoconsulto Liboniano, que extendié la pena de
la ley Cornelia contra quienes usaran judicialmente documentos falsos
{originalmente documentos sine consignatione}, exigia el dolo.® En el
rescripto de Antonino Pio (citado por Calistrato 3 de cognit. D 48, 10,
31) se castiga a quienes presentaron al juez documentos cuya autenti-
cidad no pudieron probar; como posiblemente el rescripto no hacia
referencia al dolo, después Marco Aurelio y Vero dieron otro (también
citado por Calistrato foc. cit.), en que advertian que no se castigaba a
quienes por error presentaban ese tipo de documentos, lo cual, afiade
Calistrato, solia suceder.,

La sentencia repite la excepcién definida en el rescripto citado de
Marco Aurelio y Vero, y, al igual que su modelo, se refiere al uso
de cualquier documento falso.

Alejandro Severo (CJ 9,22,3 [4]) dio un rescripto en que, refirién-
dose al caso particular de uso de rescriptos falsos, exime de la pena a
quien lo hizo engafiando por otro, siempre y cuando presente a la
persona por la que conocié el documento falso.®®

16 Levy, VR, pp. 331 y ss.

v Codices 7, 22, 26 y 31, citados por Haenel, Lex Romana Visigothorum, ad
hi nc

18 Coincide Levy, VR, p. 334, n. 136, Kruger, Collectio, II, p. 54, n. lin. 19,
piensa que se trata de una inferprefatio o de derecho germanico, ya que la misma
doctrina se recoge en LRB 19, 2; pero su contenido también concuerda con 1P 1, 13,
5 y 6. Ver infra ad PS 1, 134, 6 sub O y Au.

1% El texto del s¢. Liboniano en Marciano 14 inst. D 48, 10, 1, Ulpiane 8 de off.
proc. Coll. 8, 7 v D 48, 10, 93. IOrs op. cit. hace una confrontacién critica de
estas tres versiones. Ver supra n, 8.

20 En este rescripto queda claro que el use de documentos falsos hace presumir
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Au. A, que pudo tener como fuente el rescripto citado de Marco
Aurelio y Vero. Llama la atencién que, habiéndose referido la senten-
cia anterior en particular al uso de rescriptos falsos, parezca referirse
esta otra sentencia al uso de cualquier documento falso.

La expresion falsi poena para designar las penas de la Ley Cornelia
de Falsos, parece propia del siglo 11,2t v, por lo tanto, familiar a A.

La sentencia fue casi integramente transcrita en ET 41, sin indica-
cion de fuente,

F. El rescripto de Marco Aurelio y Vero citado por Calistrato 3
cognit. D 48,10,31. No se encuentran similitudes lingiiisticas entre
la cita de Calistrato y la sentencia; sin embargo, el pensamiento es el
mismo en ambos textos: falsum nesciens de la sentencia concuerda
materialmente con per errorem, ignoscatur de Calistrato.

No parece que el rescripto de Alejandro Severo (CJ 9,22,3 [4]) sea
fuente de la sentencia, porque se refiere a qui decepfus est per alium,
no simplemente, como la sentencia, al que ignora, v exige aquél, para
que se absuelva al demandado, que éste presente a la persona por
quien fue engafiado, lo cual no se menciona en la sentencia.

1,12,3(4) In caput domini patronive nec servus nec libertus inte-

rrogari potest.

5. No se puede interrogar por tormento ni al esclavo ni al liberto
en contra de la persona 2 de su duefio o patrono.

O. Clasico. Los esclavos no tenian capacidad para ser testigos, por
lo que se les interrogaba mediante tormento (quaestio).?® Desde tiem-
pos de la Reptiblica,? se definié la regla que los esclavos no podian ser
interrogados contra su duefio; pero ya en época republicana se admitié
una excepcion para el caso de incesto,*® y luego, en los primeros afios
del Principado, para el crimen maiestatis, el adulterio y la defrauda-

la culpabilidad de quien los usa, por lo que éste tiene que probar su inocencia para
salir absuelto(si suam innocentiam probat. .. se liberat).

1 Aparece también en PS 5, 25, 5; 9{10) y en Marciano 14 inst. D 48, 10, 1, 13,
pero no en CT, segin Heidelberger Index s.v. Falsus {cfr. CT 9, 9, 1, pr- [326]
falsae accusationi poena), ni en las otras fuentes del dereho vulgar, segin Ergéin-
zungsindex s.v. falsum, excepto en ET 30; 40; 41; 90; en estos tres tltimos lugares, el
texto parece depender de PS 4,7, 2; 1, 12, 3; 5, 25, 1 y 5. respectivamente,

#2 VIR I col. 628 indica que en esta sentencia capuf tiene el significado de sfafus
de hombre libre; cfr. Marciano 2 inst. in personam domini; PS 5, 16, 5, in caput
domini, .. neque in pecuniariis quam in capitalibus causis inferrogari possunf.

23 D¥Ors, DPR § 107.

# Segun Tacito (Anales 2, 30), la regla derivada de un antiguo senadoconsulto.
Ver Erhardt, RE s.wv. formenta col. 1789, Memsen, Strafrecht, pp. 414 y ss.

25 Brhardt, loc, cit.
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cion fiscal.®® En un rescripto de A. Severo (C] 9.41,1, pr) se mencionan
expresamente dichas excepciones.

La aplicacién de la regla originaba discusiones respecto a cuando
una declaracién del esclavo era realmente contra su duefio, v respecto
de casos en que la propiedad del esclavo era dudosa.® Asi, por res-
cripto de Adriano (citado por Papiniano 16 resp. D 48, 17,17,2) se
permiti interrogar al esclavo comiin contra uno de los copropietarios
acusado de haber matado al otro: también por rescriptos (citades por
Ulpiano 8 de off. proc. D h.t. 1,7) se admitié el interrogatorio de un
esclavo perteneciente a la ciudad en contra de un ciudadano, asi como,
por disposicién de Trajano (citado por Ulpiano ibidem ¢ 11), contra
la esposa del duefio. Cuando la propiedad sobre el esclavo era du-
dosa, se abria una controversia en la que podia interrogarsele sobre la
propiedad (Diocl. CJ 9,41,12): pero en tanto ésta no terminara, no
podia interrogarsele en una acusacién criminal contra el supuesto duefio
(Calistrato 5 de cognit. D h, t, 15,2). Tampoco se permitié interrogar
al bona fide serviens (Ulp. ibidem ¢ 8), ni al servus redhibitus con-
tra su comprador (Paulo 2 de off. proc. D h.t. 11), ni al liberto contra
su patrono {Ulpiano ibidem ¢ 11).

Au. A, que recoge la regla formulada en tiempos republicanos, reci-
bida por la jurisprudencia, pero sin tomar en cuenta sus excepciones
ni aplicaciones especiales, salvo la de hacerse extensiva en favor de los
patronos. Es notable que ni siguiera menciona las excepciones en la
forma simplificada en que las presenta A, Severo (C] 9,41,1 pr). La
expresion in caput domini,®® que es tambi'n usada por los textos juris-
prudenciales, pero no en las resoluciones imperiales, que prefieren usar
adversus o contra dominum.®® indica una fuente jurisprudencial.

?6 Durante los primeros emperadores, se acudia al expediente de que el fisco
comprara los esclavos gue habian de ser interrogados en procesos de lesa majestad o
adulterio, con lo cual la regla seguia incélume; a partir de Alejandro Severo (CP 9.
4, 1 pr), la regla ya sufre excepciones expresas, También se aceptd el interrogato.io
de esclavos contra sus duefios en e} caso de falsificacion de moneda {Hermog. 1 iur.
epit. D 5, 1, 53; cfr, Constantino CT 9, 19, 1) y otros mas: ver Mommsem. Stra-
frecht, pp. 414 y 415. Es quizd la relacién entre crimen falsi y quaestio, lo que
explica la presencia de las sentencias de este titulo que se refieren a la quaestio
(3834 6y7).

27 PS 5, 16, 8b (=D 48, 18, 18, 8) dice que antes de discutir si se interroga un
esclavo, debe averiguarse sobre su propiedad.

28 Ver VIR col, 628,

29 En el titulo de quaestionibus de CJ (9, 41) nunca aparece la expresién in
caput; en lugar de ella, se usa adversus dominum (cons. 2, 6 y 13) o confra domi-
num {const. 1, 7 v 13).
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1,12,4(5). Praegnantes neque torqueri neque damnari nisi post editum
partum possunt.

S. Literalmente el texto dice que las mujeres embarazadas no pueden
ser condenadas ni interrogadas por tormento, sino hasta que hayan
dado a luz,

O. Clasico. Ulpiano 14 ad Sab. D 48,19,3 dice que la ejecucion de
una pena de muerte® contra una mujer embarazada se difiere hasta
después del parto. La razén de este criterio era proteger los derechos
hereditarios del no nacido, como lo demuestra la ubicacién del texto:
formaba parte del titulo sobre el heredero péstumo.®* Parece que tal
criterio ya era conocido por el mismo Sabino ,porque después de enun-
ciarlo, Ulpiano afiade, como conocimiento no derivado de Sabino (ego
quidem. .. scio) 3 que ni siquiera se acostumbra atormentar a las
mujeres en tal estado.™

Au. A, que al] condensar las dos situaciones en una sola regla, pro-
duce confusién. La mujer embarazada si podia ser condenada a pena
de muerte, solo que la ejecucién se diferia hasta después del parto. La
sentencia, entendida literalmente, dice que la mujer embarazada no
puede ser condenada y, como no especifica el texto a que pena se refie-
re, puede entenderse que se impide la condena a cualquier pena, no sélo
a la de muerte, El significado de la sentencia seria correcto si damnari
pudiera entenderse significando ejecutar ** Ja pena.

La frase final (nisl... partum) es redundante, pero puede ser des-
cuido de A.

1,12,5 (6) Qui rescriptum a principe falsa allegatione clicuerint, uti
eo prohibentur (falta en el cédice mas antiguo y mejor —codex Mo-
nacencis-~, y en el Eporediencis esta colocada después de 1,13A,3).

S. Quienes mediante falsas alegaciones obtienen un rescripto del
principe, no podran usarlo.

O. Postclasico. E] texto se refiere al tardio procedimiento por res-
criptos, en el cual el emperador decide una controversia planteada por
un particular, sin examinar las pruebas de los hechos, por medio de un

30 Gai 1, 90 y 91 suponen la ejecucién de penas de deportacidn y reduccion a
csclavitud de mujeres embarazadas.

41 Lenel, Pafingenesia, no. 2528.

32 Ind. Inf, no mencicna que este texto haya sido interpolado.

3t También se cxceptia del tormento, los impuberes, ancianos, sordos, ciegos ¥
mudos, Ver Erhardt, RE s v. tormenta col. 1780,

3 Pero en las demas sentencias donde aparcce el verbo damno, segin Frgén-
zungsindex, tiene claramente el significado de condenar, generalmente referido a
pena capital.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e

1614 JORGE ADAME GODDARD

rescripto. Obtenido el rescripto, el solicitante debe entregarlo a un juez
ordinario para que examine los hechos y, si encuentra que éstos estan
debidamente probados, dicte sentencia segiin el tenor del rescripto.®®
Parece que en la practica los jueces no tenian suficiente cuidado de
examinar las pruebas y juzgaban ordinariamente conforme lo prescribia
el rescripto, pues Constantino llegé a establecer severas contra los jue-
ces gue se niegan a examinar si los hechos invocados por el peticio-
nario del rescripto son reales o no (CJ 1,22,3 [313]). E! mismo em-
perador dispuso que los jueces examinaran la veracidad de los hechos
aun en el caso de rescriptos en los que se ordenara una ejecucién
(CT 1,2,6 [333] = CJ 1,22,4 con IT). A fines del siglo 1v se llega a
castigar, en ciertos casos, al juez que juzga segin el tenor de un res-
cripto amafiado (CT 14,3,20 (398)). El problema debi¢ de seguir
durante el siglo v, ya que todavia el emperador Zenén ordena que todas
los rescriptos sean redactados con la clausula de que valen si se de-
muestra la veracidad de los hechos que fundan su peticién (CJ, 1,23 7
[477]).

Au. B, que recoge una preocupacién de su tiempo * y se funda en
disposiciones similares a las arriba citadas. Elicere rescriptum se repite
en CT 1,23 (316); 16,5,6, (381) (=CJ] 1,1,2 pr) vy 14, 3, 20 (398).
La forma breve y el tono general de PS se acentiia en IT 1,2,6:
quidquid non vera, sed falsa petitio a principe obtinuerit, quia fraus
intervenit, non valebit,

El hecho de que la sentencia no se encuentre en el manuscrito mas
antiguo del Breviario puede indicar que no se recogi6 en el texto ori-
ginal visigético, quiza porque los compiladores no quisieron hacer alu-
sion al emperador romano, y que posteriormente fue insertada en los
manuscritos tomandose de la edicién de B de PS; esta insercion poste-
rior explicaria también que la sententia se halle en el manuscrito Epo-

redensis 35 después de 134, 3.

1,126 (7) Qui de se confessus est, in alium torqueri non potest,
ne alienam salutem in dubium deducat, qui de sua desperavit.
. 5. Quien se haya confeso y convicto por un crimen, no puede ser
interrogado mediante tormento en contra de otro reo, para que no se
ponga en peligro la vida ajena por quien ha perdido la esperanza
de la suya.

35 Kaser, ZPR, pp. 521 y ss,
36 Sobre los abusos a que condujo la préactica de los rescriptos, ver Krueger,
Geschichte der Quellen und Literatur des romischen Rechst (1912), p. 304.
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O. Clasico. Segiin Mommsen,’” en el proceso criminal acusatorio de
época clasica no se acepta el testimonio de quien ha sido condenado
en un proceso criminal: la razén de esta limitacion es que, consideran-
dose el testimonio como una funcién puablica, se excluye de rendirlo a
personas indignas. En el proceso cognitorio, en cambio, en que el juez
tiene facultades inquisitivas, la cuestion de las declaraciones de los
reos o convictos * de algdn crimen, se planteé de otro modo: ahi ha-
bria que decidir acerca del valor que tendrian las declaraciones de
tales personas en contra de otras v, en particular en contra de sus capto-
res. Respecto de estas ltimas, se dispuso por rescriptos (citados por
Ulpiano 8 de off. proc. D 48,18,1,26) # que se analizara caso por caso
si se les daba fe o no. Las declaraciones de un reo en contra de per-
sonas a quienes involucraba como cémplices, debian ser no sélo aprecia-
das, sino incluso propiciadas, mediante tormento, por el juez (PS 5,
14,1); en ciertos crimenes ¢l juez podia incluso interrogar medjante
tormento a los convictos (PS 5,16,13).

La sentencia se refiere, no a cualquier reo, sino a un confessus.*
La dificultad que tiene en cuenta, no es la de interrogar a persena in-
digna, sino, de conformidad con las exigencias del procedimiento cog-
nitorio, la de valorar el testimonio de una persona que no pudo, o no
quiso, defenderse a si misma, Concuerda en todo con el rescripto de
Antonino Pio, citado por Modestino 3 de poen. D 48,18,16,1.

Au A, que se funda en el rescripto de Antonino Pio citado por Mo-
destino, La regla fue recogida por Honorio y Teodosio (CT, 9,1,19,

37 Mommgen, Strafrecht, pp. 402 y 403, La misma limitacién se contiene en la
lex [ulia repefundarum (Marcelo 3 dig. D 1,9.2), en las leyes de Augusto contra
e] adulterio (Paulo 2 de adult. [ 22,5,18}, si bien respecto de los condenados en los
procesos previstos por esas leyes. De una manera general, la limitacion la expresa
Calistrato {4 de cognit. D 22,53,5): ne... in reum festimonium dicere liceret. ..
quique judicio publico damnatus erit,

38 Caracala C] 9,414 se refiere a convictis confessisque; Ulpliano . 8 de off.
proc, sin distinguir etapas procesales, habla de los lafrones. En los supuestos facticos.
de ambos textos, se pueden incluir tanto declaraciones de persotias sometidas a.
procese (reus), como de persocmas ya condenadas (conwvicfus), PS 3,141 se refiere
exclusivamente al sometido a proceso (reus), mientras que PS 5,16,13 al convicto
{reus convictus).

39 Caracala CJ 941,4 dice que las declaraciones no valen, a menos que existan
otras pruebas que las acrediten. Ulpiano (loc. cif.) habla de unos rescriptos méas
completos {pleniores) que disponen que puede darse crédito a tales declaraciones.

%0 El confessus no era inmediatamente condenade, sino que seguia sometido al
proceso y sujeto a custodia piblica, Veauleyo 2 de iud, publ. D 48,3,5; Scaevola
4 reg. D 48,44 pr. Podia haber confesado sin aplicdrsele tormento (Ulpiano 9 de
off, proc. D 48.22,6,2).
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1): Nemo igitur de proprio crimine confitentem super conscientia scru-
tetur aliena, quienes fundan la regla en la veteris iuris auctoritas.

La frase final explicativa (ne alienam desperavit) contiene una razén
de la regla similar a la que da Marciano 1 delator. D 49,14,18,3 para
explicar que los condenados a minas no pueden presentar denuncias:
que éstos se encuentran desesperados y pueden actuar por ligereza.
CT (loc. cit.) da una explicacién mas detallada: que el reo puede tener
interés en nombrar personas como complices para conseguir asi una
disminucién de su pena, o para hacer que un enemigo suyo sea casti-
gado, o para incriminar a alguna persona poderosa y alcanzar asi la
libertad.

F. El rescripto de Antonino Pio que, segin la cita de Modestino,
dice: Is, qui de se confessus est, in caput aliorum non torquebitur; esta
redaccién concuerda evidentemente con la parte preceptiva de la sen-
tencia: qui de se confessus est, in alium torqueri non potest; la expre-
sibn de se confessus sélo aparece en esos dos lugares en el Digesto.!
CT (loc. cit.), al hacer referencia a la regla fundada en la veteris iuris
auctoritas, dice de se confessos ne interrogari quidem de aliorum cons-
cientia; la presencia de la forma de se confessus es un indicio de que la
fuente de CT es precisamente la sentencia o Modestino.*?

1.12,7 (ex D 48,18,22) Qui sine accusatoribus in custodiam recepti
sunt, quaestio de his habenda non est, nisi si aliquibus suspicionibus

urgueantur.
S. Quienes son puestos en prisién s'n haber sido acusados, no pueden

ser interrogados con tormento, a no ser que sean inctiminados por al-

gunas sospechas.

O. Clasico. La sentencia se refiere a los que son detenidos {in cus~
todiam % recepti), sin acusacién previa, por el servicio de seguridad
de la ciudad. En Roma, ese servicio se confiaba, en el Principado, al

41 Segin VIR. s.v. confiteor col. 914.

** La constitucion de Honorio y Teodosio es del 6 de agosto de 426, y sélo tres
meses después el mismo Honorio y Valentiniano dan la constitucion (CT 1,4,3) en
que confirman la validez de los escritos de, entre otros, Paule y Modestino. Como
en la frase final de esta constitucion parece darse preferencia a las P3 (semper
valere}, puede conjeturarse que la fuente de CT 9,1,19,1 sea la sentencia. Gradenwitz
(citado por Berger, Re s.u. Paulus col.) piensa que esa frase es uma interpola-
-cién de los visigodos, hecha en atencién a la constitucidn anterior; pero esto no
parece probable, pues si ya en la const, 2 se habia hecho un elogio de las PS, jqué
razon tendrian los visigodos para afiadir otro en la const, 37 Es significativo que
IT destaca la autoridad de Gayo, Papiniano y Paule, y deja en sequndo término
a Modestino y otros.

*# Custodia significa segin Venuleyo 7 stip. D 50.16,224 siempre custodia pii-
blica; asi también Labedn cit. D 4,69 Lf.; Calistrato 4 cognit. D 22,5,3.5.
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praefectus urbi, y en las provincias a los magistrados municipales.i*
La sentencia posiblemente se refiere a estos iiltimos.*> Durante el arresto,
el magistrado encargado de la custodia de los reos debia interrogarlos,
preparar un informe de su situacién y remitirlos al magistrado con ju-~
risdiccién penal que correspondiera,*® a fin de que ante éste se reali-
zara el juicio respectivo, sea con acusadores, sea sin ellos y por via
cognitoria.*’

Los detenidos, si eran esclavos, podian ser interrogados mediante
tormento (qguaestio).*® Un caso especial fue el previsto por el sc. Sila-
niano (10 d.C.), que preveia el tormento de los esclavos para descu-
brir al homicida de su duefio: al respecto, PS 3,5,10 (ex Appendix 2,
10} dice que se deben interrogar por tormento a los esclavos sobre los
que haya alguna sospecha (qui in suspicione veniunt). Pero desde
los primeros afios del Principado (ya en tiempos de Tiberio), se aplico
el tormento a hombres libres, especialmente por delitos de lesa
majestad.*

En todo caso, el tormento no debia ser usado al comienzo de la ins-
truccion, segin ya lo habia prescrito Augusto (citado por Ulpiano 8
de off. proc. D 48,18,1 pr*°}; esta disposicion fue entendida en el
sentido de que eran necesarias algunas pruebas que incriminaran al de-
tenido para poder proceder al tormento; asi un rescripto de Adriano

1t Mommsen, Strafrecht, p. 299, 306 y ss.

5 En las provincias orientales, los magistrados municipales encargados de la
seguridad eran los fremarchae; en las provincias occidentales se mencionan al prae-
fectus arcendis latrociniis y al praefectus stationibus, de quien dependen los statio-
narii (cfr. Ps 1, 6A, 3) Mommsen, Starfreché pp. 307-308.

4% Ver el rescripto de Adriano, citado por Marciano 2 de iud. publ. D 48,36,
-donde se precisa ¢6mo han de hacerse los informes, interrogatorios, y el valor que
han de tener en el proceso. ln ejemplo del proceder de estos magistrados fo pro-
porciona Hechos de los apostoles 16,18 y ss. a propésito de la detencion de San
Pablo y Silas en Filipos.

47 El procedimiento penal acusatorio de época republicana, .fue paulatinamente
desplazado, sin llegar a desaparecer del todo por el procedimiento extraordinario o
cognitorio sin acusacion, introducido en el principado. Mommsen, Strafrecht, pp.
340 v 346,

- 48 Quaestio significa, entre otras cosas interrogatorio por tormente, Ver Heumann-
Seckel, s. v. quaestio. Ulpiano 7 (?) at ed. D 47,10,15,41 dice que por quaestio
debe entenderse los tormentos que se infligen para averiguar la verdad.

18 Para la aplicacién del tormento a hombres libres, se distinguia entre hornes-
tiores y humilliores; a los primeros se les eximia; no obstante, en los delitos de
lesa majestad no valia ese privilegio. El uso de este medic probatorio respecto
de hombres libres no fue regulade con detalle; su aplicacién dependia de la politica de
los emperadores. Ver Mommsen, Strafreche, pp. 406 y 407.

70 Este texto parece ser la fuente de P§ 5,141,

51 Bl nombre del emperador no se cita, pero puede comjeturarse, en tan‘o que
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(citado por Ulpiano ibidem D h.t. 1.1.) dice que se aplique el tormento
al esclavo, solo cuando sea un reo al que otras pruebas incriminen.’
PS5 5,144 (ex D 48,18,18,2), mas liberal, dice que no facilmente se
aplica el tormento cuando no hay otras pruebas, por lo que en tales
casos se pide al acusador que las suministre, PS 1,12,7 refiere el princi~
pio, en cambio, al procedimiento cognitorio sin acusacién. La infraccién
de esta regla debié ser frecuente, como lo demuestra el hecho de que
varios emperadores insistieran en ella; ™ Dioclesiano mismo la repite
(CJ 9,41,8,1}.%¢

Aun. A que refiere la regla creada por Augusto, verosimilmente en
atencién al procedimiento acusatorio, al procedimiento sin acusion gene-
ralizado en el siglo m. Es notable que la expresién suspitione urgeri
que aparece en esta sentencia, se repite en PS5 5,14,1, pero no aparece
en el edicto respectivo de Augusto, ni en los rescriptos de Adriano, ni en
el comentario que de ellos hace Ulpiano 8 de off. proc. D 48, 18.1.
Tampoco aparece en las fuentes del derecho vulgar ni en e] Cédigo
Teodosiano.’

1,12,8 (ex D 5,1,54) Per minorem causam maiori cognitione praeiu-
dicium fieri non oportet: maior enim quaestio minorem ocausam ad se
trahiz,

S. No se debe prejuzgar una causa mayor por una menor, ya que
la mayor atrae hacia si la menor.

O. Postclasico. En derecho clasico hay ciertas cuestiones que se
ventilan en procesos especiales y que no pueden ser prejuzgados por
otras cuestiones conexas. Asi una peticion de herencia, que se desa-
hoga ante e] tribunal de los centunviros, no puede ser prejuzgada por
la sentencia de otro proceso en el que un acreedor de la herencia

en el pardgrafo precedente se habla de una disposicién de Augusto y de una epis-
tola de Adriano, y en el siguiente de otro rescripto de Adriano. Coinciden D'Ors
et al. Digesto, ad. hl.

52 Asi también Caracalla C] 9,41,3 que prevé el tormento de una mujer.

3 Sugieren también abusos por parte de Jos magistrados municipales encargados
de la policia, e] rescripto de Adriano y los mandatos imperiales de Antonino Pio,
cuando era gobernador de la provindia de Asia, dtados por Marciano 2 de iud. publ.
D 4836, que dicen que no se les otorgue mucha fe a los informes que dan los
policias municipales acerca de los reos que remiten para ser juzgados.

* Diocleciano se refiere a iudicia publia; en época clasica se denominaron asi,
los juicios ventilados ante tribunales especiales (quaestiones) y tramitados por el
procedimiento acusatorio (Mommsen, Strafrecht p. 186 y ss5.): como en Hempo
de Dioclesiano, el procedimiento acusatorio es excepcional, la expresion iud. publica
parece comprender los procesos criminales, cognitorios o acusatorios, en oposicidn
a los juicios penales de caracter privado.

5% Segun Ergénzungsindex s.v. urgeo. y Heidelberger Index s.v. urgeo.
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reclama el pago a unc de los presuntos herederos, por lo que si el
juez de esta cuestibn condena al presunto heredero a pagar, no se
da por cierto que el condenado sea el legitimo heredero. Para evitar
que se prejuzgue una causa, el pretor puede denegar la accién de
una cuestién conexa en tanto se resuelve la principal, o puede decre-
tar que se suspenda el conocimiento de una causa conexa incluyendo
en su férmula una excepcién (ne preaiudicium fiat) que autoriza al
juez a absolver si no se ha resuelto la cuestién principal.s? bis

El edicto pretorio contiene el titulo (Lenel XII) quibus causis praeiu-
dicum fieri non oportet que enlista estas cuestiones que no pueden
ser prejuzgadas por otras: el juicio de peticién de herencia no pue-
de prejuzgarse por la reclamacién de alguna de las cosas de la heren-
cia (Ulp, 14 ad. ed. D 5, 3, 5, 2): el juicio de propiedad no puede
ser prejuzgado por un juicio sobre servidumbre (Ulp. 14 ad. ed. D
8, 5, 1); el juicio sobre la libertad de una persona no puede prejuz-
garse por otro en que se reclama algo de esa persona cuya libertad
esta en duda (D 40, 12, 24 pr a 4).

Ademas suele suspenderse el conocimiento de una cuestidén civil
en tanto no se resuelva una cuestién criminal conexa.® Paulo en el
libro 15 ad. ed. (D 48, 1, 2}, que se referia a las cuestiones que no
pueden prejuzgarse, distingue entre juicios publicos capitales y no capi~
tales, por lo que conjetura Lenel, con razén, que la distincién se hace
con el objete de afirmar que sélo los juicios capitales no deben ser
prejuzgados por juicios privados.®” Hay, por otra parte, textos donde
Paulo y Ulpiano hablan de casos en que un juicic piblice (o crimi-
nal) puede prejuzgarse por uno privado (Ulp. 56 ad. ed. D 47, 8,
2, 1; 57 ad. ed. D 47, 10, 7, 1, Paulo 55 ad. ed. D 47, 10, 6; 37 ad.
ed. D 48, 1, 4), por lo que no puede aceptarse la existencia en época
clasica de una regla general que dijera que los juicios piblicos no-
pueden ser prejuzgados por los privados.®®

Esta doctrina sobre la prejudicialidad se conservé, en términos ge-

5evis Kaser, ZPR, pp. 184 y 185.

%6 Ciceron de inv. 2,20,59 habla de una excepfio exfra quam in rewm capitis
praciudicium fiaf. Se discute si dicha excepcién fue incluida en la redaccién julia--
nea del edicto (Lenel, EP, p. 140, n. 8), pero, en todo caso, es cierto que se sus-
pende el conocimiento de cuestiones civiles ligadas con ciertas cuestiones criminales.

57 Lenel, EP, p. 140. Lo acepta Kaser, ZPR, p. 185; Raggi, Studi sulle impug-
nazioni civill nel processo romano, I, pp. 178 y ss., en cambio, considera que sélo:
ciertos procesos capitales (crimen falsi, accusafio adulterti y el judicium ex sc.
Silaniano) conllevan la suspensién de cuestiones civiles conexas, pero no analiza el
arqumento de Lenel fundado en Paulo 15 ad ed. citado arriba.

58 Asi Lenel, loc. cit.; Kaser, ZPR, p. 186: Ragqgi, op. cit.. p. 177.
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nerales, en el ambito del procedimiento cognitorio y aun en el del
procedimiento postclasico.”” Se conserva la idea de que las cuestiones
relativas al status personal, a la propiedad, a la titularidad de una
herencia y ciertas cuestiones criminales son preferentes;*® pero para
evitar que sean prejuzgadas, se acude, tanto en la cognitio como en
el procedimiento postclasico, a la suspensién del conocimiento de las
cuestiones conexas en tanto se resuelve la principal

La sentencia establece, como regla general, que las cuestiones maio-
res no deben ser prejuzgadas por las minores. Una regla asi es des-
conocida en el derecho clasico,® y ni siquiera podria ser valida enten-
dida en el sentido de que cuestion mayor es la criminal y menor la
civil, como ya se ha visto. Hay un texto de Neracio (4 membr. D
44, 1, 21) en el que se explica cudndo un asunto de mayor impor-
tancia econbmica (res rmaioris pecuniae) es prejuzgado por otro, ¥
otro de Calistrato (1 ed. monit. D 4, 1, 4} que dice que algunos juris-
tas ° no admiten la in integrum restitutio), cuando, de ser concedida,
quedaria prejuzgado un asunto de mayor importancia o cuantia (maio-
ris res vel summa) por uno menor.®* De estos textos, se puede inferir
que la jurisprudencia clasica discutié ¢l tema de la prejudicialidad en-
tre asuntos de mayor y menor cuantia o importancia; pero no la exis-
tencia de una regla general como la gque formula la PS.

La contraposicién minor/maior iudicio parece haber sido mas usada
en el derecho postclasico, pero entendida no sélo en términos pecu-
niarios sino también en relacion a la organizacién judicial establecida
en el Dominado, con sus distinciones de rango entre los jueces, las
sentencias y los asuntos. Se concibe, por una parte, como maior el
juicio criminal, respecto del civil. Asi, Constantino (CJ 3, 8, 4) dice
que cuando se interpone una cuestién civil conexa con otra criminal,
sin distinguir si es capital o no, se debe posponer el conocimiento de
la civil hasta que se resuelva la criminal por la razén de que lo que
es de mayor importancia (lo criminal) se prefiere a lo wenor (lo
civil) (maius merito minori pracfertur). Mas adelante Teodosio Arca-

s Kaser, ZPR, pp. 383, 396, 478 y 504; en este asunto, Justiniano no hlzo
refermas.

st Idem, pp. 383, 392 n. 7. 396 n. 46, 478 n. 19.

5L Jdem, pp. 383 v 478. : .

¢2 Coinciden Kaser, ZPR, p. 186; Raggi, Studi sulla impugnazioni civili nel
processo romano, 1, pp. 176 y 177.

% Como Neracio parece haber tenido esa opinidn, puede conjeturarse que es
propia. de los proculeyanos,

8+ No encontré mas referencias de causa o cognifio maior en VIR s. vv. causa

(cols. 677-681) v cognitio {cols. 783-785).
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dio y Honorio dispondran {(CT 9, 7, 7 = CJ 9, 9, 32 [392]) que
una cuestién criminal ya iniciada, sin distinguir tampoco tipos de cri-
menes, no puede interrumpirse perque surja una cuestién civil cone-
xa, por la razén de que las cuestiones de mayor magnitud se ante-
ponen (quae magnitudine superant praeponatur), o sea, Jo dicen los
emperadores expresamente, que la cuestién criminal pospone a la civil
(civilis actio criminali iure postpenatur). Pero también se llama maior
el juicio de propiedad respecto del de deslinde (Constantino CT 2,
26, 3), el de mayor envergadura econbémica {maior substantia, Cons-
tancio C'T' 11, 36, 5), o el que se tramita ante e] gobernador de pro-
vincia, en oposicién al conocido por jueces inferiores {IT 2, 1, 8).%
Sin embargo, no hay un texto, ni en el derecho vulgar,® ni en CT #
que defina cuéles juicios han de ser considerados maiores y cuales
minores. Se trata, por tanto, de una diferencia que no tiene valor téc-
nico ni legislativo.

Au. A pudo formular la regla general, a partir de un texto como
los citados de Neracio o Calistrato. Este tipo de generalizaciones es
caracteristico de A. La mano de A también se advierte en el uso de
la expresién praeiudicium fieri non oprtef, que es la usada en la ribri-
ca edictal correspondiente (Lenel XII), y en textos jurisprudenciales
clasicos.®® Todavia Diocleciano (C] 7, 14, 14 v 7, 56, 3 y 4) usa el
verbo praeiudico, En cambio, las constituciones imperiales posteriores
a Diocleciano sobre esta materia usan otro lenguaje.® Constantino
(CJ 3, 8, 4) dice que la cuestion mayor praefertur; Teodosio, Arcadio
vy Honorio (CT 9, 7, 7) dicen que la cuestién mayor praeponatur y
que la civil posponatur. Este cambio terminolégico indica un cambio en
el entendimiento del problema: a los clasicos les preocupa que una cau-
sa se prejuzgue por otra, en el sentido de que la decisién de una
influyera en la de la otra, y para evitar que una causa preferente se
prejuzgara aconsejaban que, a veces, se suspendiera el juicio (diffe-
rere, sustinere fudicium) de la cuestidn conexa hasta que se resolviera
la preferente {asi Juliano citado por Pomp. 11 epist. D 49, 14, 35 v
Mela citado por Paulo 51 ad. ed. D 40, 12, 24, 4); en otras ocasiones

¢ Constancio CT 11.7.8 se refiere a iudices maiores,

86 Segin Ergénzungsindex s.v. maior.

%7 Segun Heidelberger Index s. v. magnus y maior. Aparte de los lugares cita-
dos se habla de maior o minor iudicio, sélo Teodosio y Valentiniano CT 2.3.1.

63 Asi, Ulpiano 14 ad ed. D 5,3,52; 56 ad ed. [ 48,7,2,1; Juliano citado por
Pomponio 11 epist, D 49, 14, 35 y citado, por Ulpiano 41 ad ed. D 37, 10, 3, 11, etc.

4 La expresion no aparece en CT, sequn, Heidelberger Index s.v. praeiudicium;
lo mds cercano es praciudicium fieri non patimur (CT 6, 4, 34 [408]). pero se
reficre a que no se causa un perjuicio por vencimiento de un plazo judicial.
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recomendaban introducir en la férmula de la accién la exceptio ne
preiudicium [lat (hereditati o fundo). Para la doctrina postclasica,
que no considera las excepciones en el sentido formulario, todo el
problema se reduce a decidir cual causa debe juzgarse primero, o
como dicen las constituciones imperiales citadas cual praefertur o prae-
ponatur y cual postponatur.

La frase final (maior enim. .. ) parece indicar que la cuestién menor
se resuelve en la sentencia que decida la mayor, pero esto es ajeno
tanto al pensamiento clasico como al postclasico.™ Mas bien parece
ser una explicacién de la regla definida en la primera parte. La idea
de que una cosa mayor atrae una menor se da en la adquisicién de
propiedad por accesion {Paulo 21 ad. ed. D 6, 4, 23, 4: mea res per
prevalentiam alienam rem trahit), pero no aparece en otra fuente que
trate sobre prejudicialidad.”™ Pudo ser una glosa.

1, 12, 9 (ex. D 48, 5, 42) In crimine adulterii nulla danda dilatio
est, nisi ut personae exhibeantur, aut iudex ex qualitate negotii motus
hoc cansa cognita permiserit.

S. En el proceso criminal por adulterio no se concede ninguna pré-
rroga, a no ser para la presentacién de personas que puedan instruir
la causa; pero el juez puede conceder mas prorrogas, previa cogni-
cién de causa, en razén de la calidad del negocio.

O. La primera frase {in crimine... est) es de contenido clasico.
En derecho clasico, cuando se litiga sobre el estado civil de un impi-
ber que es heredero, se da, en atencién al edicto carboniano, la pose-
sién de los bienes hereditarios al imptiber, previo otorgamiento de una
garantia, y la controversia sobre el estado civil se difiere hasta que
el impiiber alcance la pubertad (D 37, 10, 1 §§ pr, 10 y 11; 3 §§ 1 ¥
2). A partir de esta disposicién particular del edicto carboniano, pare-
ce que se llegé a formar la regla general de que todas las contro-
versias que contienen una cuestion de estado civil de un impiber
se difieren hasta que éste alcance la pubertad (Ulp., 47 ad. ed. D
37,9, 7, 1: omnes confroversias quae quasi status controversiam con-
tinent, in tempus pubertatis diferri). Como una controversia de adul-

70 F| principio clisico de que por regla general la sentencia no produce efectos
contra terceros, s¢ mantuvo en el procedimiento congnitorio clasico y en el proce-
dimiento postclasico. Kaser, ZPR, pp. 293-294, 396, 504.

"1 Segin Ergénzungsindex y Heidelberger Index sw. fraho no hay otro lugar
en las fuentes de derecho vulgar ni en CT donde se emplée en el sentido de que
un juicio o causa atraiga a otro. Tampoco en el Digesfo, segin Heumann Seckel
s, trahere y VIR swv. causa (cols. 677-681) y cognitio {cols. 783-785).
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terio podia implicar la legitimidad de un hijo imptber, se preguntd
si el juicio de adulterio podia diferirse por consideracién al imptber.
Papiniano sing. de adult. D 48, 5, 12, 9 respondié que no, Esta nega-
tiva a diferir el juicio de adulterio por consideracién del impiber es
lo que expresa la primera frase de esta PS, que coincide completa-
mente con PS 2, 26, 17: in causa adulterii dilatio postulata imper-
tirl non potest.

La frase concesiva (nisi... exhibeantur) refleja también derecho
clasico, aunque esta referida al procedimiento cognitorio. En el proce-
dimiento criminal clasico, si pasado el periodo probatorio, la causa no
resulta suficientemente clara, el tribunal puede ordenar que se abra
un nuevo periodo probatorio en el que se presenten nuevas pruebas.
Ademias en ese procedimiento no existia, por lo general, un plazo fijo
para presentar pruebas, Esto hace ver que en este procedimiento no
tenia sentido que las partes pidieran dilaciones para aportar nuevas
pruebas, Pero cuando el proceso criminal se tramita en la forma cog-
nitoria, ante un juez unico, se deja de acudir a la instauracién de
nuevos periodos probatorios, y entonces pudo aplicarse la practica
de conceder dilaciones a las partes para traer nuevas pruebas ™

En e] procedimiento cognitorio (por el que se tramitan causas civi-
les y criminales), la prueba documental fue adquiriendo importancia,
por lo que se concedian ™ dilaciones a las partes para que pudieran
presentar documentos, especialmente cuando éstos se hallaban en un
lugar distante de aquél en que se ventilaba el juicio (dilatio instru-
mentorum causa).™ También se aceptd conceder prérrogas para la pre-
sentacién de personas que pudieran instruir la cuestién,” lo cual seria
mas util en un juicio de adulterio en el que dificilmente habria docu-
mentos probatorios.

La sentencia, en esta frase, contempla el caso de una dilacién con
el objeto de presentar una persona que pueda servir de testigo. En el
procedimiento penal piblico, a diferencia del procedimiento privado
en que los testigos acuden voluntariamente, el juez puede coaccionar
para que los testigos se presenten,’™ si bien tenian que ser citados por

"2 Mommsen, Strafrecht, pp. 422, 423 y 433.

“* Segun Kaser, ZPR, p. 364 n. 21 y p. 389 n, 60, correspondia a los cénsules,
en el principado, otorgar tales dilaciones.

it Jdem, p, 389.

75 En este caso se habla también de dilatic instrumentorum cawsa (Ulp. 1 de
off. cons. D 50, 16, 99, 3) o de dilatio personarum causa (Diocl. CP 3, 11, 1).

" Kaser, ZPR, p. 145 n. 73 y p. 281 n, 46
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el mismo acusador.”” Esta posibilidad de coaccién explica el matiz impe-
rativo (ut personae exhibeantur) que tiene la sentencia respecto de
la presentacién de testigos, el cual, en el procedimiento privado, sélo
se explicaria respecto de esclavos o allieni iuris.™

La frase final faut iudex... permiserit} refleja derecho postelasico.
El emperador Marco Aurelio (citado por Ulp. 1 de off. cons. D
2, 12, 7) dispuso, seguramente por razones de economia procesal, que
no se otorgara mas de una dilacién en cada juicio. Esta regla la
menciona también PS 5, 16, 17 (ex D 2, 12, 10), aunque referida
solamente a causas pecuniarias. Dioclesiano restringié mas la conce-
si6n de dilaciones, pues dispuso que so6lo se dieran cuando hubiera
una razén grave (ratio urgentissima) y fuera necesario para la ins-
truccién de la causa (necessitas desideratae intructionis exegerit), y
limité su duracién a tres, seis o nueve meses segin que la provincia
donde se hallaran los documentos o personas fuera la misma en que
se litigaba, otra en el continente, o una provincia ultramarina. (C]
3, 11, 1 [294]). Los titulos de CT (2, 7) y CJ (3, 11) que tratan
sobre las dilaciones no contienen una afirmacion de que se pueda
dar mas de una dilacién en un juicio, por lo gue puede suponerse
que en el dereche de los siglos iv y v no se cambié la regla esta-
blecida por Marco Aurelio y precisada por Diocleciano.” Pero Jus-
tiniano abrié la posibilidad de que el juez concediera excepcionalmente
mas dilaciones, previa cognicién de causa. Asi lo dice D 2, 12, 7
itp.** que las permite en gracia a la utilidad de los litigantes (utilitatis
litigantium gratia), maxime cuando surge algo imprevisto (maxime si
aliquid inopinatum emergat). También PS 5, 16, 17 (ex D 2, 12,
10) habla de que pueden concederse tres dilaciones al reo y dos al
acusador en un proceso criminal, previa cognicién de causa, BS 1,
12, 9 dice que el juez, en razon de la calidad de]l negocio (ex quali-
tate negotii) puede conceder mas dilaciones, también previa cogni-
cién de causa. Aunque las razones que se dan en estos tres textos

77

La citacion se llama denuntiatio. Kaser, RE s.v. testimonium col. 1049, quien
sigue a Mommsen, Strafrechf, pp. 183, 408 v ss.

" Exhibiere reos (D 48, 3) también se usa en textos clasicos respecto de per-
sonas libres,

'8 Asi opina Kaser, ZPR, p. 486.

%0 Faber, Rationalia in Pandectas, I, p. 149, fue quien por vez primera detectd
Ia interpolacion. El sefiala la incongruencia de que ¢! rescripto de Marco Aurelio
sea corregido por un jurista, y hace ver que el autor de la interpolacién conocio
el rescripto de Diocleciano CJ 3, 11, 1, pues en la frase interpolada se hace alu-
si6n, como en e| rescripto, a tener en cuenta el lugar del juicio (secandum mode-
ramen locorum) para conceder la dilacién, Ver Ind. Inf.
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para conceder mas de una dilacion difieren, todos coinciden en que
la concesién tendrd que hacerse previa cognicién de causa.

Au. De in crimine... exhibeantur., A. El recoge la negativa cla-
sica a conceder una dilacién del juicio en atencién a un impiber (lo
mismo que PS 2, 26, 17), y la combina con la posibilidad de alcan-
zar una dilatio instrumentorum causa. propia del procedimiento cog-
nitorio clasico.

De aut iudex... permiserit, D. El contenido de esta frase es el
mismo de la interpolacién hecha por los compiladores en el citado
texto de Ulpiano, y contraste abiertamente con la frace inicial nalla
danda dilatio est). Es también indicativo de la autoria de D), el que
las dos sentencias citadas sobre la materia que nos llegan por via
del Digesto hablan de la posibilidad de conceder mas de una difa-
tio, en tanto que la otra sentencia referente al tema (PS 2, 26, 17},
procedente del Breviario, no la admite.

ABREVIATURAS

C] == Codex lustinianus {edicién de Krueger, Corpus furis Civilis 11,
15a. ed., Dublin-Zurich, 1970).

CT = Codex Theodsianus (edicion de Mommsen-Krueger, Theodo-
stani librl xvi cum constitutionibus sirmondianis, Berlin, 1962),

D = Digesta iustiniani (edicién de Mommsen-Krueger, Corpus Iuris
Civilis, I, 20a. ed., Dublin-Zurich, 1968).

D'Ors, Digesto = El Digesto de Justiniano, versién castellana por
Alvaro d'Ors y otros, Pamplona, 1968.

D’'Ors, DPR = D'Ors, Derecho privado romano, 5a. ed., Pamplona,
1983,

Ergénzungsindex — Levy, Erginzungsindex zu ius und leges, Wei-
mar, 1930,

ET = Edicturn Theodorici (edicién de Riccobono, Baviera, Ferrini,
Fontes iuris romani enteiustiniani, 1), Florencia, 1909).

Gai. = Gaii institutionum comentarii quattuor (edicién de Riccobono,.
Baviera, Ferrini, Fontes iuris romani anteiustiniani, II, Florencia,

1909).

Heidelberger Index — Gradenwitz, Heidelberger index zum theodo-
sianus mit Ergénzungsband, 3a, ed., Alemania, 1977.

Heumann Seckel = Heumann Seckel, Handlexikon zu den Quellen des
rémischen Recht, 11a. ed., Jena, 1907,
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I = lustiniani Institutiones (edicion de Krueger, Corpus Iuris Civilis,
I, 20a. ed., Dublin-Zurich, 1968}.

Ind. Int. — Mitteis, Levy, Rabel, Index interpolationum quae in Ius-
tinian; Digestis inesse dicuntur, Weimar, 1, 1929, II, 1931, 1II, 1935.

IP = Interpreatio ad Pauli Sententias {edicion de Kaser, Schwarz, Die
Interpretatio zu den Paulussentenzen, Koéln-Graz, 1956).

Kaser, ZPR == Kaser, Das rémische Zivilprozessrecht, Miinchen, 1966.

Krueger, Collectio — Krueger, Mommsen, Studemund, Collectio libro-
rum iuris anteiustiniani, 11, Berlin, 1878,

Lenel, EP = Lenel, Das Edictum Perpetuum, 3a. ed., Leipzig, 1927.

Levy, VR = Levy, Westromisches Vulgarrecht, Das Qbligationen
recht, Weimar, 1956.

Mcmmsen, Strafrecht — Mommsen, Roémisches Strafrecht, Leipzig,
1899,

Palingenesia = Lenel, Palingenesia iuris civilis, Leipzig, 1889.

PS = lulii Paul?, quinque sententiarum ad filium (edicién de Krueger,
Collectio librorum iuris anteiustiniani, 11, Berlin, 1878).

RE = Paulys, Realencyclopidie der classischen Altertumwissen schaft.

Stutgart.
VIR = Vecabularium iurisprudentiae romange, Berlin, 1894,
Wieacker, Textstufen = Wieacker, Textstufen klasischer [uristen,

Gétingen, 1960.
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