- SOCIETAS PUBLICANORUM

[LOS PUBLICANOS

1. Concepto

Varios pasajes de la jurisprudencia clasica recogidos en las
tuentes justinianeas nos ofrecen una definicion o concepto que pu-
diéramos llamar legal de los publicani. Asi, un texto de los comen-
tarios de Ulpiano al Edicto® nos dice que son qui publico friuun-
tur (nam inde nomen habet). sive fisco vectigal pendant vel tribu-
tune consequantur; et owmnes, qui quod ‘a fisco conducunt, recte
appellantur publicani. Concepto que se reitera en parte en otro pa-
saje de la misma obra de Ulpiano: publicani autem dicuntur, qui
publica vectigal.a habent conducta?. |
Gayo, comentando el edicto provincial, amphiaba mas la nocidn
afirmando: sed et In qui salinas et cretifodinas et metalla habent,
publicanorum loco -sunt. Praeterea et si quis vecligal conductum a
re publ.ca cutusdam mumciprn habet, hoc edictuim—el que se refe-
ria a las extralimitaciones de los publicani—locum habet 3.
Recogen estos fragmentos las dos acepciones en que de ordina-

1. D. 39, 4. 1, 1.
2. FEod.. 12, 3.
3. liod. 13, pr
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1i0 se usaba la denominacion: a) una acepcion restringida, que fue
la originaria; y b) una acepcion mas amplia que el término fué
alcanzando por sucesivas extensiones.

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

En la otra acepcion mas ampha, son también publicant todo
aquellos a quienes se adjudica por el Estado—o por un Municipio—
el acopio de suministros, la realizacion de obras publicas y la explo-

tacion de minas, salinas u otras propiedades publicas.

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

De las dos acepciones apuntadas, la primera ya hemos dicho que
fué la originaria. La expresion se uso primero en relacion con los
arrendatarios del vectigal. Vectigalia (de veho = llevar o acarrear)
era, en su sentido mas primitivo, el canon o renta pagado al Es-
tado—populus, populus romanus—por la ocupacion o utilizacion de
sus propiedades. Is evidente que, hasta llegar a una época de mayor
complejidad administrativa, la propiedad estatal por la cual se pa-
gaba el vectigal estaba constituida por aquella parte del ager publi-
cus a la que se daba este destino de utilizacion por los particulares.
Nada de extrano tiene que lo que se acarreaba o llevaba (weho,
vectigalia) por utilizar lo que era ptiblico se designase como publiciin.,
PPor eso, tanto en las inscripciones como en los escritores latinos,
ce da la sinonimia entre vectigal y publicuum. por un procedimiento
o proceso de sustantivacién e independencia de esta palabra analogo
al seguido por otros adjetivos—fasti, calificativo de ciertos dies, se
hizo sinénimo de calendario o lista de magistrados—. A ello alude
Gayo cuando dice: eum qui vectigal populi romant conductusm habet,
“publicum” appellamus. Nam “publica” appellatio in compluribus
causis ad populum romanum respicit *. De ahi que el hombre que
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' tomaba a su cargo recaudar lo publicum, mediante ciertas condicio-
nies pactadas con el Estado, fuese un publicanus.
Cuando empezo a usarse la palabra con este significado, no es
- posible sefalarlo con precision. En Plauto aparece, por cjempl®, en
‘' las sigulentes expresiones: “‘ubt non est, scripturam unde dent, in-
cusant publicanos’...; "hunc nos habemus publicum, illy aln publi-
.cant’’... . Iisto nos lleva a pensar que el empleo de la voz publica-
nus para designar al encargado de la cobranza de los publica co-
‘1nienza, por lo menos, a principios del siglo 11 a. de J. C. Lo pro-
"bable es que la palabra, en relacion tan natural con la funcion ‘des-
cmpefada por el sujeto a que aludia, se empezase a usar tan pronto
como surg!d el sistema de arriendo del impuesto. Pero esto solo
puede conjeturarse con imprecisa aproximacion. Desde luego, habia
cntrado ya en el teenicismo legal en el afio 111 a. de J. C., fecha de
‘a lex agraria dirigida a contrarrestar la obra de C. Graco, que nos
ha sido transmitida en las mismas planchas de bronce que la lex
-Acila repetundarum. Varias veces se refiere la ley a lo que debe o
no_debe. darse, bien al Estado, bien. a la persona a-quien éste ha
.concedido el arriendo, con expresiones como: ‘“‘quid ob eam rem
 populo. aut publicano detur. exigaturve”; “neiquad populo neive pu-
blicano dare debeio™ ; " scripturam populo owt publicano .itcin dare
.debeto

9 6
3. Extension del signmificado

La amplificacién del término y el paso a su sentido extenso es
primero simple consecuencia de la mayor complejidad de la Ha-
cienda romana, Cuando los ingresos por mmpuestos no se referian
fundamental.y cast exclusivamente a las parcelas agricolas del ager
Ddublicus, sino a la utilizacion de puertos, caminos, puentes, etc., o
‘se basaban en la importacién o exportacion de mercancias, aunque
1ales ingresos rectbieran a veces denominaciones especificas—sola-
swum, Scriptura, cloqcarimn, portorium—, la denominacion de los
particulares concesionario$ o arrendatarios continuo derivandose de

i - ——— —

5. Truculentus, 1. 2 vv. 44 y 49. Sobre la fecha de esta comedia de
Plauto, y otros datos en torno a esta cuestion, vid. Costa: [l Dhrifto remano
privato nelle comedie dv Plauto, 1890, 1, 4 y 8.

6. Lex agraria, 20, 26 y 83. |
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la genérica expresion que servia antiguamente para el 1mpuesto:
publicym; y se siguid llamandoles publican.

La extensi¢n del significado no paro ahi. Se llamoé también pu-
olicani a los concesionarios de obras, trabajos o sumimstros ‘, por-
que publica servia—en acepcion que MOMMSEN llama impropia o
‘ncorrecta S—para designar los aprovisionamientos contratados por
el Estado por el sistema de arriendo, los denominados ultro tributa. :
Como MoOMMSEN conjetura, esta ampliacion del significado publica,
y consiguientemente de publicani, puede explicarse por el hecho de
que pertenec.an a la misma clase—ordo publicanorun—Ilas perso-
nas concesionarias de la cobranza de los vectigalia y las que toma-
han a su cargo, por el sistema de arriendo, los ultro tributa. Asi,
pues, publicani, en sentido amplio, comprende no solamente a los
arrendatarios del impuesto sobre la renta (predominante en la epoca
republicana) y mds tarde los porioria y ciertos impuestos de circu-
acién comercial, sino también a los que tomaban en arriendo-la
explotacion de minas, salinas y otras regahas: e incluso a los nian-

cipes que tomaban tierras para subarrendarlas .

En esta acepcion, que abarca como actividad de los publicant
variadas comncesiones de suministros para atender a diversas nece-
sidades del Estado, se referia a ellos Valerio Makimo, elogiando -
su desinteresada y patridtica conducta en la segunda guerra punica,
‘

cuando hubo quien se presento a los censores proponiendoles “uf

omuta sic locarcnt, tamquamn res publica pecunia abundaret, seque
praestaturus cuncta; nec ullwin assem, nist bello confecto, peti-

turus’’ 10,

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

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

Droit publ. (trad. franc.), pag. 129, nota 4 del tomo IV.
Mitrets: Rom. Privatr., pag. 403, nota 53.

10. Factorum et dict, miemOrabilivm libxi V, 6 8.

©
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actividad de estas entidades, y disposiciones, como la contenida en
:a Lex Tulia municipalis, 73-76, reflejan esta similitud '*.

4. Denominaciones especificas

Junto a la denominacién genérica, publicani, las fuentes nos
ofrecen denominaciones especificas para designar publicanos dedi-
cados a una concreta actividad en relacion con el Estado, o para in-
¢icar arrendatarios de determinados impuestos ; de la misma manera
que, al lado del termino general wectigalia o publica, aparecen de-
signaciones especiales para ciertos impuestos, como las que antes
hemos citado. El falso Asconio (cap. X, 33, p. 113) nos informa: s
auaestus sui gratia decwmas redununt decumant appellantur, st por-
lum aut pascua portitoris aut pecuarn, quarwm ratio scriptura dici-
‘ur. El dato, en cuanto a los portitores se refiere, no parece exacto,
va que abundantes testimonios '2 nos les presentan, no como publi-
cant, sino como emplecados subalternos de éstos, qut operas ipsis n
portubus praestabant.

Frecuente es la denominacion ‘de redemptor para designar al
contratista que lleva a cabo una obra publica, o al proveedor de un
aprovisionamiento publico, empleandose muchas veces unida a la
‘ndicacion del objeto de la concesion, v. gr.. redemptor pontis, re-
demptor operis. Y, como el redemptor es un conductor cuyo locator
s e] Estado, este término condiuctor, corriente en el arrendamiento
en general, es también utilizado para designar al publicanus (con-
cuctor vectigalhis, conductor operis) 3,

Manceps, expres:on de la qile hemos de ocuparnos mas adelante,
se ref:ere a una figura especial de publicanus en su papel de contra-

11. Quibus loecis ex lege locationis quam censor aliusve quis nuwag(tstra-
tus) publiceis wectigahibus wltrove tributeis fruendeis tuendeisve dixit dixerit,
e1s, quei ea fruenda tucndove conducta habebunt, ut utei frues liceal aut utes
ab ea eis custodiantur, cautum est, e1 quo minus 1eis loecis utantur fruaniur
ita, utei quoique corum cx lege locationis teis sine d(olo) (malo) utcr frues
licebit, ex h(ac) llege) n(hil) r(ogatur).

12. Vid. los de Cicerdn, Plauto, etc.., recogidos por BurMANN (Vectigul:a
populs romant, Leidae, 1734, pag. 140), obra, que, no obstante su fecha, se
consulta con frutgp para el conocimiento del tema, y qQue probablemente ha
facilitado la tarea a muchos autores modernos.

13. D, 19, 2, 60, 8; D, 50, 8, 2, 11 ?
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tante con el Estado. Kl manceps era un publicanus, pero, en cuanto al
uso de ambas denominaciones en las fuentes, es de notar—como ya ad-
vertia KARLOWA '* y recoge asimismo MATTEIS (op. ., 400, n. 53,-
que la denominacion publicanus no sc¢ aplica al manceps como tal..
En general, publicanus no se usa para referirse al concesionario en
;elacion con el Estado; publicanus alude mas bien a la profesion
como tal, o designa al arrendatario en rclacion con los contribuyen-
tes. Manceps, en cambio, es el publicanus en cuanto contratante con.
¢l Estado.

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

IEn las constituciones imperiales de epoca avanzada, también
manceps aparece designando, no la figura del contratante con el
lstado como gerente de una sociedad de publicanos, acepcion que
trene en otros textos, sino mas bien al arrendatario de un suminis-
tro para un servicio publico. Tal, por ejemplo, el que toma a su
¢argo proporcionar caballos en las grandes calzadas para el trans-
porte oficial !°. Pero, en gencral, en los textos del Bajo Imperio,
las denom'naciones alusivas a encargados de determinados impues-
l0s, €n especic y en numerario—frumentariy, pecuarii, suaril, sus-
ceptores, anotatores, exactores, compulsores—, ya no tienen que ver
en realidad con los publicani, sino que son empleados a las ordenes
rle los magistrados encargados de exacciones diversas, no confiadas.

va, en aquellos tiempos de fuerte intervencionismo estatal, a los.
nublicanos.

5. La aparicion de los PUBLICANI. Razones de conveniencia
e 1milacion

La aparicion historica de los publicanos se explica por las ven-
1ajas que el sistema de arriendo de los impuestos ofrecia para el

14. Rom Rechtsgeschichle, 1, 21.

1s. D. 19. 2, 30 (33). 1.
16. C. Th,, 8, 5, 36; eod., 53; eod., 65.
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crario. El Estado percibia el ingreso con la antelacidon y la puntua-
lidad previstas, asegurandose ademas con una garantia facilmente
exigible por su concentracion en pocas personas.

.Como va antes dijimos, la fecha en que surge este sistema en
:a Hacienda romana no -creemos que puecda fijarse, no ya con exac-
fitud, sino ni siquiera con gran aproximacion. Hay, desde luego,
una fecha mas alla de la cual hacia el preterito no cabe conjeturar
ia aparicion del sistema. liste supone una economia moaetaria ple-
namente desarrollada, y Roma no estuvo en talzs circunstancias
hasta mediados del siglo 1v a. de J. C. Hasta el 333, pasado el pe-
1iodo del aes rude, no aparecen las monedas de formato lenticular,
v hacia tal época se establece el taller de acufiacién del templo de
Tuno Moneta. Por otra parte—no obstante la fecha mas remota
indicada por la historiografia romana—, hasta la misma época, apro-
ximadamente, no merecen confianza los datos sohre nombres de los
que se dice desempeiiaron el cargo de censores. La censura tal vez no
<urg1o hasta fines de la primera mitad del siglo v, y serian proba-
tlemente los censores los que adoptaron por prumera vez el sistema
de arriendo. Solamente ¢l censo permitiria sustituir el primitivo im-
puesto de capitacion por una tributacion sobre capitales, tributumn
¢x censu, que, no obstante su consideracion por los romanos como
:mpuesto extraordinario para llenar preferentemente necesidades mi-
litares temporales, pudo ser, con los ingresos provenientes de las
riversas modalidades de utilizacion del ager pullicus, objeto de las
mas antiguas concesiores de recaudacion por arriendo.

De todos modgs, c¢s probable que la implantacion del sistema, y
'a consiguiente aparicion de lns publicami, aun haya que colocarla
en periodo mas moderno de la Historia de Roma. La consideracion
general de que tal sistema parece implicar la existencia de una clase
capitalista, distinta de la clase senatorial de grandes terratenientes,
nos lleva a pensar en los anos del siglo 111 inmediatos a la guerra
Tarentina. El plebiscito hecho votar por el tribuno (). Claudio hacia
¢l 220 o 219, prohibhiendo a los senadores poseer navios grandes,
1efleja ya el auge y la influencia politica adquiridos por elementos
capitalistas dedicados a empresas de gran envergadura. Tenemos,
ademas, respecto a ¢pocas mas remotas, ¢l dato concreto de que,
«urante algtin tiempo, la Republica romana—al menos para la per-
cepcion del tributum, el impuesto no permanente ni regular, al que
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acabamos de reter:rnos, sobre el capital declarado en el censo—no
siguié realmente ni el sistema de recaudacion por empleados o
agentes del Estado n1 el sistema de arriendo, sino el sistema que, a
iravés de datos no muy precisos, aparece como intermedio, de los
{ribunt cerarti, ciudadanos particulares de una cierta fortuna ele-
gidos para cada tribu a efectos de tal mision recaudatoria, del re-
sultado de la cual respondian con su fortuna privada. LLl sistema de
los tribuni acraru cederia el paso al sistema del arriendo '*.

Aparte todo lo dicho, en la implantacion de éste influiria tam-
bién de modo indudabie un factor cuya presion se acrecentaria en
'a época en que inicia- su ascensidn la clase capitalista no senatorial:
¢l factor imitacton. Bl sistema tenia una remota antiguedad, y los
romanos lo vieron implantado en las ciudades helenisticas con las
que trabaron contacto, asi como en ligipto. “El arrendamiento de
los impuestos—dice TAUBENSCHLAG rcfiriéndose a la. ¢poca ptole-
maica '®*—tenia lugar conforme a reglas tomadas de las antiguas
viudades griegas. Sus caracteristicas eran: la subasta publica sobre
Ja base de condiciones fijadas de antemano por las autoridades com-
petentes, la concesion al licitador de mas alta oferta y la pres-
tacion de garantia.” “Todas estas aduanas e impuestos-—dice Bu-
sOLT, refiriéndose al Atica '*>—eran arrendados anualmente por el
Estado, previa decision del Consejo, y por una suma determ:nada
a un arrendatario (tehovar, Tprdpevor 0 wvodpevor 6 tEhos ). De los
grandes arrendamientos se encargaron sociedades, a cuyo frente
estaba un concesionario presid<nte o gerente (apymvyns, TAwvaspy”s).
Analogo cuadro nos presenta otro gran conocedor de la histo-
ria economica del mundo romano y helenistico: RosTozerF. “La
influencia griega—dice, refiriéndose al sistema de reforma eco-
nomicosocial de Philapelphus—se ve tambien en gran par'te del
sistema, terminologia y organizacion de la tributacion... De Gre-

17. Vid. MARQUARDT: Manuel des Antq. romams (trad franc.), t. X,
paginas 244 y ss.; BOUCHE-LECLEROQ: Manuel des instibutions romaines, pa-
gina 246, nota 3 y pag. 285, nota 3.

18, The Law of Greco-roman Egypt in the lhight of the papyri. Nueva
York, 1944, pag. 44. | |

19- Die griechischen Staats-und' Rechisaltertiimer, en el Handbuch der
klass. Altertums-Wissenschaft de MUELLER, pag. 295.

16
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cia. fué traido el sistema de introducir entre los contribuyentes
y los funcionarios del Estado una especie de arrendatarios de im-
nuestos (Tzhdvar), que respondian con garantias (€yyvet) y actua-
ban a veces en grupos o sociedades” *°. Los papiros muestran
;2 diiusion en el mundo helenistico de sociedades constituidas con
¢sta finalidad—scmejantes a la vez a las que, con final:dades analo-
¢as, aparecen, respecto a pueblos mas remotos, en {uentes de_escri-:
tura cuneitorme *'—,; sociedades de las cuales las constituidas por
los publicant serian en muchos aspectos: como un mero trasplante.
Por eso es corriente que los autores modernos—MITTEIS, p. €)., res-
pecto a algunos papiros recogidos por WILCKEN **—proyecten da-
tos y argumentos que ofrecen los papiros ptoiemaicos y helenisticos.
para aclarar zonas oscuras o puntos discutidos en el regunen de las
societates publicanorum romanas. | |

Reveladora del papel representado en estas materias por la co-
" 1riente de imitacion es la incorporacion de la lex Hicronica—regla-
mentacion del arriendo del impuesto del diezmo implantado por el
monarca siracusano—al estatuto de la provincia de Sicilia ®. Y, a.-
cu vez, el sistema y meétodos de Hieron serian reflejo de los segui-
aos por los P’tolomeos .

€. Los PUBLICANI como clase soc.al. EQUITES. ORDO PUBLICANORUM

l.as actividades a que se dedicaban los publicani estaban veda-
das a los individuos del orden senatorial. Por ello puede decirse:
aue, ‘en términos generales, los publicanti pertenecian en.su mayoria,
y desde luego el nucleo de ellos mas influyente, a la categoria de
ios equites. At frunenta et pecuniae vectigales, cetera publicorum
fructun, societatibus equitum romanorum agitabantur 2°.

———-F

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

21. Vid. San NicoLo: Beitragé . z2ur- Rechtsgeschichte 1m Bereiche der
Keilschrifttiohen Rechtsquelles,, pags. 200 y ss.

22. Vad. las referencias a los Ostraka, de WILCKEN, en loc. cit., pag. 403.-
nota 52; y notas 63, 65 y 75 y ss. | |

23. CIiciroON, Verr., 3, 6, 14.

- 24. CarcorinNo, La lot de Hieron et les Komains, 1910,
25. Tacito, Ann. IV, 6. | |
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La palubra equites tiene en Roma un doble sentido, ya que alude
anas veces a los jinetes del ejército y otras a un ordo, rango o clase
social. Del primer sentido, que fué el primitivo, derivo el segundo,
en el que la palabra paso a tener otra significacion. CAGNAT ?° ex-
plica ast el transito de la primera a la segunda acepcion: “Se acudio
a1 principio para hacer el servicio de la caballeria, mas costoso que
¢| de infanteria, a los ciudadanos mas acomodados; en cambio, sé
les asegurd una posicion aparte en las asambleas del pueblo y una
influencia mas considerable. Poco a poco los que eran llamados a
este servicio militar especial tendicron a formar con aquellos que le
habian cumplido y los que eran aptos para cumplirle una clase pri-
vilegiada que tenia a su favor el doble poder de la fortuna y de la
consideracidon. Lsta clase quedd, por decirlo asi, en estado latente
en tanto que los miembros que la componian continuaron sirviendd
como soldados. Pero un dia tal caballeria resultd insuficiente ; los
cuadros antiguos no eran bastante amplios para proporcionar el efec-
tivo a los grandes ejércitos de la época; las guerras se hacian ade-
mas ¢n provincias alejadas de Itaha, y no podia pensarse en enviar
asl a tierra cextranjera, y frecuentemente por un periodo largo, a lo
mas escogido de la juventud romana. Se renuncio, por lo tanto, a
1eclutar los soldados de caballeria entre las centuriae equitum. Los
caballeros quedaron en Roma dedicados al comercio en grande v a
la industna. Y desde entonces una cosa eran los jinetes, tropas de
caballeria, y otra los caballeros.” La‘'zona mas provechosa de los
‘negocios se hallaba en las actividades de la Administracién ptiblica.
Se explica por ello la crudeza de la lucha en el campo politico entre
senatoriales y equites, por ejemplo en cuanto al derecho a formar
parte de los organismos judiciales que conocian de los delitos de tipo
administrativo. La cuantia de los intereses que en el fondo entraban
en juego determinaba el encarnizamiento de las batallas politicas.

El Principado supuso un alza de valores para el ordo equestre,
ya que la nueva figura gobernante constituida por el princeps buscod
muchas veces apoyo en dicha clase frente a 10s senadores.

ILa pertenencia a la clase exigia ciertas condiciones de maci-
miento y un tope minimo de patrimonio catalogado en el censo 27,

26. FEqutes, en el Dict. DAREMBERG-SAGLIO.
27. CacNaT, 1. c. v biliografia cit, en pag. 778.
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Facilmente se comprende que cuando se habla de la pertenencia
de los publicams a la clase social de los equites no puede sentarse la
afirmacion sin hacer salvedades. Si1 bien entre los equites estarian
los poderosos publicans de Roma, ello no significa que el publicanus
—y mas en las provincias—iuese personaje situado en el ordo
e questre, mucho mas cuando la condicién social de éste—no desglo-
sado del todo de la relacion que fué su punto de origen, conectada
con la caballeria militar—exigia requisitos y solemnidades y se pa-
cntizaba por signos exteriores (CAGNAT, [. ¢.). A este respecto, y
como advertencia para no incurrir en otra inexactitud de opuesto
caracter, procede citar las siguientes palabras de Mabvia: “Se
suiele tener una idea muy exigua, e incluso absolutamente falsa, del
orden ecuestre tal como era en los ultimos siglos de la Republica;
ce piensa que estaba compuesto exclusiva o esencialmente por cap -
talistas dedicados al comercio (negotiatores) v por arrendatarios de
las rentas del Estado (pubdlicant); las exageraciones oratorias que
Ciceron se permite ocasionalmente cuando, por ejemplo, patece iden-
t:ficar los caballeros con los publicanos, han sido aceptadas con ex-
cesiva facihdad. En reahidad, los ricos propietarios que, a veces,
cran al mismo tiempo capitalistas sin que esto suponga que se dedi-
casen a la especulacion, formaban la parte mas considerada del or-
den. Muchos de ellos, quiza la mayor parte, eran originarios de los
municipios (tumicipales equites); se puede decir incluso que, en la
primera época, los caballeros que especulaban o se dedicaban a los
negocios eran peor vistos que los otros 25, ’

De todos modos la profesidon imprimia el caracter bien delimi-
tado que hace de ella un ordo o clase social bien definida. Pero in-
sistimos: m1 todos los publicanmi eran equites ni todos los equites
publicanos.

28. L’Etat romam, 1 pag. 184. * ,
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II
[.A TENDENCIA A LA ASOCIACION

7. Precedentes

Normalmente las fuentes nos presentan a los publicant agrupa-
dos en socielates. Pero cabe preguntar s1 la implantacion del sistema
de arrendamiento de los impuestos coincide o no historicamente
con la aparicion de las primeras societates publicanorumm. St hubo
un periodo, siquiera fuese corto, en que, existiendo pu-bliicani, estos
no constituyeron societates.

Creemos que no puede pisarse en este terreno, al menos por
ahora, otra zona que la insegura de la hipotesis. MITTEIS se incli-
naba a creer que existio una época en que los arrendatarios de la
cobranza de los mmpuestos eran personas individuales aisladas. Y
apunto la 1dea de que precisamente la practica primitiva de este
ststema explica el que, en las epocas posteriores, cuando ya las con-
cesionarias de tales arrendamientos eran siempre societates, la 1ni-
cial relacion con los Organos estatales que hacian tales arriendos se
cntablase unicamente con el manceps, al cual hemos de refenirnos
mas adelante. “"Tal vez—dice MiTTEIs—esto se explica sencilla-
mente por la costumbre antigua de que de los mas vetustos arren-
damientos solamente podian hacerse cargo personas individuales”
(op. ¢, p. 406). IEn apoyo de esta conjetura cita un texto de ILivio
(XXV, 3, 9). Se refiere el historiador romano a la época del con-
sulado de Q. Fulvio Flaco y A. Claudio (212 a. de ]. C.),-y relata
la conducta fraudulenta y provocadora de desordenes del publicano
de Pyrgi, M. Postimo, qui multis annis parcnt fraude avaritiaque
nemanem in civitate habuerat; y nos dice que sus tropelias solo tie-
nen parangon con las de otro publicanus, mencionado también indi-
71dualmente, T. Pomponio Veyetano. El texto, sin embargo, no es
plenamente probatorio. Los individuos mencionados—aunque Livio
no lo dice—pudieran ser mancipes. En los desordenes politicos pos-
reriores, que lLivio relata, intervienen publicani. Son ellos, como
grupo, los que instan al tribuno Casca a interponer su 7ntercessio
para-que la asamblea comicial que ha de juzgar a Postumio, no se
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celebre (publicany Casca instare ut concilio diewm eximeret), y los
que 1rrumpen tumultuosamente en la asamblea (furbandae rer causa
puolicant per vacuuin wm sunumoto loco cuneo irrupertmt)'; y aun-
que tal actitud pueda explicarse como determinada por el espiritu
ie clase, la duda, fomentada por la envergadura que deberian tener
ya cn csta época tales arrendamientos, no se desvanece.

Tal vez el precedente de los tribunt aeraru, a que antes nos he-
mos referido, induzca a pensar en que el transito al sistema del
arriendo se hizo efectivamente a favor de individuos precisamente
pertenecientes a la misma clase social o circulo de donde aquellos
se elegian. I.a expresion tribumi aerartt no hacia relacion, avanzada
‘a Republica, a la primitiva -funcion recaudatoria. Servia simple-
nmente para designar a imdividuos de una categoria del censo: aque-
llos que, por esta circunstancia, la lzx Aurelia del atio 70 conside-
1aba aptos para figurar en el @/bum 1mdicum de donde se sacaban
.0s jurados ?°. Probablemente, si dispusieramos de mas datos, podria
seguirse una linea de relacion entre tribuni aeraii y equites e ndi-
viduos de esta clase primeros arrendatar:os individuales de la recau-
dacion de impuestos. Mas, para adquirir seguridad respecto a ello,
v al tiempo que pudo durar el sistema, necesitariamos datos muy
orecisos respecto a la cuantia de las diversas subastas para estas
concesiones y una estadistica de fortunas individuales romanas. .

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

8. Influencias

Diversos motivos pueden seiialarse como promotores o coadyu-
vantes en csta tendencia de los publicant a la asociacion,

No deja de existir, en primer lugar, algiin indicio favorable a
a tesis de la creacion oficial de las agrupaciones de publicant por
miciativa de los organos estatales. Un texto de Tacito (Ann., XIII,
50) hace decir a los senadores que quieren disuadir a Neron de cier-
tas medidas que “plerasque vectigaliusn societates fueron a consuli-
bus et tribunis plebis constitutas’. ;(Queé alcance cabe dar a este

290. CICERON, Att., 1, 16.
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constitutas de Tacito?- No se concibe bien la i1dca de una consti-
tucion de societates obra o imposicion del poder publico. Por otra
parte, si por constitutas Tacito hubiera significado “puestas en
situacion de concesionarias de tales o cuales arriendos”, o algo
-;arecido, tampoco se comprende la referencia a los consules y tri- -
bhunos y no a los censores, al menos respecto a la mayoria de ellas
(plerasque). ; Habra que poner el constituere de Tacito en relacion
con el permissim est corpus habere de Gayo en el pasaje D., 3, 4, I
tan interpolado y tan discutido, del que nos ocuparemos mas ade-
lante, y pensar que la atribucion del caracter de corpora a las socte-
tates publicanorum es lo que Tacito asigna a consules y tribunos?
Tal interpretacion la creemos muy forzada y no parece admusible.
Queda, pues, enigmatico para nosotros el alcance que puede conce-
derse a la afirmacion de Tacito y en interrogante la tesis de una
creacion artificial o impuesta de las societates publicanorum.

Que el factor politico influiria favorablemente en la tendencia
de los publicant a unirse es indudable. Reunidos en societates, los
publ cani—y el ordo equester, al que muchgs de ellos pertenecian—
tomarian acucrdos y determinaciones que, sin el encuadramiento
en la societas, no hubieran resultado tan eficaces o no hubieran sido
posibles. s significativo que Cicerén presente como estado de opi-
r.ion del ordo cquester decisiones de omnum publicanorum socie-
taies *°. Pero cllo no hace relacion con un impulso que venga de las
esferas gubernamentales. Los individuos del orden ecuestre, dedi-
cados a los negocios de arriendos de impuestos y obras pﬁblicas:,
utilizarian muchas veces la cohesién que les daba la societas cOomo
instrumento de fuerza politica, pero en servicio propio.

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

[Las empresas a las que los ;‘mbhcam se dedicaban- fueron exi-
giendo mayores sumas cada vez, a medida que la Administracién
romana se agrandakba y se complicaba siguiendo el ritmo de la ex-
pansion territorial. Se impone la asoctacion de capitales, que al pro-

il —

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

Por otra parte, el Lstado a su vez exigia garantias que habrian
~«le inducir también a los arrenclatarios y contratistas a procurarse
50c108 que llenasen tal requisito. Y, logicamente, si el ejemplo de
los Estados helenisticos habia influido en la adopcion del sistema de
arriendo, este factor de la imitacion se dejaria asmismo sentir en
;a aparicion de una modalidad juridica apta para la realizacion de
tales empresas-cn grande, que diese forma al espiritu de asociacion
y aportacion de ‘capitales.

Q. El resultado: la SOCIETAS PUBLICANORUM

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

Mas, antes de entrar en el estudio de las peculiaridades de la
societas publicanorum en el Derecho romano, son varias las cues-
ztones que nos salen al paso en este problema del engarce de la ten-
dencia a asociarse de los publicant con la societas romana en gene-
.ral. Tales son, entre otras, la de la fijacion cronoldgica de la apari-
(ién de las primeras societates publicanorum vy la de todos aguellos
‘emas relacionados con la conexion de las societates publicanorum
con el tipo general de societas, determinando el estado de evolucion
de ésta y tipos que presentaba cuando los publicani la utilizan como-
cauce juridico para sus aspiraciones. Lo cual lleva a pensar cual

seria la tasc preconsensual de la societas publicanorum y qué aspec-
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ws pueda ofrecer este problema en relacion con la cuestion del ori-
gen 1nico o plural de la societas consensual romana.

'A) La aparcion de las primneras SOCIETATES PUBLICANORUM

En cuanto ‘al primer punto, los tratadistas modernos hacen no-
iar 3! que la primera vez que la historiografia romana menciona las
societates publicanorum es al hablar de un episodio de la segunda
guerra punica, del ano 215 a. de J. C. El texto es de Livio (XXIII,
49), y relata como ante la apremiante peticion de suministros enviada
1or Cneo y Publio Iiscipion, que peleaban en Espana, acuden al
lamamiento hecho por el Estado para ver el modo de cubrir esta
nerentoria necesidad tres sociedades, que toman a su cargo el pro-
rorcionar tales suministros y pertrechos. Ub: ea dies venit, ad con-
ducendun tres societatcs aderant howunum undewvigints, quorum duo
fostulata fuere: unum ut miitia vacarent, dum co publico essent;
alterum ut, quae 1 naves imposuissent, ab hostiwm tempestatisque
V1 pubifcc; periculo essent.

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

31. Por ej., CosTa: Storia del Dir. rom. priv., Torino. 1925, pag. 384,
nota 1.
- 32. Thc Roman Republic, Cambridge, 1023, tomo I, pag. 270.
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v las fuentes en que ¢l se inspird lo hubileran acusado. Refuerza
¢sta creencia la consideracion del momento en que el hecho se daba.
Si Roma, reiteradamente derrotada por Anibal, con los ejercitos de
éste en Itaiia, con la natural crisis economica romana e italiana, po-
Cia presentar sociedades de este tipo, lo mas probable es que el
fenomeno de su aparicion se habria dado ya en periodo mas propi-
c1i0, como 1o fué el de :a terminacidén de la primera guerra punica, y
aun antes, ‘en la época de la guerra de Pirro. Como hace observar
P1caNIOL *3, la clase capitalista inicia su desarrollo a fines del si-
‘glo 111 entre los abastecedores de los ejercitos, se engrandece con
los progresos de la conquista, y acabara por enterrar el contlicto
con el Senado. Inclinados a creer que si el arrendamiento de¢ suni-
nistros e impucstos a individuos aislados se dio, duro poco, tene-
mos por lo mas probable que la aparicion de las primeras societa-
tes publicanorin se daria también en ese periodo de la guerra -de
Pirro y la primera guerra ptnica, poco mas o menos; periodo que
‘inicia ¢l auge del capitalismo romano no terrateniente, coincidien-
do, ademas, con un contacto mas estrecho con sistemas e institu-

ciones del mundo helenistico.

b5) Conexién de la SOCIETAS PUBLICANORUM con el tipo general
| de SOCIETAS

a) El origen de la SOCIETAS en general

- Por lo que respecta a otro punto de los arriba mencionados, -las
societates publicanorum cuando sobre ellas tenemos datos mas abun-
dantes constituyen una de las variedades (societates quaestuariae,
societates quaestus) del contrato consensual de sociedad. Ahora bien,
c¢ando por supuesto que las primeras societates publicanorum sur-
gieran en el periodo que antes hemos aludido, esta conjuncion de
las agrupaciones de publicanmt con la socictas nos presenta varias
cuestiones al.tratar de relacionarla con el tema del origen y evolu-
c10n del contrato de sociedad romano.

Sabido es que son dos las hipotesis lanzadas por los romanistas

33. La conquéte romaine, Paris. 19027, en la coleccion HALPHEN-SAGNAC,
pagina 286. Vid. también Savvionl: Le capitalisme dans le monde antique,

Paris, 19096.
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desde mediados del siglo pasado en torno al origen del contrato
de sociedad. Para unos, la societas, antes de ser contrato, fué
una institucion del Derecho-de familia®¢: el estado de comuni-
Jad patrimonial en que, a la muerte del pater famalias, quedaban los
s#: cuando no se dividia el caudal hereditario. Lste antiguo coin-
sortian fué la délula originaria de donde se fueron, con el tiempo,
aiversificando los distintos tipos de societas romana que vemos fun-
cionando en la época clasica. De este consortium de los sui se paso
a un consortium voluntario, artificialmente creado por herederos no
necessaris cuando, por ejemplo, la exigiidad del patrimonio here-
dado no aconsejase la division, o cuando se desease continuar con
el mismo régimen una empresa agricola ** Ampliada la commumo
Jel consortium voluntario, imitado del de los sui, a otros bienes, se
llegd a la societas omnium bonorum. Modalidades pactadas en la
constitucién de tal societas ommum bonorum. sobre ganancias, exclu-
£10n o inclusion de ciertas actividades, etc., etc., fueron configurando,
] correr del tiempo, los demas tipos de societas.

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

34. LASTIG, en Zeitschrift f. d. gesanmtte Handelsrecht, XXIV : BERTO-
LINI : Appunts didattics, fasc. 7; Vox Mavr, Hist. del D. rom. II (trad. espa-
fiocla) ; JoeErs-KUNKEL, Derecho priv. rom. (trad. espan.), pag. 343; DERN-
BURG, Pand., 2, 125; WIEACKER: .S'ociem\s:, Hausgememschaft und Erwerbs-
gesellschaft.

35. LAsTIG defendio la i1dea de que la imiciacion del consortium volun_
tario fuese el llamamiento a heredar de hijos emancipados a quienes el tes-
tador imponia la obligaciéon de colacionar. PerNICE y FERRINI opusieron
a esta tesis serias objeciones, como son, entre otras: a) colocar la aparicion
de la obligacion de colacionar en época anterior g la 0. p. unde lLiberi y conira
tabulas; b) falta de toda noticia sohkre la existencia de un actig por 1a que se
pudiera exigir tal collatio, y ¢) ausencia de la mener traza de ella en materia
de hereditatis petitio.

36. PERNICE, Labeo, I, 443 v ss. vy Parerga, en Z. §. §., 111, 48: Bon-
FANTE, Inst. (trad, espait.), pag. 487: FerrINtI: Le origine dal contratto di
socicta 1 Roma, Opere, 11I; Aranclo-Ruiz, Ist. (2.*), pag. 230; MascHI:
“Disertiones”. Ricerche intorno alla divisibilita del “consortium” nel diri-
tto. rom. antico, Milano, 193s. | |
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de ellas Huye, segun esta tesis, de fuente distinta. I.a primera, del
consortium de los swi; la segunda, surgida de las necesidades del
comercio y apoyada en la fides, se modeldo, muy probablemente, so-
bre las corporaciones comerciales; la ultima trae su origen de la
Jolitio, asociacion del propietario de un fundo con un técnico agri-
cola para la explotacion de ia tierra y reparto de los beneficios. No
;€ mniega, pues, ni aun en este sector de la opimion, la influencia del
antiguo consortiwin, pero se la proyecta exclusivamente sobre la
socwetas omnign bonorum, aunque insistiéndose por algunos auto-
1es, como FERRINI, en que ‘‘non si debe concepire quale svolgimento
naturale, bens1 quale art:ficiale 1mitazione del consorzio”, y en que
“sono gravi tali ditierenze fra 1l consorzio e la societas omnium
bonorm e maniiestano la natura diversa dell’'uno e dell’altra”
‘. c., p. 28-29). Tampoco se niega que ciertas notas y matices de
'a societas omnum ponorum, provenientes del consortium, se hayan
introducido en formas de la societas consensual de origen distinto;
tales matices no testifican una identidad de origen, sino una imita-
(i0n 0 contagio.

A falta de datos historicos mas pretéritos, los partidarios de una
y otra tesis buscan sus argumentos examinando las caracteristicas
(que ya en la epoca clasica nos ofrece la societas consensual. Pero la
miterpretacion de tales caracteristicas la hacen unos y otros de di-
‘ersa mancra. Asi, por ejemplo, respecto del caracter infamante de
la condena de la actio pro socio y del beneficium competentiae que
cn ella se da, nos dira un partidario del origen tnico que “I'infamia
the colpisce 1l socio disonesto-da un lato, e dall’altro il beneficium
competentiae di cui gode invece il socio onesto. al pari dei prossimi
congiunti, s1 spiegano ambedue storicamente riportandosi all’antico
consortiem, dal quale verosimilmente ebbero origine la societas om-
~wnan bonorum m primo luogo e quindi via via anche la altre societa;
csiste tra 1 socl un us quodamiiodo fraternitatis ed havvi insieme
unma sancta religio societatis” (BERTOLINI, 1. c., p. 785). Mientras
que un detensor de] origen plural, como FERRINI, arguiird que *‘si
danno certamente azioni infamanti anche tra fratres; ma "amme-
tere che un’azione infamante sorgesse primamente in un rapporto
:utto quando dominato dal 1us fraternitatis € cosa enorme ed inau-
aita’”. Y ahrmara, con PERNICE, que el origen de la infamia hay
rjue buscarlo con mayor proltabilidad en las relaciones comerciales,

*
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donde todo gira em torno a la reciproca fides, es bien sabido que
el ultraje a la fides es lo que hace ser infame . Y respecto al be-
neficitum compctent.ae, de indudable raiz familiar, afirmaran que
solamente se daba en la societas que de aquella raiz procedia: la
societas omnun bonorum, hasta que una doctrina jurisprudencial
iniciada por Sabino la fué extendiendo a otros tipos de societas .
Analogamente, la disolucion de la societas por muerte o capitis
deminutio de un socio es explicada por unos como derivacion del
consortium, mientras que los otros niegan que en el antiguo con-
sortium se diese tal caso de disolucion. En cuanto al transitus lega-
his, o traspaso autocmaitico e inmediato, sin necesidad de toma de
nosesion ni traditio, no se niega en general su derivacion del con-
sortium 3°, Modalidad de traspaso peculiar de ciertas situaciones de
Derecho de familia—sucesién de los sui; donacion entre ascendien-
tes y descendientes—es, efectivamente, supervivencia de las reglas
del consortium. Pero se la considera también privilegio exclusivo
de la societas ommnium bonoruin, unica que los partidarios del ongen
plural entroncan con el consortium. Y la diligentia quam suts o culpa
leve i1 concreto, tampoco se admite por los propugnadores de la
tesis del origen diverso que proceda de la antigua comunidad he-
reditaria.

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

37. Labeo, 1, pag. 247.

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

30. La explicacion del fenomeno aludiendo al comstitutum possessionts
es una explicacion doctrinal, de pandectistas, no historica. Viid. WINDSCHEID,
Rand., vol. II. 2, pag: 169, y vol. I, 2; pag. 135 nim. 2. Si el fenéomeno se
fundase en el constitutum possessionss no se daria respecto a'las cosas en-las
que la societas fuese propietaria sin. poseerlas. Vid. GIRarRD: Man. (8:*) pa-
gina 614, nota 3.



238 Juan Antonio Arias Bonef

ridad que, como la del consortium imitado de.alnw qur wolebant;
aunque. exigiese la solemnidad de una legis actio, tenia su funda-
-nental fuente de origen, no ya en una situacion famthar, sino en la
voluntad concorde de los que la constituian *°, Pero con ello la
v.eja polemica no se elimina. Porque lo que sc discute no es la
linea genética del consortiumn a la societas omunium bonorum, sino.
la de ésta a los otros tipos de societas consensual. Y sobre esto nada
.luevo nos dicen los fragmentos hallados en EI Cairo.

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

a) [s una la del origen del contrato consensual de societas. Ls.
decir, ¢l origen de la figura técnicojuridica que encuadra en el
marco de un sencillo acuerdo de voluntades situaciones economico-
iuridicas encerradas, naturalmente desde muy antiguo, en un molde
‘uridico, pero que antes se configuraban de manera distinta. Como:
cice Von MAYR, “apenas puede ser dudoso que los hechos consti-
tutivos de estos contratos (los consensuales) tendrian ya entonces
(en el periodo primitivo de las legis actiones) su importancia. En
fecto, ya las N1I Tablas mencionan la compra a credito de anima-
les para los sacrificios, la suspension de la propiedad hasta el pago
del precio, el alquiler de Lestias de tiro a credito... Y se conoce
:ambién en esta epoca, con toda seguridad, el consortium, la com-
anto entre coherederos, la comunidad de bienes subs:stente entre
'os hijos después. de morir ¢l pater famulias. y que constituye pro-
hablemente ¢l caso mas antiguo de sociedad. La solucion estara
tambien aqui en que el conten:do de los contratos consensuales del
Derecho posterior se moldeaba entonces en.otras formas, en que no:
seria ¢l consentimiento exclus:ivamente, sino otra circunstancia, la
que daba base.a la responsabilidad, que quiza fuese también de otro
genero’’ 41,

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

L

. 40. ‘Esta_institucion de la fraternidad imitada no es exclusiva del De-
recho romano Tuvo en los Derechos. antiguos amplia difusion. Vid. Hino-
josa: La fratermidad artificial en Espaiia, QObras, Madrid, 1948, publ. del
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, pag. 237.

41. Fhist. del D. rom, trad. espan, I., pas. 216 y 217,
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nario en el momento de su aparicion—de que sea obugator:o por el
simple consentimiento, procedan de rasgos pecuiiares de las situa-
ciones que anteriormente daban molde juridico a las mismas rela-
c‘ones economicosociales. .

Deslindadas asi las dos cuestiones, st m:ramos a la primera, al
arincipio de consensualidad, a la centralizacion del negocio en el.
co;:sensus, claro es que no cabe senalar como fuente de origen del
contrato consensual de sociedad en cuanto tal al counsortuan, que
era—para no reterirnos mas que a su formalidad artithcral o 1mi-
tada, mas moderna que la primitiva de los siti—un negocio juridico
solemne, afectado del formalismo propio del arcaico 1us civile, ya
que sabemos hoy, por el Gayo florentino, su constitucion certa legis
actio. En este sentido, cuando PERNICE y FERRINI sefialan Ja fuente
ariginaria de las societates quaestuariae en la fides, base de los ne-
oocios mercantiles, puede decirse que pecan de reduccién inmoti-
vada de su tesis, Porque, como contrato consensual, no sélo la so-
cretas quaestus, sino todas, incluso la omnsm bonorum, tienen el
imismo origen. La obligatoriedad basada en el consensus sin mas, es
1'na myeccion del s gentitm—Ia primera importante—en el Dere-
cho de obligaciones romano. Y los cuatro contratos consensuales son
creacion de aquel Derecho para el trafico mercantil que era el 1us
gentun, Y, en este aspecto, la societas—todas las clases de socie-
fas, en tanto en cuanto se perfeccionan nudo consensu—tienen su.

origen en ese ambiente de los mercaderes y los negocios, en el que,.
0§ mISmMos romanos entre si, se rigieron hien pronto—firente a la
rmpermeabilidad mas resistente del Derecho de familia y del de-
sucesion **—por aquel cémodo y antiformalista sistema juridico.
3Bien claramente nos lo dice Gayo: sed ea quidem societas de qua
loquimur, id est quae consensu contrahitur nudo, turis gentium est *3.

'i i

42. “A pesar de la gran importancia que tenia el desarrollo y la evolu-
cion del s gentium para la formacion del Derecho romano, ese Derecho:
del trafico internacional no fué nunca més alld de lo que su campo de ac-
ci0n requeria. En esencia se hallaba y permanecié siempre limitado al De-
recho de patrimonio tnter vivos. Dentro de la esfera del Derecho de familia y
hereditario no se reconocid jamas, salvo ciertas excepciones gQue mas bien-
confirman la regla, la posibilidad de relaciones juridicas entre romanos y ex-
tranjeros’ (VoNn MAYR L c¢., pag. 336).

43. Gayo, III. 154
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En cuanto a la segunda cuestion, es evidente el hecho de que en
uno de los contratos consensuales, el de societas, se dan algunos
.asgos peculiares del antiguo consortuusn. Pero no pasaron por imi-
iacion de un tipo a otro, de una figura concreta de contrato consen-
sual de sociedad a otra, sino que eran notas que se dieron en la rela-
ci6n entre condominos en el condominio del consorfuun. Pasaron
del tipo mas antiguo de condominio que tuv:eron los romanos: el
~onsortium, a otras posteriores situaciones de comunidad, que era
:0 que entonices se llamaba societas. Son las caracteristicas de unas
relaciones entre comuneros (socit) heredadas de las que se daban
eiutre los que llamariamos prisci socu: los fratres consortes. Y se
dan, no en cuanto la societas es un contrato, sino en cuanto es situa-
¢16n de condominio que imita la del antiguo consortiusn, o que es
zimilar a la misma. Porque ‘“socielas, como consortium, no signifi-
«aba “‘sociedad”, sino “comunidad de bienes”; y socius equivalia a
“comuncro’”’. Acepcidon de societas = comunidad, y socius = comu-
nero, que perdura en la termmologia clasica” **. “El significado de
societas se fué achicando, designando la comunidad convencional;
y en este camino fué dado después un paso mas: el que va de esta
societas, contrato de comun'dad, a societas contrato de sociedad.
"Pero incluso cuando societas no se refiere a “comunidad”, sino a
“contrato’’, el Derecho romano, y no solo el clasico, sino también
el justinianeo, esta dominado por la vieja concepcion de que tal
contrato tiene por objeto la constitucion de un condominio, idea
cue se refleja en los detalles de su regulacion, y hace que para los
romanos ofrezca la sociedad de trabajo y capital dificultades doc-
‘rinales cuya tardia superacion nos revela ¢l lenguaje del Corpus
wuris *8, Cuando PERNICE indica que los diversos tipos de societas
iel Derecho clasico—provenientes, segtin él, de varias raices—se
tueron acercando poco a poco, senala como base de este acerca-
miento el pensamiento de que en todas ellas varias personas se
veunen para una comumdad de derechos patrimoniales (. ¢., p. 443
siguientes). Y es que precisamente no en el pensamiento, sino en
Ia realidad de las situaciones de condominio, se daban, como here-

a4 ARIas Ramos: Los origenes del contr. de soc.: “consortium”™ v “so .
ctetas”, en Rev. de D. priv., XXVI, pag. 143.
45. Idem, pag. 144.
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«tadas de la s:tuacion arcaica ce copropiedad de los sut, las mencio-
vadas caracteristicas. IXllo nada tiene que ver con la esencia del
contrato consensual. kin los contratos consensuales, donde no hay
rorma de condominio, tales notas no se dan, y en cambio algunas,
como la diligentia quam suis rebus, se dan entre condominos en
una €época en que el tratannuento juridico de éste ha evolucionado
por separado, con independencia del modo de constitucion.

Nos parece, por tanto, que la societas publicanorum clasica,
¢n cuanto modahdad de contrato consensual de sociedad, no deriva
del consortium, institucién del Derecho quiritario, sino de la zona
del trafico comercial regida por el s gentium. Lo cual no implica
.4 negativa de toda influencia del consortium ; porque ello no impide
(ue, produciendo un estado de comumdad, havan pasado a la mis-
na algunas de las notas caracteristicas que en la mas antigua co-
munidad (societas) conocida por los romanos—Ila del consortium—,
regian las relaciones entre los comuneros (socit). Rasgos que puede
suponcrse se darian va entre los socit publicani cuando sus rela-
(1ones no0 constituian un contrato consensual |

b) La SOCIETAS PUBLICANORUM preconsensual

Porque parece evidente—y esta es otra de las cuestiones que
al historiador jurista se ofrecen en este tema—que la societas pu-
blicanorum como contrato consensual, al igual que las demas va-
riedades de este tipo de contratos, no apareci6 en el Derecho ro-
mano hasta despues de la lex Aebutia. En el Derecho civil no exis-
tian “ni en época primitiva, en la que no habia mas que contratos
rormales, ni en tiempo de las acciones de la ley, en el que no habia
contratos de bhuena fe” *°. Y st esto es asi, y, por tanto, antes de
a societas consensual hubo ya societates publicanorum que no eran
consensuales, ;como eran aquellas socretates publicanorum de la
primera y segundas guerras punicas? ; En qué moldes juridicos se
cncerraban para tener eficacia legal? ; En qué acciones se concre-

ety

40. GIRARD AMan., pag. 566. Vid., también KuNKEeL: Fides als schapfe-
risches Elcment in rom. Schuldrecht, en Festschr, Koschaker, 11, pag. 1 vy
siguientes.

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

a) Cabe pensar que, antes de ser contratos consensuales, las.
societates publicanorum se constituirian ad exemplum fratrum,
como 1mitacion artificial del consortiume.

b) O bien cahe la hipotesis de que reciprocas stipulationes da-
-1an a esta soctetas la constitucion juridica que luego proporciono:
¢l nudo conscnsus.

¢) Y otra solucion es la de que las societas publicanorum no
iueron verdaderas instituciones juridicas civiles hasta que se ad-
-nitiecron los contratos consensuaies.

¢) La primera hipotesis pudiera arrancar de lo que el Gayo.
del manuscrito de El .Cairo nos proporciona sobre el consortium
. rtificial, sobre el paso de la comunidad ercto non cito de los suz a
ia societas libremente formada a imitacion suya. Que esta societas
ad exemplum fratrum fuese mucho mas antigua que las primeras
cociedades de publicanos es indudable. Como hace notar LEvVY *',
Gayo no nos indica cuando se logro este progreso, pero el imper-
fecto, engarzado hacia atras con el oltm, el empleo de una legis
actio para la constitucion de tal societas, v el estado floreciente de
ja genuina comunidad doméstica que presupone—la cual no sabe
-odavia de cuotas ideales—todo nos remonta de consuno al periodo:
mas antiguo de la Republica. Pero, aun dando por supuesto que el
alu y el ceterorum de Gayo*® nos quieran indicar que la socielas

initada se concertaba por cualesquiera—aunque no fueran entre si
agnados o gentiles—y que Ja masa puesta en comun pudiese ya no
ser una herencia; es decir, que se hubiese cubierto ya en época muy
remota la etapa de llegada a la societas omniwin bonorum, no pa-
rete claro, de todos modos, que el consortium artificial descrito
por el Gayo florentino pudiera ser una soctetas wunius, ahicuius rer
o negotit. Y las societates publ:canorum, diremos con frase de
GIRARD, “‘ne sont clles meémes au fond que des societates unius
nl?gotiatfm:f.?” (0p. c., p. 612, n. 4). |

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

47. Neue Bruchstiicke aus den Inst. des Giaus, en Z. 5. S, LIV, pag. 276.
48. Acaso extrancorum en el texio original, segin ARANGIO-RuIZ, en la
edicion princeps del manuscrito.
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(es€o de una limitacion de responsabilidad, como tendencia que
cxplicaria el paso de la societas omninm bonorum a la societas
«ius rei. Pero como LEVY hacia notar, tal socielas no la hubiera
designado (sayo como candem societatem, ni la podia colocar en el
M1SmMo rango que la societas ercto non cito, ni acomodado su cons-
titucidon a una legis actio. No parece, pues, muy aceptable la hipé-
tesis de que las sociedades de publicanos anteriores a los contratos
consensuales tuviesen como molde de constitucién la legis actio
wpud practorem con la que se creaba la societas ad exemplum
Sratrum,

b) Mas verosimil es que las situaciones encuadradas mds tarde
en la socictas wmus negotiationts consensual se encerrasen primit'-
vamente en el marco sencillo de la stipulatio, y que las primeras
sociedades de publicanos se contrajeran por medio de- reciprocas
stipulationes *°. Ellas desempefiarian la funcidén que la legis actio
aludida por Gayo desempefiaba en la societas ad exemplum fra-
trum que condujo a la societas omniwin bonorum. Y puede con-
jeturarse que, para deshacer la comunidad de cosas concretas
producida por aquella socictas todavia no consensual, valiese
aquella actio que para el caso de aliqguo re communi dividunda
establecio ia lex Licinia, ejercitada por legis actio per tudicis pos-
tulationem, a imitacién de la de hereditate dividunda, accién cuya
existencia nos asegura el manuscrito de El Cairo, y a la que alude
as:nusmo un oscuro pasaje de Marciano *°. No es dificil explicarse
cl que esta sociedad, constituida primitivamente por stipulationes,
que 1mmitaban también el comsortium artificial. se transformase en
la societas consensual twuris gentium. En cuanto Roma comienza
su expansion, y se extiende y se complica el area de los negocios
y del comercio, la stipulatio, a la que el romano daba innumerables
apl:icaciones, sometida al influjo de los usos de pueblos diversos,
no quedo adherida a la vida de la ciwitas, reservada exclusivamente
para los cives °!, sino que el ius gentium penetrd en aquel su vasto
campo de aplicaciones, actuando en dos sentidos. De una parte, la

i

40. Asi Costa: Storta del dir. priv. rom.. pag. 384, nota 1.

50. Ot quis wdici commani dividundo cvitandi cousa rem alienaverit ox
lege Lictmia ci mnterdicitur, ne communi dividundo iudicio experiatur (D., 4,
7, 12).

51. Riccosono: Corso (Stipulationes, contractus, pacta), pag. 7 ss.
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stipulatio se hace ruris gentinm, acentuando su simplicidad y flexi-
bilidad de forma, siguiendo el proceso de realcé de la woluntas
frente al formalismo, que tan brillantemente ha puesto de mani-
fiesto Riccosoxo (I. ¢.). De otra parte, en negocios mas marcada-
mente mercantiles, la corriente de las influencias de los usos comer-
ciales es mas impetuosa, y se abandoné en seguida toda exigencia
formal, transformandose en contrato consensual. La societas, como
la locatio conductio, el mandatumn y la emptio venditio, nudo con-
sensu contralutur, y, por ello, wmris gentin est.

c) Pero acaso mas aceptable aparece la otra conjetura. l.a de
pensar que las primitivas societates publicanorum tuvieron su efica-
cia dejada exclusivamente a la fides, y que realmente no serian
verdaderas situaciones o 1nstituciones juridicas, al menos civiles,
hasta su reconocimiento o transformacion en contratos consensua-
les. “*Les rapports entre associes—dice CuQ—sont restes pendant
un certain temps tn dehors de la sphere du droit. Mais la necessité
d’une sanction a du se fa're sentir de bonne heure: alors que des
conflits d’intérets pouvaient surgir a chaque instant 1l était bon de
donuier aux associes la faculté de réclamer l'arbitrage d'un homme
de bien qui dirait a chacun quel était son devoir” *2, “Il fatto che
siano (los contratos consensuales) un portato, si1 direbbe ineluttabtle
—hace notar Vocl—delle necesita quotidiane della vita econo-
mica ha questa conseguenza: ess! sono, in un primo tempo, affidati
nella loro esecuzione alla buona fede dei contraenti. Non sono, cioe,
1stitutt giuridict; ... se, alle origini, non hanno sanzione giuridica,
e sono affidati alla huona fede delle parti, conservano il loro carat-
tere di buona fede pur quando sono ricevuti nel diritto civile ro-
mano. A questo valore, a se stante, del consenso 1 contratti deb-
bono 1l loro nome, che, se include in certo senso una antonomasia
nel diritto classico, non la includeva nel momento in cui furono
riconosciuti come istituti giuridici”’ 32,

La pristina formacion de la societas publicanorum estaria asi
en la pura zona del 1us gentuon, no adquiriendo consistencia juri-
dica civil hasta su reconocimiento como contrato consensual.

- 52. Man., pag: 495. El autor alude al arbitrio pro socio, mencionado por
Cicerdon en pro Quinct., 3.
53. La dottrina romana del contratto, Milan, 1940, pags. 105 y 166,
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Parece que la hipotesis adquiriria mas consistencia si se consi-
guiese demostrar que los publicams podian no ser ciudadanos roma-
nos **. Pero, aunque a ello ofrezca resistencia la consideracion a
los datos sobre la relacion entre publicani y equites, tal demostra-
cion no es necesaria, ya que no debe olvidarse que el s gentiuin,
en su nocion practica—antes de que sobre ella se proyectasen ideas
filosofhco-jurid:cas—, era considerado como un Derecho nacional
romano, no especial para regular relaciones con los no romanos,
sino llamado en primera linea a regir entre ciudadanos, aunque
tambien iuera asequible al extranjero sin comercium °°.

Y, por otra parte, aun retrasando la aparicion de los contratos
consensuales hasta la lex Aebutia, hay que tener en cuenta que el
praetor peregrinus—aplicador del 1us gentium—~{funcionaba desde
mitad dcl siglo 111, antes, por lo tanto, de la época en que, segin
el testimonio de ILivio, aparecen ya socielates publicanorum.

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

¢) l.a SOCIETAS PUBLICANORUM consenstal

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

54. Vid. sobre esta sugerencia el § 5: Le droit de cité est-il necessaire
pour les publicains?, de la obra de DELOUMES Les mranicrs d’argent @ Rowe
jusque VEwmpire, Paris, 1892, poco recomendable “by the exuperance of its
verbosity and by the paucity and inacurancy of its references to the texts”
(Durr: Personality sn Rom. Law, Cambridge, 19038 pag. 161).

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

I11

LA SOCIETAS PUBLICANORUM CONSENSUAL: ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DEL CONTRATO

10. Las partes contratantes

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

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

a) l.a societas publicanorum—como cualquier otro contrato
consensual, y. en general, los negocios de las relaciones comercia-
Jes—es negocio juridico iuris gentium. Ea quidem societas de qua
loquimur, repitamos con Gayo, wuris gentium est. Ello significa que
de los tres elementos que primordiafmente entran a formar la ca-
pacidad juridica: libertas, civitas y familia. el segundo no juega
como necesaria para la capacidad de los contratantes en la societas
publicanorum consensual, como en ninguno de los negocios del
ius gentium. La irrelevancia de la ciudadania romana, en cuanto a
la capacidad para tales negocios, la hacen resaltar, por ejemplo,
dos textos de Marciano que declaran capaces para negocios juri-
dicos del 1us gentium incluso a los que son apatridas por causa
de pena. Pertenece el primero a las Instituciones de dicho juris-
consulto. Los que “aroldeg sunt, hoc est sine cinlate: ut sunt n
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opus publicum perpetuo dati et in tnsulam deportatr, ut ea quidem,
' quae ‘uris civilis sunt, non habeant, quae vero 1uris gentium sunt,
habeant” 5°,

El otro texto—que no sabemos si pertenecia a la misma obra,
porque es de los que suplen, tomados de las Basilicas, la laguna
del codex Florentinus en el tit. XXII del mismo ltbro (fr. 15)—
insiste en la misma idea, aduciendo ejemplos de negocios juridicos .
furis gentium asequibles a los deportados. “Deportatus cividtatem
amittit, libertatem retinet et iure civili caret gentium vero utitur,
itaque emit vendit, locat conduc:t, permutat, fenus exercet aliaque
similia”. Entre cuyos aliaque stnilia esta, a no dudarlo, la so-
cietas.

No sucedia lo mismo con el status familiae para los que eran
ciudadanos romanos. ‘“El principio de la capacidad, regulado en
el 1us civile sobre la base de la organizacién familiar romana, vale
también para el ius gentium: el pater familias es el titular de todos
los derechos y ejercita las acciones; hijos y siervos adquieren
siempre, no para si, sino para el pater y dominus” (RICCOBONO,

op. c., I, p. 5).
Sé.0 que el principio se mitigd con atenuaciones bien conocidas

r

—peculios, actiones adicct'tige qualitatis—y no impediria en la
practica la intervencion de filii fammilias como partes contratantes en
la societas publicanorum. Como verdaderas partes contratantes ellos
mismos cuando aportasen biencs de algunos tipos de peculio (cas-
trensey: pero, mas corrientemente, como instrumentos del pater,
casos en los que las acciones se concedian directamente a éste, que
era el verdadero socio. Quotiens iussu alicuis, vel filio ewus, wvel
cum extraneo, societas cotur, directo cum illius persona ag: posse,
cuius persona in contrahenda societate spectata sit >

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

s6 .. 48, 10 17.
57. D.. h.t, 84.
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segun las circunstancias, el procedimiento de la auctoritatis inter-
pos:tio o el de la gestio. La-cuestion parece ofrecer algunas dudas.
De un lado puedec apoyarse una tesis favorable a la entrada de
tales personas en las sociefaies publicanorum, en aquel amplio con-
cepto de la adnunistratio tutelar clasica, que no ponia traba alguna
al tutor—una*vez cumplida, desde Claudio, la garantia de la cautio
rem pupilly salvaimn fore, y aparte los medios de hacer efectiva la
responsabtlidad—en cuanto a colocaciéon de capitales del pupilo, v
que aun reflejan claramente algunos pasajes del Corpus turis. Tu-
tor qui tutelam gerit, quantam ad providentiam pupillarem, doming
loco halerit dclet ®8, |

lin cuanto a los furiost, una constitucién de Justiniano, al zan-
Jar afirmativamente la “duda de los antiguos’ sobre la posibilidad
del curator para disolver la sociedad de la que el loco forma parte,
inclinaria a admitir la constitucion, por el curador, de til sociedad,
con bienes patr:moniales de incapaz. La hipotesis muy bien podia
referirse al caso de que la enfermedad mental hubiera sobrevenido
despues de la constitucion en sano juicio del socio. Sancimus, vete-
rum dubitatione semota, licentiam habere furiosi curatorem dissol-
vere, st maluenit, societatem furiosi, et sociis licere renuntiare. Ef
guemadmoduin it ommbus contractus alits legitintam auctoritatemn
er dedumnus, 1ta ct in hac parte ewm perimittimars compebente comn-
modis furiost providere *°. Mas, de todos modos, si para los “anti-
guos’’ lo que era dudoso era la facultad de disolucién, es evidente
que la continuacion de la societas con un socius furiosus era la
regla ®°. Y no resulta, por tanto, violento pensar en la posibilidad
de la constitucion, como forma de colocacion del capital del fu-
Y10SUs.

De¢ otra parte, varios textos favorecen, en cambio. la solucidén
negativa. Ante todo, este otro de Paulo referente a los menores:

58. D., 26, 7, 27.

59. C. 4. 37, 7.

00. L.a resistencia de los veteres a la disolucidon por el curator ;habri que
enraizarla también con el consortinm? No recordamos haber visto citada esta
nota entre los partidarios de la derivacién de la societas del consortium, si
bien no se puede tener muy en cuenta si estos veteres hacen referencia, como

es normal en Justimano, no a los juristas y clasicos, sino a los maestros de
Berito.
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Minoribus viginti quingue annis neque fundus neque vectigalia lo-
canda sunt, ne adversus ea beneficio aetatis utantur °*.

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

Pero la prohibicién sefialada en el texto de Paulo dltimamente
citado, inspirada en conveniencias fiscales, puede referirse no a la
condicion’ de un socius corriente, sino a la del manceps, directa-
mentc contratante con el Estado. Y los preceptos de fijacion de
empleo ‘a los capitales del pupilo aparecen en el Digesto en textos
sospechosos 2, que inclinan a creer que las restricciones son pro-
bablemente de época romano-bizantina; aparte de senalar una pre-
fererncia, y no la prohibicion de otras inversiones de capitales cuan-
do las preferidas no fuesen posibles.

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

11. <1 consensus

Il consentimiento mutuo o acuerdo ha de mmplicar claramente
la intencidon de formar la societas publicanorum, jgual que en las
otras formas de societas. La terminologia de las fuentes se vale de
expreéiones como affectus (o affectio) societatis, anmus coaeundae
(o comwrahendae) societatis, que, en nuestro caso, ha de ser natu-
ralmente un awmus contrahendae soctetatis vectigalis.

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

61. D., 49, 43, 14. - | "\
62. D, 26, 7. 5; eod., 7 y 11; cdo., 15. | .
63. Sobr: su interpolacion vid. BoxFANTE, Corso, I, pag. 444
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a mfluencias he.enisticas, seria muy general el uso de la escritura
como forma de manitestacion de la intencidon social. Societatem
core et re et verbis et per nuntium posse nos dubium non est °*.

El consentimiento ;podia ser condicional? La pregunta ha sur-
gido—no concretamente para la societas publicanorum, sino para
cualquier tipo de sociedad—por la alusion que Justimiano hace, en
una constitucion suya, a dudas sobre la cuestion: De societate apud
veteres dubitatum est, si sub condicione contrahy potest, puta ““si
wlle consul fuerit’” societatem esse contractam Sed ne simili modo
apud posteritatem, sicut apud antiquitatesn huiusmodr: causa ven-
tiletur, sancimus societatem contrahi posse non solum pure, sed
etiam sub condicione. Voluntates etenim legitume contrahentinimn
conservandae sunt °°.

Ia alusion de Justimano ha hecho que por comentaristas anti-
guos y modernos ®® se considere interpolada la frase vel sub con-
dicione en el pasaje de los Comentarios de Paulo al Edicto, que
claramente adnute la posibilidad de la condicion: Societas coiri po-
test vel e perpetuun, id est dum vvunt, vel ad tempus, vel ex tem-
pore vel sub condicione °7,

En realidad, aunque en el fragmento haya otro inciso—id est
dum vivunt—mas que sospechoso, wvel sub condicione podria ser
genuino. Lo cual supondria, o que en la época de Paulo la duda ya
—o0 todavia—no existia, 0 que Paulo se declaraba por esa solucion.
No podemos saher exactamente a qué veteres se referia Justiniano.
Otros dos textos del mismo titulo, los fragmentos 6 y 76, de Pom-
ponio y Propulo, respectivamente, hablan tambien de condicio en la

societas, aunque pueda arguirse que el término tiene en ellos un

sentido poco preciso.

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

64. D., I. t., 4 pr. |
65. C, 4, 37, 6. Vid. Mirtets (Rom. PrivR. 168, n. 5) y D'Ors, Varia

Romana. (En Anuario de Hist. del Derecho espanol, 18, pag. 664.)
66. Vid. LeExeEL: Palingenesta, 1, col., 1.031, n. 4.
67. D.. h. t, 1, pr.
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Recordemos, por otra parte, el caso relatado por Livio de los su-
ministros a los ejércitos de los Escipiones, en el que los beneficios
acordados a los concesionarios serian indudablemente antes condi-
ciones en el contrato entre ecllos.

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

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

12. Las aportaciones

Requisito esencial de la societas publicanorum, como de los de-
mas tipos de societas, es la aportacion. No se requiere que sea igual
la de cada socio. Societas awtemn coiri potest et wvalet etiam inter
eos qui non sunt aequ’s facultatibus, cum plerwmque pauperior
opera suppleat, quantum et per comparationem patrimonmr dest °°.

Pero todo socio tiene que aportar algo—rem conferre, yem com-
smunicare—porque, en otro caso, el negocio sera nulo como societas
y se considerard domatio. O mejor, ajustandonos al lenguaje de los
clasicos, para quienes la donatio mas ‘que negoclio €s un causa,
se dara en tal hipdtesis una societas donationis causa, la cual so-
cietas recte non contrahitur ©°, quia nulla societas est quae domatio
causa 1nterponitur *°.

Aplicando las reglas generales, comunes a las distintas varieda-
des de sociedad, nada impide en principio que las aportaciones en
1a soc’etas publicaorum pudieran consistir en cosas variadas—di-
rero, fundos, créditos, etc.—e incluso que se dieran en ella, en

68. D., h. ¢, 3 I.
69. [od., 5, 2.
20. D.. 24 1, 32, 24.
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lugar de aportaciones materiales, aportaciones consistentes en tra-
bajo—opera, ars, perttia, industria, gratia—. In la practica no seria
trecuente que en la societas publicanoruin apareciese esta modali-
cad como aportacion unica por parte de algtin socio cuando la fina-
idad tuese el arriendo de la cobranza de impuestos, en cuyo caso
la aportacion seria casi siempre—dada, ademas en ocasiones la ne-
cesidad de adelantar sumas a favor del Estado—un pecuniam
conferre. Pero si podria darse el caso en sociedades constituidas
para contratas de suministros, explotacion de minas, construccidn
de obras publicas, etc.

Con todo, la atmosfera de fraternitas, ambiente de la socicias
romana, no se armomzaba bien con la idea de una trabazdn de
esta naturaleza entre el capital y el trabajo, aunque la técnica de
este fuese vahosa. In algun texto postclasico parece percibirse

como un eco de vencimiento tardio de una resistencia romana a
encuadrar relaciones de ese tipo en la societas. Asi, el magis obtinuit
con el que una constitucion de Diocleciano razona la posibilidad de
una societas entre uno pecuniam conferente, alio operam ™. Sin
embargo, ¢l principio se formula bien claramente en las Instituciones
de Gayo: Nam ct ita posse coiri societatem constat, ut unus pecuniam
conferat, alter non conferat, et tamen lucrum inter eos conmmune sit;
sacpe emm opera alicutus pro pecuma valet *?

En la societas publicanorusn, no obstante, las actividades pura-
mente laborales, como las de los tabularii o inspectores de que
luego hablaremos, corrian a cargo de empleados subalternos. Sus
funciones se designaban con la frase -operas publicanis dare ™, esse
1 operts, reveladora de que los que las llevaban a cabo no eran
sociy, sino que trabajaban para ellos, e incluso eran muchas veces
esclavos 4.

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

71. C.. h. &t (4, 37), 1.
22. III, 140.

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

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

13. Ll fin licito

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

Por ello, de lo que la ley se preocupaba en cuanto al fin de las
societates publicanorum, cra de la reciprocidad o comunidad de la
ventaja del mismo para !os soctos. Vientaja que tenia en la societas
publicanorin caracter netamente patrimonial. La reciproc:dad en
el lucro no significaba igualdad respecto de todos los socios. Esta
igualdad debié ser la regla en el Derecho antiguo: probablemente
también por influencia del antiguo consortium. Y la disputa sobre la
posibilidad de una societas con reparto desigual de las ventajas o
lucros y en desproporcion con las aportaciones, parece llego hasta
la época ciceroniana. Fué Servio Sulpicio Rufo, el amigo del gran
orador, quien, frente a la opinién de Quinto Mucio Scaevola—que
estimaba contra naturam societatts la desproporcion entre aporta-
ciones y lucros—sostuvo que podia constituirse una societas ut quis
ma.orem partem lucrelur nunorem dammi praestet. De ello nos dan
noticia las Instituciones de Gayo y las de Justimiano ?®, e induda-
blemente la postura de Servio Sulpicio Rufo representa una infil-
tracion de la corriente mercantilista del 1us gentium en el ambiente
de fraternitas heredado del consortium, del cual la societas se se-
pard, adquiriendo un mayor campo de posibilidades de conjuga-

75. 1. 3. 235, 2; Gayo, III, 149.
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cion de intereses diversos. Ll reparto igual del lucro no fue, pues,
requisito esencial de la societas, como quiso Scaevola, sino natural,
.que se daria siempre que los socit no acordasen otra cosa. St non
fuerint partes societat: adiectae, aequas cas esse constat. Si vero
placuerit, ut quis duas partes vel tres habeat, alius unan, an valeat?
Placet valere, si modo aliquid plus contulit societatr vel pecuniae
vel operae vel cuiuscumque alterius rer causa 'S,

ILa desproporcion entre los socios en este aspecto—susceptible
de ser fijada, previo acuerdo, por el arbitraje de un tercero "’'—
puede llegar al extremo de que algunos de ellos participen sélo en
las ganancias vy no en las pérdidas. Se prohibig, en cambio, la so-
ciedad leomna, en la que un socio participase en las pérdidas sola-
mente, sin estar a las ganancias ™.

IV
LLa SOCIETAS PURBLICANORUM EN SU ESTRUCTURA

14. Organos directivos y de representacion

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

En un cuadro de la organizacion de una soctetas publicanorumm
pueden distinguirse los siguientes elementos: a) organos directivos
y de representacion;.b) fhadores; c¢) socin ordinarios; d) adfwnes;
y €) empleados subalternos.

Como oOrganos directivos y de representacion de la societas
publicanorum, las fuentes menc:onan los cargos siguientes: el man-
ceps,; el magister; el promagister o los promagistr, y el actor sive
syndicus.

0. D., h t., 29, pr.

7. Fod. 75-78 y 70.
78. Fod., 20 2.
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Veamos brevemente lo que eran cada uno de estos elementos
representativos y directivos.

A) Manceps

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

La denominacién de wmanceps—apymvrs en los textos griegos—
v Festo, a su actitud en el momento de la

-

alude, segun Cicerdn
subasta: a su papel de auctor locationis o auctor emptions, jefe o
director de la empresa. EEn la licitacion era el que hacia la u.tima
puja, la mas eevada, y lo daba a conocer levantando la mano, su-
blata manat. Efameps dicitur qui quid a populo emit conducitve,.
quia manu sublata significat se auctorem emptionis esse 8. Gesto-
parecido al que confirma Ciceron cuando habla de digitum tollere °=.
De ahi ¢l ofrecer precio o pujar (liceor) con el dedo: digito lcert.

Filologicamente, sin embargo, esta explicacion de la denom:na-
cion dada al cargo, que relaciona la expresion mas bien con el acto
de la oferta, no corresponde al valor etimologico de la palabra.
Manceps, de la ratz man-cup—vease la forma mancupuin en la Lex
agraria, 46—esta linglist:camente con mancipiuin en la misma re-
lacion que mwiiceps con mun.cipuun y princeps con principium °3,
y envuelve la idea de “agarrar con la mano”, “tomar con la mano”,.
apoderarse; con lo que apunta preferentemente a la conclusion del
negocio, a la adjudicacion y su efecto inmediato.

Carecemos de datos respecto a su designacion, pero es logico
suponer que seria nombrado previamente por los soct, bien en el
mismo acto de const'tucidon de la societas, bien por eleccidon poste-

A -

-g. WCICERON. Pro Plaut., 24; pseudo Asconto, In dw. cap. X,

80. Apolog., XI.

81. Trsto, “Manceps”.

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

83. Vid. STEINWENTER, “Manceps™, en la KRealenc, PauLy-Wissowa.
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rior. Esta designacion, juntamente con las 1deas romanas sobre lo
que hoy llamamos el poder de representacion creemos explica per-
fectamente su relacion con el Estado adjudicador, a la cual mas
adelante nos referiremos, y que aparece tan normal como la de un
presidente de sociedad o director de empresa mercanti]l de hoy, en
cuanto no nos empenemos en trasladar, anacronicamente, al am-
biente romano concepciones doctrinales elaboradas por la técnica
juridica actual.

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

Aducen los primeros un pasaje de Polib:o ®7, en el cual el histo-
riador griego, refiriéndose ‘a la realizacion de obras publicas y a la
recaudacion de impuestos entre los romanos, menciona, en primer
término el papel del manceps, pareciendo aludir después a los socu
(61 de xowvmvodst TovTow), y refiriendose a continuacion a los prac-
des y a la garantia real de los praedia.

Y afirman también que la conclusion formal del contrato de so-
ciedad podia muy b:en dcjarse para después de la adjudicacion en
el remate, contando el manceps de antemano con el asentimiento de

los futuros socu.
Pero el pasaje de Polibio nada aclara respecto al momento ¥

constitucion juridica de la xowwvia, y la enumeracién en €l expre-
sada no hay por qué creer que responda a un orden cronoldgico,
que, de aceptarse, no resultaria, ademas, exacto en cuanto al mo-
mento de aparicion de los praedes y la garantia de los praediaq,

requisito necesario para la adjudicacion de la obra o de la cobranza
del impuesto.

84. Labeo, 1, 296.
8s. Jur. Pers., 30
6. Societas publicanorum, 100.

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

Por otra parte, ‘el manceps que nos presenta Ciceron en alguno
de sus diccursos %8 parece contratar con el magistrado como repre-
sentante de sus soc:t, e indicando a este quiénes son los asocitados y
el contrato que tiene con ellos: socios edere.

LLa comparacion de lo que sucedia en los arrendamientos esta-
ta'es de las ciudades griegas o de los Lstados helenisticos—cuya
influercia en el sistema romano, salvando diferencias de detalle, es
evidente—conduce a la misma solucion. Como dice STEINWENTER *?,
‘““acerca de la relacion de los petoyor (socu) con el apyovng (man-
ceps) y con el Estado estamos mucho mejor informados por las
fuentes greco-egipcias que por las romanas. Y sabemos, por ejem-
plo, que el apywvyg debia presentar a la Admimstracion financiera
una lista de sus pévoyor, con arreglo a la cual eran inscritos sus
nombres en el contrato de arriendo’.

Tal inscripcion o registro tenia para el -contrato un efecto cons-
titutivo bue no se daha en el Derccho romano; pero son evidentes,
como Juego veremos, las pruebas de un control det magistrado re-
presentante del -Estado sobre los socts, Que implica un conocimiento
del niimero, nombres y circunstancias de éstos. Y concretamente,
por lo que hace a los fadores, su acuerdo con el manceps habia de
ser previg, toda vez que su ofrecimiento y aceptacion por el magis-
trado era condicion necesaria para la adjudicacion del arriendo, sin
la cual el magistrado podia negar al manceps el accedere ad has-
tam *°. Locato vectigalwum, quae calor hcutaitis ultra modum soli-
tae conductionis inflavit, 1ta demun admittenda est si fideiussores
idoneos et cautionem 1s qui licitatione wicerit. oferre paratus sit ®'.

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

e ——

88. Pro Quinctio, 76.

80. En el art. cit. de la'Enc. PauLy-Wissowa.

00. NEeroTE, Aft.; VI, 3; Livio, XXXIV, 10, 2; CicerON, [err., I, 1'43;-
Pauro, Sent., 1.°, 3, 4.

91. D, 39, 4, 9, pr. = Pauro, Sent., 5. I*, 1. En la redaccion original en
lugar de fideiussores tdoncos et cautionem, diria probablemente praedes et
praedia. Vid. la edic.. de las Sent. de Paulo de SECREL-KUEBLER.

17
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empezaba por su parte a cumplir el contrato antes de ser aceptada.
por sus representantes la debida garantia, como lo revela el parrafo
final de la inscripcion referente a unalocatio operis. ofaciend: de:
Puteoli: Dies pequn(iae) pars dinudia dabitur uber praedia satis
subsignata erunt; altera pars dimidia solvitur opere effecto proba-
toque °2, ,

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

Ista previa celebracion del contrato respecto de la licitacion no.
impide que en la societas ya existente ingresen con posterioridad
nuevos socit. ‘“‘Veerosimilmente—dice MiTTEIS—esto podia acaecer
~en cualquier momento” *%.

Lo dicho anter:ormente se rehere al manceps de los textos de
Ja Republica y Principado, no al personaje designado con la misma
palabra en los textos del DBajo Imperio. I.a fgura del manceps

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

g2. C.I L..TI 2(2"ed), 663; Bruxns (4.%), p. 212; GIrRaRD, Text (3%,
pagina 860: ARANGIO-RU1z, Fontes-NegOtia, nim, 153.

03. Lex agraria. 46.

04. Rdom. Privatr., pag 400.
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Los mancipes que aparecen frecuentemente en el Codex Theodo-
stanus y otras fuentes tardias no tienen de comun sino ¢l nombre y
el origen con los publicanos de la Republica, e incluso con los arren-
datarios estatalmente controlados del Principado. Se han transfor-
mado en encargados de una “liturgia”. Estos mancipes, o son senci-
llamente corporati, agremiados, como los mancipes therinaruwin o los
mancipes pistrinae, o han salido de las filas de un gremio forzoso,
como los mancipes de corporis electi, en virtud de la collatio lustra-
lis de los negociatores 9.

B) El magister

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

La palabra magister ticne un sentido general de preponderan-
c.a que se revela en su etimologia. Contiene la raiz maj, que ha-
llamos en magnus, magis, ctc. Se designa asi, por tanto, de ordina-
rio, a aquel que tiene autoridad o predominio sobre otros: qui
magis ceteris potest °%; y sc aplico tal titulo en zonas diversas: man-
dos mulitares, funcionarios de la civitas y de los municipia, colegios
sacerdotales, asociaciones gremiales, y, en general, para aludir al
que desempeia funciones directivas en cualquier actividad, incluso
‘de tipo privado: wagister navis, magister convii, wmagister ludi
litterarl, '

Tales funciones de direccion en el orden administrativo eran
las que tenia a su cargo el wmagister de las societates publicanorum.
Eran los magistrt los directores de empresa en Roma. Vigilaban a
los empleados, llevaban los libros y cuentas de la sociedad—tabirlas
habere—asi como la correspondencia—litteras societatis—, archi-
vando duplicados de las cartas—exempla litterarusm—, que envia-
ban o recibian, en adecuados libros registros—Ilos litterarum allata-

run, litterarian mssarum libri, de que habla Cicerén °—. Ln

95. C. Th., XIII, 1, 17.
g6. Pro Plauc, XIII, 32.
97. FEsto, 126.

o8. Verr. 111, 71.
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otro orden, cuidaban de que las cliusulas del pliego de condiciones
de la subasta consentidas por el manceps fuesen cumplidas.

El cargo de magister duraba, segun parece, un afio, como nos
informa también Ciceron *°, y transcurrido ese tiempo hacia en-
trega de todos los justificantes de la contabilidad a su sucesor,
quedandose con copia de la correspondencia Sciebam enim hanc
magistrorum, qui tabwlas haberent, consuetudinewm esse, ut, quum
tabulas nwovo wiagqistro traderent, exempla litterarum ipsi habere
nown nolleit.

En el orden interno de la societas era el de magister cargo
eponimo, ya que el nombre del que lo desempefiaba servia para
fechas los actos de la misma. Lo revelan asi los pasajes citados de
Ciceron y alguna inscripcion, como la de la venta de Quevéjar
(Granada)—CIL., 11, 5064—, en la que se hace constar que un acto
de entrega de los socu tienen lugar anms Tenati Silvan:.

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

cion de los socrs.

C) Los promagistr

Asi como el magister es el director gerente en la sede central
de la societas publicanorum, los promagistri eran como subdirec-
tores gerentes en los principales nucleos de la zona—provincia,
lugar de la obra publica, etc—por la que se extendian los negoc'os

de la socictas.
Con igual sentido que la particula pro tiene antepuesta a los

09. Verr, 11, 74, 182 Deinde quaesinn, quod erat inventu facilium, qui
per eosdem annos—dice refiriéndose al tiempo en que Verres fué pretor en
Sicilia—magistrs istins societatis fuissent. ' o

100. D., 2, 14, 14.



Societas., publreinorum 261

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

Del pariente de Ciceron, Terencio, nos dice el gran orador:
Terentius meus necessarius, magnas operas i portu et scriptura.
pro magistro dedit *°!.

Se cree también que este cargo desempenaba aquel Zaqueo de
baja estatura que sc encaram¢é sobre un cabrahigo para ver mejor
a Jesus, que hospedo en su casa al Divino Maestro. y que, arrepen-
tido de su inmoderada conducta, repartié cuantiosos bienes a los
pobres. San Lucas en su Evangelio dice de él que era dpyizzhdvng,
como si dijéramos jefe de los subalternos, de los que a los socus
publicanos operas dabant *°2,

D) E/ ACTOR 0 [SYNDICUS]

Nuestra informacion sobre este organo de representacion de la
soc:etas publicanorum es aun mas defhiciente que referente a los
anteriores. El actor o syndicus es, como se sabc, un representante
para actividades procesales. Como el cognitor o el procurator de los
itigantes 1ndividuales, seria el encargado de seguir los tramites
procesales, ejercitando una actio o contestandp a la misma como
demandado en nombre de la societas publicanorum,

De lo dicho se infiere que, por una -parte, no se daria esta hgura
en el procedimiento de las legis actiones, dado el principio general
de exclusion de la representacion '°®, y, por otra, la posibilidad de
tal érgano o cargo en la soc:etas publicanorum, esta en conexion
con el nebuloso tema de su personalidad juridica. distinta de la
particular de cada socio.

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

101. Ad Att, 11, 10

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

103. Ohim quo tempore legss actiones tn wusu fuissent, alieno nomine agere
non liceret (Gayo, 1V, 82). Si la societas preconsensual fué institucion que
se movid en el ambito'de la fides y el tus gentium, este principio del tus civile
no la afectaria.
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ya que el Derecho romano no reconocio en ellos una personalidad
social distinta de la individual de los miembros que integran la so-
ciedad. Y en la societas publicanorumn, el texto principal del Corpus
1uris que afirma la existencia del actor es el interpolado y discutido
pasaje del hibro 111 de los Comentarios de Gayo al Edicto provin-
cial, recogido en D., 3, 4, 1. Quibus autem permissum est corpus
habere collegu, soctetatis, sive cuiusque alterius eorum nomine,
proprium est, ad exemplum rei publicae habere res communes, ar-
cam contmunen et actorem swe syndicum, per quem tamquam. in
re publica, quod communiter agr fierique oporteat, agatur fiat.

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

Por otra parte, como los romanistas citados hacen notar, no
fu¢ solo un nombre nuevo lo que se 1mporto, sino una institucién:
la del representante procesal fijo o estable, que es el syndicus grie-
go, frente al representante temporal, designado para cada pleito, que
es el actor romano.

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

——
104. Swyndicus, en sus Scriths dit D. rom., 1. pag. 121.
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debeto, nisi si qua vetustale corrupta erunt) pero ello nada supone
contra el caracter fundamentalmente procesal de este representante
de la socielas, ya que la expresion trimembre de la [ex quiso abar-
car a todos los que podian ser hipotéticos sujetos de las relaciones
reguladas, se desarrollasen éstas en estado normal o htigioso.

Fuera de estas indicaciones y de la somera mencion de un actor
para la socictas (publicanoruym) en el transcrito texto de Gayo en
el Digesto, todo lo que puede decirse de este representante procesal
hay que inducirlo por analogia de lo que las fuentes reheren rela-
tivo a los actores de las corporaciones publicas, espectalmente de
los mumicipia. |

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

Por analogia con lo establecido para el actor de un municipio,
la actio 1udicati se daria en favor de la societas publicanorum *°7,
y parece también que el actor podia ofrecer vy prestar el usiuran-
dum necessarium '8, '

: Fué esto siempre asi, o sufrio la representacion procesal del
actor una evolucion similar a la del procurator, evolucion de la que
los textos interpolados del D:gesto nos reflejarian solamente la
ultima etapa? La intervencion de los compiladores senalada en los
textos citados puede admitirse sin que afecte mucho a este punto
concreto; y posiblemente, como hace notar WENGER '%°) tanto los
oreanos de los municipios como los representantes de las corpora-
ctones—a las que hemos de asimilar en este aspecto las societates
publicanorum—tuvieron una situacion mas semejante a la de los
cognitores que a la de los procuratores. |

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

106. 1D. 46. 8 9: v D. 3.4.0. 3.

107. Fod.

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

1c9. [Inst. des rom. Zivilprosessrechts, pag. 88 (pag. 8 de la trad. ital.).



264 Juan Antonio Arias Bonet

15. Los fi&dores

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

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

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

Ambos tipos de garantia eran exigidos al mancets de la societas
publicanorum, que concluye su contrato con el Estado presentando
a is qui pro eo praes factus est*'', y la garantia real de los
praedia 2.

En cuanto a los praedes, la formalidad se acoplaba al contrato
verbal de stipulatio: praes es?: praes sum. Pero se redactaba indu-
dablemente, ademas, un instrimentum que haria constar la obliga- |
cion y que se archivaria debidamente. A estos archivos aluden, por
ejemplo, las tabulae communes de la lex Malacitana: qui praedes
acceptt sint quaque praed.a subdita subsignata obligatave sint qui-
que praediorum cogmitorcs accepti sint n tabulas communes muni-
cipium eius municipi referantur facite et proposita habeto per omne
reliquom tempus honoris sui... 118

] magistrado adjudicador de la subasta debia cerciorarse pre-
viamente de la solvencia de los praedes, fijando ‘incluso ¢l niimero
de ellos que juzgaba necesario, ya que podian ser varios (comprae-
des) o exigiendo la complementaria garantia rea] ''* ya que al ar-

110. Pseuno Asconio, en Verr., 11, I, 142.
111. FEsTO, “manceps”.
112. PoriBio, VI, 17 4.
113. Lex Malac., LXIII.

114. Idem LX; y lea agraria, 73.
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bitrio del magistrado se dejaba la estimacion de suficiencia de la
garantia. Qui redemertit—dice, por ejemplo, el pliegn de condiciones
de un contrato de adjudicacion de una obra publica en la ciudad de
Puteol **—praedes dato praediaque subsignato duumvirum arbi-
tratu.

La intervencion de los praedes ;liberaba al manceps como deu-
dor principal? Asi lo entienden algunos comentaristas, por ejemplo,
MoMMSEN ¢ y GIRARD 7 quienes, por tanto, ven en los praedes,
mas que hadores adosados a un deudor principal del Estado, el
manceps, deudores principales solidarios. Apoyan esta tesis: @) en
quz este efecto novatorio y extintivo respecto de la deuda anterior
lo aprecia el Derecho comparado en modalidades analogas de afian-
zamiento; b) y en que el dato, proporcionado por varias fuentes,
de que el deudor princ:pal se constituva él m:smo como praes (ta-
blas de Puteoli1 y de Tarento), debe interpretarse como expediente
1deado para soslavar tales efectos liberatorios. |

La verdad es que la argumentacion tiene poca base. El hecho
de proporcionar el manceps la garantia de los praedia no se aviene
con la i1dea de una extincion de su obligacion en el caso de haberse
ya proporcionado los praedes. HUMBERT ''® hace notar que los
bona a que alude Ciceron en Verr., 54, 142, son evidentemente
patrimonio del decudor principal.

En cuanto a la modalidad juridica en la que pueda encajarse la
garantia de los praedes, creemos que no se acoplaba exactamente ni
a la figura del pignus, m a la de la hipoteca, y que no tuvo una
gran influencia en el desarrollo de este altimo ius ¢n re aliena en el
“ Derecho privado. Mas bien quedaba pesando sobre los bosa dados
en garantia una prohibicion de enajenar desde el momento en que
eran inscritos, como tales praedia subsignatd o accepta, con la ame-
naza de la sumision, en su caso, a la venditio ex lege praediatoria,
o, a falta de comprador en esta venditio, a la venditio in vacuum *1°,

115. Cfr. supra, nota 9z.

116. Dic Stadrechte von Salp. und Malaca, pags. 460-471; publicado des-
pués en sus Ges. Schr., 1, pags. 357-360.

117. Man., 707 nota 1.

118. “Praes” en DAREMBERG-SAGLIO,

1t9. Vaid. FErRrINI, Pand., pag. 507, n. 1;: GIRaRD, Man., pag. 817, nota 1.
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(0. Los SOCII ordinarios

Todos aquellos que habian contraido la societas con el manceps
y que mi desempefiaban cargo alguno de direccidn o representa-
€10n, ni aparccian expresamente constituidos como fiadores, inte-
graban la masa de los simples soc, comprometidos a su aportacion
de bienes, trabajo, o0 ambas cosas.

De Atico, respecto del cual sabemos por Cicerdn **° que formé
parte de societates publicanorum y obtuvo en ellas £anancias, neos
dice Cornelio Nepote 2! que numquam ad hastam publicam accessit
nullius rer neque praes neque manceps factus fust.

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

Ic1 Estado, o la edtidad publica adjudicadora, ejercia en este
‘aspﬂcto un control que evidencian diversos tostimonios, como los

BONFANTE, [nst., trad. espaii., p. 441. Dieron, en cambio, importancia a la prae-
d:Orum, subsisgnatio como antecedente de 13 hipoteca: JournaM, Etudes dc droit
rom. L'hypothéque, pag. 52 ss.; KaArRLowa, Rom. Rechtsgesch; MaNick, “Hypo-
theca”, e¢n la Enc. PauLy-Wissowa; Costa, Hist. del D, R., pags. 304-6 de
la trad. espaii. '

120. Ad At 1, ep. 19.

121. Ad Att., c. 6.

122. Verr. 3, 57. '
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de Livio y Ciceron senalados por MITTEIS '**. Como este mismo
autor indica, las razones son facilimente comprensibles. Es logico
que el Estado—aparte vigilar el cumplimiento de disposiciones
prohibitivas, como la de los senadores—quisiera alejar de las socie-
dades adjudicatarias a los que fueran participes en muchos arren-
damientos, que ofrecian el peligro de que las correspondientes so-
cietates operasen con capital ficticio, etc. Prohibiciones expresas
npesaban también sobre los deudores al Estado. Reliquatores wvecti-
gatium ad tterandam conductionem, antequam swuperiori conduction
satisfaciant, adwmittendi non sunt. Debitores fisci itemque rei pu-
blicae vectigalia conducere prohibetur, ne ex alia causa eorum de-
bita onzrentur: [nisi forte tales fideiussores obtulerint, qui debitis
eorum satisfacere snt] '*4

Ello hacia que la intervencion estatal no se manifestase exclu-
sivamente respecto a los socii iniciales, sino también respecto a los
que podian—en la forma hoy no muy precisa para nosotros, de 13
cual hablaremos luego—sustituirles con posterioridad, como lo re-
vela la necesidad de notificar al procurator metallorum, segun la
lex metalli Vipascensis (2, 4), los traspasos de las participaciones
del arriendo. Intervencién en la que parece tambien evidente—como
MiTTEIS apunta—el influjo de las administraciones helenisticas.

En el régimen de las relaciones internas, los socu participaban
en forma analoga a lo que sucedia en todas las societates, 51 bien
sobre el ejercicio de aquellos de sus derechos dimanados de la con-
cesion administrativa—cobranza de impuestos, explotacion de do-
minio pub’ico, medios de realizacion de la obra publica y abono de
la misma, ctc.—se dejaba sentir también el inevitable control es-

tatal.

-

123. Op. cit.. pag. 406, nota 62. En el caso referido por Livio tal vez in-
fluyera mas la pasion de las luchas politicas que un criterio de probidad admm-
nistrativa: Liv.o habla de flaw-ma invidiac al indicar la motivacion del edicto
de los censores.

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

El pasaje de Livio que antes mencionamos (43, 16, 1), refirién-
dose al rigor con que-los censores del ano 169 a. de J. C. trataron
a todos los que en epoca de los censores anteriores. ). Fulvio
y A. Postumio, publica vectigalia awt wultro tributa conduxissent,
nos dice que los prohibieron ad lastam suam accederet, sociusve
adfines eius conductiones esset.

¢ Quienes eran estos adfines? De un lado, la prohibicién cen-
soria que les atectaba, y de otro su menciéon separada de los socit,
hace pensar que, por una parte, participarian de los beneficios de
la societas, y por otra, debian estar excluidos de la vida interna
de ésta y de los actos de gestion que eran atributo de los socii.

Por ello, esta noticia de Livio sec pone en relacidn con otras que
nos hablan de personas a las cuales o bien algun socius habia dado
participacion en los beneficios obtenidos en la societas o bien habian
adquirido estas participaciones por procedimiento menos correcto.
Asi, por c¢jemplo, en cuanto a lo primero, de Rabirio Postumo nos
dice Ciceron: cum locupletasse amicos, misisse in negotium, dedisse
fartes **°; y Valerio Maximo nos relata que T. Anfidius exiguan
admodum particilam publics Aswatici habuisse '**. En cuanto a los.
otros procedimientos, el mismo Ciceron decia a Vatinio: eripuerisne
partes 1llo tempore carissumas, partim a Caesare, partim a publi-
canis 27, |

De todo ello, sin embargo, no podemos obtener conclusiones
claras sobre estos adfines, sobre su trabazon con la soctetas, sobre
la naturaleza de las partes, s1 es que los textos que de ellas hablan
han de ponerse en relacion con los adfines de las societates publi-
canorum. Respecto del de Cicerdn referente a Rabirio, tal conexion
es dudosa, porque negotia no solia aludir a las actividades de los pu-
blicani y sus societates, sino a las de colocacidén de capitales a prés-

125. Rab. Post., 11.
126. - VI, g, 8.
127. Vatin., 12, 209.
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tamo y otras por el estilo, que eran pe‘culiares de los megotia-
fores 148,

MITTEIS conjetura que verosimilmente los adfines participaban
en las empresas de la societas con una aportacién de capital no su-
jeta a los riesgos de las actividades sociales, en cuya gestion no
tomaban parte; aportacion que pudo ser concebida como deposito
irregular, con intereses regulados segiin el balance social; lo cual
aleja la figura de los adfines de la de los obligacionistas actuales,
asemejandose mas bien a los socios comanditarios. A esta asimi-
lacion parecen inchnarse CuQ '*® y DELOUME '*° el cual aduce un
texto de Plutarco en la vida de Catén (c. 21), estimandolo alusivo
a una compafiia de este tipo, y sosteniendo que la frase v oo
¢ arav o rivouvog puede ser traducida como ‘‘era una compaifiia
con responsabiiidad hmitada™ *3!.

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

Tal vez la situacion de los adfines respondiera a aquella misma
tendencia a eludir incapacidades y prohibiciones que dié lugar, por
ejemplo, a la aparicion de instituciones como el fideicomiso—y es-
pecia:mente a algunas modalidades del mismo, como el fideicomiso
tacito—. l.os que no podian ser socit serian asi incorporados a la
societas en forma indirecta. I.o cual no quiere decir que fuese esa
en todos los casos la razon de la existencia de los adfines.

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

128. Asi lo hace notar BURMANN, en la Disserfatso de wrtfgt;[fbus antes
citada, pag. 129. |

129. Man., pag. 500.

130. Les manmieurs d'argent a Rome, pag. 126.

131. La traduccion—dice Mo~ro (Digest XU, 2, pro socto, Cambridge,
1902, pag. 80)—puede hacer asi con un poco de buena voluntad; indicando, no
obstante: We had better resist the templation to call the last mentioned sha-
reholders, as also to discover t the case a “‘société em comandite”, to which
some have given way.
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De todos modos el sent:do del calificativo carissimmae, aplicado a las
pcrtes ¢n el texto antes citado de Ciceron, no es incuestionable que
se refiera’a su valor en venta.

18. Los empleados subalternos

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

v
I.-FEcTOs INTERNOS DE LA SOCIETAS PUBLICANORUM

19. Derechos y deberes de los socios

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

No hemos de detenernos cn los detalles que, en este campo, la
societas publicanorum tiene de comun con todas las otras formas.
de este contrato consensual. Cumplido el deber de aportacion, todos
los efectos internos giran en torno a estas dos normas fundamen-
tales: a) la sujecion al criterio de la culpa levis (in concreto, en el
Derecho postclasico) en la conducta de los sociz como tales; y b) la
communicatio lucrt et damnt de los resultados obtenidos con arreglo.

'

a ‘as clausulas contractuales.

132. VI, 9, 8.

133. Ad fam., 13, 9.
13g. CICERON, Verr., g7; De procons., s.
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En cuanto a la primera norma, st esta clara en las fuentes la
medida de la reciproca responsabilidad por las actividades de cada
socto, no lo esta tanto cual era el ambito de estas actividades y sus
interferencias con el de los demas: qué actos de gestion social, o de

goce, disfrute o disposicion, podia, y cuales no podia, llevar a
cabo un socio.

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

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

Asi, por lo que se refiere a actos de gestion y administracion,
recuérdese, por ejemplo, la reiterada expresion trimembre: con-
ductor, socius, actorve eius de la lex metally Vipascensis antes alu-
dida; e igualmente la situacion prevista por Paulo en D., 39. 4,
0, 4, de que los soctt vectigalwmm separatim partes administrent.

Lo mismo sucede en cuanto a los actos de ejercicio de las facul-
tades otorgadas por la concesion. Tales actos se protegian referi-
dos mdistintamente a todos los socu. Ll tipico medio. rapido v ex-
peditivo, de esta proteccion fueé el interdicto de loco publico fruen-
do, v en la formula del mismo e] pretor amparaba no solo al pre-
sidente de-la societas—el manceps que habia contratado con el Es-
tado y era, en tal sentido, como un unico conductor—, s:no a cual-
quiera de los socit. Praetor ait: “quo wmunus loco publico quem 1s

cut locandr ius fuerit, ‘fruenduwn alicur locavit, et qui conduxit so-

13 D. h. t., 26; eod. 38: cod. 52; eod. 67i eod. 72.
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ciove ews e lege locationts frui liceat, v.an fieri veto”’ 3%, Unica-
mente en caso de presentarse ambos, manceps y socius, a reclamar
el interdicto, serta—segun una norma interpretativa. de Ulpiano—
preterido aquel. Sed st sumul vemant ad interd:ctum movendum
ipse qui conduxerit ct socius eius, magis est ut ipse conductor
praeferatur 137,

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

Y s: se consideraba posible que cualquier acto de gestion o dis-
frute fuese llevado a cabo por cualquiera de los socis, logicamente
a éstos se referian indistintamente las normas de exigencia de res-
ponsabiiidad. Por cllo, el edicto en que el pretor prometia una
actio para reparacion de excesos cometidos por los publicani, a és-
tos se referia en general, no al conductor o manceps, y contra cual-
quiera de ellos que haya realizado, por ejemplo, una exaccion vio-
lenta se dara tal actio. Praector ait: **quod publicanus eius publict
nomine v ademerit quodve familhia publicanorum, si id restitutum
non erit, in duplum, aut s-i‘post annum agetur, m sunplum sudi-
cium’ dabo” **. Y claramente Modestino admite la posibilidad de
que el acto de gerencia que encierra una exaccion excesiva sea lle-
vado a cabo por varios socii: st multt publicani sint qui 1llicite
quid exegerunt, non multiplicatur dupli actio, sed ommnes partes
praestabunt 13°.

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

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

136. D., A &L, 1, pr
137. Eod., 2.

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

20. La transmiision INTER VIVOS

Un tema interesante en relacion con las facultades de cada
socius en la societas publicanorum es el de la posibilidad de trans-
mision tnter vivos, bien de su condicion de tal, bien, al menos—con-
servando su caracter de socio para con los demas—, de sus dere-
chos en la societas.

De un lado—aparte la concepcion romana de !a obligaciéon con-
tractual en general—esta el principio reiterado de que la societas
se cisuelve s1 un socio rcenuncia '*° para que otro le sustituya, ya
que cum cmm societas conscnsu coxtrahatur. socius mihi esse non
potest quem ego soc.um esse nolur'*'; y hav que evitar ne alio-
quin eilus quis socius efficiatur qui non vult 142, |

Pero, en camb:o, se sienta el principio de que nenio ex sociis
Flus parte sua potest alienare, etsi totorum bonorum socir sint 143,
que mplica la posibilidad de enajenar la pars sua. Y otros textos,
referentes concretamente a sociedades concesionarias de arrenda-
mientos publicos parecer, si no contradecir, modificar algo aquella
aoctrina general. Asi, se dice que socit wvectigaliuvm si separatim
partes admunistrant, alter ab altero minus idoneo 1n se portionem
transferri iure desiderat %, Aunque no se¢ trata de transmision a
un extrano, sino mas bien de una absorcion, y no se opone abierta-

140. D. h. t., 63, 10.
141. D., h. L, 10.
142. FEod., 65, 11.
143. Fod., 68, pr.
i44. D. 39, 4. 9, 4.
18
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menie al principio ne alioqun wmwitus quis socius efficiatur qus
non vult, tiene, en cambio, la eliminacion un caracter forzoso bien
opuesto a la esencia del contrato consensual y al espiritu de frater-
nitas de la societas.

Asimismo también la tabla de Aljustrél establece que colonts
inter se eas quoque partes puteorum quas a fisco emerint et pre-
trum solverint vendere quis potuerit liceto *4°.

[-'n vista de tales textos, se han precomzado tesis diversas. Para
unos, las soctetates publicanorum constituirian una excepcion y en
ellas las participaciones de los socii serian enajenables '*°, Otros
se limitan a decir que tales arriendos eran transmisibles '*7. Y en-
tienden otros que la posibilidad de transmision no ce reteria a los
socii propiamente dichos, sino a las partes de los adfines '*®.

Acaso’ la solucion esté en que tales transmis'ones o cesiones.
de participacién eran consideradas como algo ajeno al contrato,
al margen de las relaciones entre los socios. I<n este aspecto interno
regiria el principio socti mei socius, meus socus non est '*°. Pero
el Estado tenderia siempre a tener atados todos los cabos, y no le
era indiferente quién fuera el usuario de las facultades objeto de la
concesién administrativa. De ahi su inspeccion sobre los traspasos
aludidos, e incluso la imposicion de los mismos con caracter obli-

gatorio cuando el cesionario fuese mas solvente que el cedente.

21. La transmision MORTIS CAUSA

A) La cuestion en la SOCIETAS en general

Es este un tema al que principalmentz ha dado lugar la exe-
cesis de dos textos del Digesto (4. t., 590 v eod. 63, S), y que se
relaciona con la cuestion de los modos de disolucién de la socie-

tas por muerte de un socio.
Para mayor claridad en la exposicion de las particularidades

———— e —

145 Lex. mct. Vipasc. dicta, 21 a 24; BRUNS (4.2), 141; GIRARD, Tert,
pagina 884; Riccorono, Fontes-Leges, 2, num. 105.

146. Cug, Man., pag. 501.

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

148. Kx1ep, Soc. pubdl, 11, 15, 236.

14 D., 1. t., 20; cod., 19, 21 y 23.
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que en este orden ofrece la societas publicanorum, conviene recor-
dar cual era el régimen comun de las demas societates en general.

Respecto de ellas englobaba Ulpiano las causas de extincidon
diciéndonos que societas solvitur ex personis, ex rebus, ex volun-
tate, ex actione...'®®. Y Modestino, como desmenuzando el pri-
mero de dichos grupos de causas, formula la enumeraciéon de que
dissociamur renuntatione, wmorte, capitis nunutione et egestate 5.
Esta regla de que la muerte de un socio acaba la societas, se reitera
y exanina con mayor detalle en otros pasajes de las fuentes, y la
doctrina que de cllos se deduce puede esquematizarse para mayor
precision en normas que cabria agrupar segtin se refieran: a) a la
relacicn mirada entre los soci: supervivientes y el que fallece:: o
b) a la relacion de sociedad considerada respecto a los socii super-
vivientes solamente.

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

1) la societas se disuelve siempre inexorablemente por muerte
de un socius en cuanto contrato constituido con éste. Solvitur adhc
societas etiam morte socu **2; Adeo morte socii solvitur societas 153 ;
Morte unius societas dissolvitur, etsi consensu omnium coita sit
plures vero supersint 134,

2) KEllo sigmfica, por tanto, que la condicion de socio no se
hereda, y que no puede continuar la societas—Ila misma societas en
que estaba el difunto—con el heredero. Societas quemadmodum ad
heredes socutn non transit *°5: nec heres sociv succedit *58.

3) La razon de la regla se wc en aquella importancia primor-
.dial que la eleccion de persona tiene en esta relacion, y que nos
indican Gayo y Justiniavc: qui societatem contrahit certam perso-
nan sibr clegit 157,

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

1so. D.. h t., 63 10.

151. [Lod., 4, 1.

152. I, 3, 23, 5 = Gayo, 3. 153.
153. D., h. t., 50.
154. Eod., 65, 9.
155. Eod.. 65, 11,
156. Eod., 65, 9.
157. Gayo, 3, 152

I, 3, 25, 5.
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sociedad : ut nec ab mitio pacisct possimus ut heres etiam succedat

= .

societatt '*% . nemo potest soc.elatem heredr suo sic parere, ut 1pse
heres soctus sit 139,

5) Llo no sign:fica, naturalmente, que, en cuanto a lo que
pudiéramos llamar los negocios en marcha de la societas en el mo-

mento de fallecer un socio, su heredero, aunque no se le considere

socio, no tenga los logicos beneficios y soporte las correspondientes
responsabiiadades en relacion con esos negocios. [n heredem quoque
socit pro socio actio competit, quamuis heres socius non sit: licet
enwtm socius non sit, attamen emolumenti successor est'%°. quod
ex re comminy postea quaesitum est, item dolus et culpa m eo quod
cv ante gesto pendet, tam ab herede quain heredr praestandusn
est % ; Jieres Socu quamuvis socius non est, tainen ea quae per de-
functum ichoata sunt, per heredem cxplicart debent %2,

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

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

2) La regla, sin embargo, no es va, en este aspecto de la so-
cietas entre los supervivientes, inderogable. I.a disnlucion se opera
nist in coeunda societate aliter convenerit '°3, Por tanto, se puede
convenir, en el momento de constituirse la socictas. que ésta conti-
nuara, muerto uno de los socios, entre los supervivientes.

B) ILa cuestion en la SOCIETAS PUBLICANORUM (D, L. £. 50 y 63, 8)

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

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

158. D. A t. 50.
150. FEod., 3s.

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

163. Eod., 65. 9
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fuera preciso convenirlo en el acto de constitucion, como acabamos
de ver que sucedia en las demas. Asi lo afirma, por ejemplo, MIT-
TEIS: la -subsistencia de la societas después de muerto un socius,
entre los supervivientes st ber den Publikanen gewiss tmmer fest-
gesetzt gewesen (op. c., p. 413). La afirmacion no se apoya en nin-
olin texto. v en los textns de la jurisprudencia clasica llegados a nos-
otros no creemos ue esté formulada directa y expresamente. Pero
aparece como natural consecuencia del caracter publico de la acti-
vidad de la societas publicanorum esa continuidad de esta hasta el
término de la concesion. Cuando Paulo establece que impleto tem-
pore conductiontis elocanda sunt '®*, implicitamente da a entender
que hasta que ese término no se alcance, continua el contrato de
concesion inicialmente concertado aunque uno de les elementos in-
dividuales haya desaparecido. Puede pensarse que nara las societas
publicanorum, el efecto se conseguiria haciendo que lo que en las
sociedades de otro tipo era la clausula contractual libre convemda
in coeunda societate, fuese en la socictas publicanorum exigencia
de la lex conductionts, v, por tanto, supuesto implicrtamente acep-

-

ado por todos los socii publicant.
Pero donde la peculiaridad de la societas publicanoruin aparece

mas precisamente indicada en los textos es en lo reterente a la
posibilidad de continuacion de la societas con el heredero del socius

difunto.
lLos dos textos fundamentales son los que al principio mencio-

1abamos. Tal como aparecen en ¢l Digesto. dicen asi:

“h. t., 59): Povroxtius, libro
diodeciimo ad Sabimum. Adeo
morte socn solvitur societas, ut
nec ab initio pacisct pos$imus, ut
heres etiam succeclat societati.
IHaec ita 1n privatis societatibus
ait: in societate vectigalium ni-
hilo minus manet societas et
post mortem alicuius. sed ita
demum s1 pars defuncti- ad per-
sonam heredis eius adscripta sit,
ut hered: quoque conferri opor-
teat; quod 1psum ex causa aes-

164. D., 39, 4, 9. 1.

“h. t., €3. &). Urpiaxus. libro
trigensimo primo ad edictuan. I
heredem quoque Socii Pro socio
actio competit, quamvis heres so-
cius non sit: licet enim soctus
non sit, attamen emolument: suc-
cessor est. IZt circa societates
vectigahum ceterorumque 1dem
ohservamus, ut heres socius non
st nisit fuerit adscitus, verumta-
men omne emolumentum socie-
tatis ad eum pertineat, s'mil
modo et damnum adgnoscat
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*

timandum est. Quid emm, s1 1s quod contingit, sive adhuc vivo
mortuus sit propter cuius operam  socio vectigalis, sive postea.
maxime societas coita sit, aut Quod non simuliter in voluntaria
sine quo societas admimistrari  societate observatur.”

non possit?”’

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

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

Hay que descartar, desde luego, que, como se sostuvo por algun
comentarista '® P8 ]a condicién indicada por ambos jurisconsultos
fuese requisito para la continuacion de la sociedad entre los super-
vivientes. La exigencia se formula para que la societas perdure
con el heres, ya que, como acabamos de decir, la continuidad de la
soctetas publicanorum entre los supervivientes estaba determinada
por las exigencias del arriendo.

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

Mi1tTEIS entiende que el partem adscribere de Pomponio y el
adsciscere heredem de Ulpiano no son cosas distintas, sino :deénti-
cas; pero, en todo caso, si, ateniéndonos a un criterio filologico es-
tricto, se entendiese que adsciscere parece “implicar la idea de una
seleccion o acuerdo por cooptatio, tendriamos que abandonar todo
intento de explicar un pasaje por otro, ya que aludiria cada juris-
consulto a momentos o situaciones distintas. Mas MITTEIS niega
esta idea de la cooptatio, y cree que los dos jurisconsultos aluden

al mismo requisito.
Basandose en que adsciscere parece aludir a un acuerdo, bas-

al— e

164 bis. MATTHAEUS, ANTH., De auctiom., hb. 11, cap. VIII, § 6, citado
por BURMANN, op. cttf., pag. 132.
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tantes comentaristas creen que el requisito indicado consistiria en
un acuerdo, bien entre el lieres y los socn supervivientes, bien entre
éstos unicamente, acogiendo al heres como socus Tal concepcion
in'ciada por Cuvaclo '®*, fué seguida por bastantes exegetas pos-
teriores; hoc enim—decia BURMANN—ex arbitrio sociorum pende-
bat, qui si heredem defuncti idonewm satis 1udicarent, partem de-
functi 1psi adscribebant, quo facto ipse etiamn socius fiebat, si vero
mnus hablis wvidebatur heres, 1psi partem defuncti suscipiebant,
communicato lucro et danno cum herede, atque tunc heres socius
non erat (op. c., p. 132). Mas modernamente, interpretaron la frase
en el mismo sentido SALKOwsKI "¢ PERNICE '*7 v otros comenta-
ristas. |

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

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

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

p—

~165.  Obss., 10, 25
106. Quaestiones de ture societatis praecipue publicanorum, 114.
167. Labeo, 1, 208.
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y derivaciones de las relaciones iniciadas con antelacion. Y el arren-
damiento, objeto de la concesion, ecra una de ellas. Con adscriptio
o sin ella, el fieres esta tan hgade al arriendo como lo estuviera el
causante.

[.a fnahdad, por tanto, tenia (ue ser otra: no la de asegurar
una responsabilidad por repercus'ones o derivaciones de actos an-
teriores a la muerte del socius causante. Y para MITTE!S esta fina-
lidad era la de hacer del heres del soctus, no un mero responsable
‘como pasivo o al margen, smo un pleno v efectivo socius, con fa-
cultades directivas, de admmmstracion y representacion para las
relaciones externas, y con derecho de goce de todos los henefc:os
v prerrogativas que para los socii resultaban de la lex conductionis.
Ello sin negar la posihihdad de que, en cierto modo, los demas par-
ticipes en la administracicn de la societas pudieran excluir en cier-
tos casos a algun lteres, no obstante la adscriptio.

l.a tesis de MITTEIS es coherente; aunque, claro es, siempre en
el supuesio de que la adscriptio partis signmfique lo que ¢l conje-
tura, cosa (ue 1o €s naturalmente incuestionable.

Tal vez—nos atrevemos a apuntar esta sugerencla—tanto el
adscribere como ¢l adsciscere, o por lo menos el primero, podrian
ponerse c¢n relacién, no con un acto de los soc.t, ni con la societas
como contrato, smo con atribuciones de la entidad concedente del
arritendo v con cste mismo arriendo; atribuciones que, proyecctadas
en la lex conduclionmis tendran que ser acatadas—salvo la excep-
cional posibilidad de exclusion del lieres en casos graves a que
alude MITTEIS—por los soc.t supervivientes de una sociedad que,
como la societas publicanorum, siempre se contrapone a otra cual-
quiera, tildando a ésta de privata o wvoluntaria, como queriendo
acentuar el matiz publicistico que en la societas publicanorum se
hace sentir. Con ello se explicaria hien el oporteat de Pompon‘o.
La antigua glosa a este fragmento explicaba ya: id est societas, ut
ad heredem transeat, requiritur, ut sit vectigaliwvm conductio, ut ea
lege facta sit conductio ut heredes 1n camdemn conductionem succe-
dant, ut hic, addit Acursius, ut persona sucedens sit idonea ut 1pst
socrt non tantwm cum locatore wvectigalunn, sed inter se pacis-
catur 18,

168. D. GorHo¥rRrREDUS. notas al Dig. en la editio Lugduncnsis de 1650
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lLas leyes contractus reguladoras de la concesion tenian para
los romanos un caracter, un fundamento, una eficacia y una forma,
muy distintos a los de las leges contractus del Derecho privado '*°.
“Las relaciones juridico-patrimoniales entre los warticulares y el
I-stado—dice ScHuLz '*°—se ordenan segun el principio de auto-
ridad. Derecho pirivado v Derecho procesal privado son aqui fun-
damenta.mente 1nutihizables; la autoridad del Estado pasa estas
reiaciones juridicas al ambito del rus publicum. Muy especialmente
esto es asi en las relaciones juridicas de los particulares con el
erario. El Derecho valido no es aqui el Derecho privado.”

I'n tales casos, como fuente y fundamento de la eficacia de los

[ ]

negocios juridicos celebrados entre el Iistado romano v un particu-
lar, aparecia unica y exc.usivamente la lex contractus emitida por
el magistrado: lex censoria, lex de praedibus pracdisque vendendis
dicta, lex bonorum publice wvendondorum, etc.'™'. “Gh effeti
della manifestazione della volonta dei magistrati non sono fondati
sulle stesse leggi che tormano 1l tondamento dell’efficacia della

manifestazione di volonta del privato. € necessario quindi cercare
altrove la loro base giuridica™ (PLacHY. op. c.. p. 77).

La deficiente redaccion—indudablemente no genuina

en que han
llegado a nosotros esos dos pasajes. acrecienta las dificultades de
interpretacion. kEn el de Ulpiano, la intercalacion de la frase licet
ey socitus non sttt attanien cmolimenti successor est, senalada
va por FERRINI ' no dificulta el razonanuento a (ue acabamos de
aludir, compatible fundamentalmente con todo el nasaje—quitando
la frase final—y siempre que el nciso st fuerit adscitus sea ge-
nuino (MITTETS, 0p. ¢.. p. 411, n. 74). De no serlo, habria que con-
venir ¢n que Ulpiano expoma unicamente una caracteristica comun
a toda sociedad—Ila que llamariamos mera responsabilidad por de-

‘_ S

160. En la bibliografia moderna ¢l tema fué inicialmente tratado por
Hevrovsky : Ueber die rechtliche Grundlage der lcges contractus bet Rech's-
gaschaften zwischew dom rom. Staat und Privalen, 1881: con posterioridad,.
vid. Pracuy: COntributo alla teoria d&'le “leges contractus™ del D. R. publ.,
en Bull [st. D. R., XLLVII, 1940, pag. 74 ss.

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

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

172. Rull Ist. D, R., XIV, pag. 218.



282 Juan Antonio Arias Bonet

rivaciones recayente sobre el /fieres—y el pasaje también seria
congruente excepto en la frase final.

Esta frase: quod non suniliter in wvoluntaria societate observa-
fur, es la que resulta desconcertante e inexacta. Tanto, que, como
dice MITTEIS, parece chocante incluso atribuida a los compilado-
res. De no coserla al nist fuerit adscitus, y aislarlo todo con un
paréntesis—... observainus ut heres socius non sit [nisi fuerit ads-
citus, quod non similiter involuntaria socictate observatur] we-
rumtamen omne emolumentum...—, lo cual seria mucha osadia,
es verosimil la explicacion de MITTELS de que en el sive vivo socio
siwe postea, con que Ulpiano se referia a derivaciones de liquida-
cion de obligaciones ya existentes, los bizantinos creyeron ver una
alusion a empresas imiciadas después de la muerte del socius, y ello
les indujo a la desdichada apostilla final. |

En el fragmento de Pomponio, también es el final lo que re-
sulta dificil de explicar. La irase quod 1psum ex causa aestiman-
dum est es interpretada segun la 1dea que cada comentarista se for-
me de la adscriptio. Para los que ven en ella una decision de los
soct1, alude a la deliberacion o reflexi6n sobre la admisidn del heres
como socius. MITTEIS se inclina mas bien a creer que hay en el
pasaje una frase suprimida o un cambio de sitio. El chocante final
“se hace tolerable-—dice—cuando de un.modo o de otro se le rela-
ciona con la regla de que societas wvectigalium wnanet etiam post
mortem aliciius, refenda a la perduracion del contrato entre los
supervivientes, no-a la posibilidad de un ingreso del heredero %,

- 173. MITTEIS dice también que “se comprende evidentemente que la clau-
sula del heredero no podia ser eficaz, o no podia serlo totalmente, s1 la au-
toridad, fundada en un derechg de inspeccion, no admitia al heredero como
miembro o como gestor; pero precisamente eso, que era de esperar, no lo
dice Pomponio™ (op. cit., pag. 413); ¢y si el adscribore y el adsciscere no
fueran otra cosa que el resultado de ese derecho estatal?
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Vi1
[.LA SOCIETAS PUBLICANORUM HACIA rL EXTERIOR
22. Las relaciones con el Estado: LEX LOCATIONIS

La relacién entre la soctetas publicanorum y el Iistado nacia en
en el momento de la adjudicacion del arriendo y se trababa ini-
cialmente entre el magistrado representante de aquel y el man-
ceps ',

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

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

idoneas, como antes haciamos notar '™,

174. Vamos a prescindir de aquilatar el sentido exacto de las relaciones
entre los diversos o6rganos del Estado en materia financiera. El problema del
mayor o menor grado de sumisién de los censores al Senado y otros ana-
logos quedan fuera de este trabajo. |

175.  Vid., por ej., CiCErON, Verr, I1. 1, 55, donde, s1 bien la introduc-
cion de una clausula de este tipo es obra de un individuo tan poco recomendable
como Verres el cual pretendia llevar a cabo con ello un sucio negocio, esto
no debe inducirnos a pensar que tal adicion supone una osadia: mas de aquél,
sing que se trata de una practica frecuente de la que, por otra parte se
pueden aducir algunos ejemplos mas: asi, Liv., 39, 44, 8, donde el magistrado
es Catén.
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A semejanza de lo que ocurre con los edictos de los magistra-
dos '"®, en muchos tipos de arrendamientos ciertas partes de las
leges locatioms se mantendrian invariables en sucesivas adjudica-
ciones, nientras otras serian innovadas o afadidas por los nuevos
adjudicadores 7,

Las chisposiciones contenidas en las leges locationis presentan un
caracter vario, cn consonancia natural con los diversos tipos de
arrendamientos publicos que podian realizarse. Singularmente lla-
man la atencion clausulas como la que aparece en un pasaje de
Plin‘o, la cual determuna el numero de ohreros que podian ser em-

plcados ¢n la explotacion de una nuna de oro '*®. Disposiciones.
como ésta revelan el grado de atencién que el Estado concedia a
las condiciones dentro de las cuales se habria de desenvolver la
empresa de los corncesionarios.

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

[l Edicto del pretor, por su parte, reforzd este respeto a las
icqges locationis en relacion con la proteccidn de los particulares.
contra 'os abusos de los publicant que wvi admermt o illicite eaige-
rint 179, |

“I.a lex censorta—dice Ctg—juega aqui el papel de un acto

176¢. Con respecto a analogias y diferencias entre Ilcges locationts y edic-
tos, vid. Cug, "“lex censcria”’ ¢n DAREMBERG-SAGLIO.

177. CIcerON, loc. cit. (* ... wideo n nudtis veteribus legibus: Cn. Domi-
trus, L. Mctellus, L. Cassius, Cn. Servilius, censores addiderunt...” y a con-
tinuacion la alusion a Ia adicidn realizada por VERRES a que hacemos refe-
rencia en la n. 175.)

178, Purixio: Hist. Nat., XXXIII. 4, 78 (Exstat Icx censoria Victuma-
larum curifodinae in Vercellensi agro, qua cavebatur, ne plus quingue m’lli-
bus homion i opere publicant haberent).

179. D, 39, 4; Ed. Perp. XXXII; LeveL, Ed. Perp.. 11, pag 116 de la
traduc~16n francesa; sobry; la puthcidad de las leges censorice, MOMMSEN,
D. publ., IV, pag. 177, n_ 3.
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con doble finalidad : frente a los publicanos es un contrato; frente
a los contribuyentes es una especie de edicto que les hace conocer
la extensién de sus obligaciones o las dispensas que les son con-
cedidas '*°.

Ello es exacto siempre que al seialar esta dokble direccion en
gue se proyecta la eficacia de la lex locatioms no se lleve dema-
siado lejos la equivalencia de la misma, como contrato entre los
publicanos y el Estado, con la concepcion iusprivatista del contrato.
Hay, como antes haciamos notar siguiendo a HEYROVSKY y a PLA-
CHY, entre las leges contractus del Derecho privado y estas leges
contractus de procedencia magistral, diferencias ostensibles de fun-
damento v de intensidad de efectos juridicos. Al principio de la
autonomia privada de aquéllas sustituve en éstas el de soberania
estatal. £l que el Estado romano se sirva a veces de formas del
Derecho privado para sus negocios juridicos no mmplica identidad
de fondo v cfectos entre ambos tipos de negocios. “A las leges
contractus de los magistrados van unidos etectos que no se pueden
lograr con las tipicas formas contractuales entre personas priva-
das, sea cualquiera el contrato o forma de que se trate. De las
fuentes resulta que en los arrendamientos de vectigal, el derecho
que el Estado tiene contra el contribuyente pasa al publicano como
consecuencia de la concesion en tal medida que le viene directa-
mente atribuido el dare, oportere o debere, mientras que el cedente
del Derecho privado continta con el crédito v el cesionario tiene
s6lo su ejecucion y su exaccion. Al publicano pasa, ¢n cambio, el |
pleno derecho de acreedor, quedando el Estado excluido del mis-
mo, y verificandose este traspaso sin conocimiento ni partici})acién
del deudor (Gavo, 4, 28 y lex agraria)” (PrLacHY, op. c., p. 77)-

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

180. “Lex censoria” en DAREMBERG-SacGLIO, donde trata de modo espe-

cial 1a cuestion de la naturaleza contractual de las leges locationts,
181. Liv.,, XXXIX, 44.
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ce cumplir. No serian, sin embargo, muy frecuentes anulaciones.
de esta indole, pues al presentar el censor, o magistrado de funcio-
nes analogas, la lex locationis, los interesados en hdcerse cargo del
arriendo podian pedir, antes de que se efectuase la adjudicacion,
la. rectificacion de clausulas que considerasen inadecuadas %2,

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

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

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

183. Gayo, 4, 28.

184. D.. h t 1, pr.y 3

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

186. BoucHE-LECLERCQ, Man. des Inst. rom., pag. 66: MommseEN, loc. cit.,
pag. 149, estudia, sin embargo, arrendamicntos de tierras piblicas que se ex-
tiecnden mas alla del lustro, dando la explicacién de esta anomalia.
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viesen aun en vigor. Ahora bien, tratandose de adjudicaciones de
cbras, y especialmente de nucvas construcciones, s1 en la lex loca-
tiomis no se habia podido disponer que los prop:os censores que la
otorgaban se harian cargo de las obras antes del término de sus
tunciones, o, en su caso, dentro de una prorroga concedida al
etecto, cree MOMMSEN que nada impediria realizar la contrata de
manera que la recepcion de las obras tuese hecha por los censores
siguientes, o por otra autortdad designada en la misma lex loca-
tionis o lex censoria, o determinada por el Senado (MoMMSEN, [ ¢,

p. 144).

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

IX's corriente presentar como nota distint:va fundamental, entre
la societas publicanorum y todas las demas modalidades de este
contrato consensual, la de que en éstas ultimas el contrato no afecta
‘para nada a las relaciones con los terceros. Son los socit individual-
mente los que pueden tener derechos frente a los terceros y los
que resultan obligados respecto a ellos. Para el tercero solo hay
individuos. Traba sus relaciones con Ticio. Mevio o Sempronio,
no con la socictas que ellos hayan constituido, n1 con alguno de ellos.
en cuanto socius representativo. Empleando un tecnicismo juridico
actual, se dice que la societas romana corriente no constituye una
persona juridica.

Por el contrario, la societas publ.canorimn se suele alinear en la
bibliografia moderna en la enumeracion de las entidades que en el
Dereche romano pueden considerarse como personas juridicas.
Afirmandolo unas veces con seguridad: “I.a personnalité juridique
r'est accordée quaux grandes compagnies soumissionnaires des
travaux publics et de la porception des revenues de I'Etat (societa-
tes publicanorum)’ *®*7; otras en tono mas dudoso senalando las.
societates publicanorum como un ‘‘tipo assai controverso di persone
giuridicke’” %) y reconociendo que “‘no es seguro que las societa-
tes formadas por los publicanos o rematantes de impuestos y ren-

F - _

187. GIRARD, Man., pag. 613 (8.0 ed.).
188. Awranclo-Ruiz, Ist., pag. 67.
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tas publicas, salinas y minas del Estado, fuesen verdaderas corpo-
raciones '%°,

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

A) Premisas aclaratorias

Porque ante todo es esta una de tantas cuestiones que han sido
mal enfocadas por el atan de llevar al Derecho romano conceptos
abstractos a que ha llegado la tecnica juridica moderna y en los
que los pandectistas pretendieron encerrar soluciones concretas y
realistas de la jurisprudencia romana, aun a trueque de desfigurar
y desvirtuar las genuinas concepciones romanas, por la preocupa-
cion de encajarlas en moldes de un tecnicismo a hase de conceptos
generales obtenidos por sintesis y de una sistematica anacrénica por
excestvamente racionalista. ' |

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

En realidad. mi siquiera del sujeto de derecho individual nos
ha legado el Derecho romano nm1 un concepto general m una ternm-
nologia que abarque exacta v totalmente el supuesto ambito del
mismo. ' Caput—dice DUFF °—se uso desde los tiempos primitivos
para denotar la situacion juridica perdida por la esclavitud; pero
su uso quedo como en sentido negativo y nunca oimos que un
esclavo adquiera caput por manumision, y mucho menos que una
ciudad o un collegium tengan caput.” Y el nmusmo autor, después
de un examen de las diversas acepciones en que la voz persona
aparece en las fuentes, resume asit el resultado: “Hemos discurrido

¥ )

189. Sonwm, Iust., pag. 184, n. 2 de la trad. espan.
190. Personality i Roman Privete Latw, pag. 48.
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sobre todcs aquenos uscs e la palabra personu, que parecia habia
ae arrojar luz sobre el desenvolvimiento de la personalidad juri-
dica, y la luz obtemida es extremadamente tenue. Algunos textos
sugieren (ue persona puede ser usada para significar capacidad para
tener derechos, o para tener alguno en concreto. Otros muestran
una percepeion de que el Derecho procede a veces como si alli hu-
biera un ser humano a quien investirle de derechos cuando en rea-
lidzd no lo hay: o una inchinacicn a *‘personificar’” una comunidad,
a usar respecto de una ciudad un lenguaje literalmente apropiado
solo respecto de un individuo. Pero nunca es persona en realidad
un termino tecmco. E 1gualmente nunca aparece que al usar la pa-
labra el escritor tenga en su mente las ideas que suscitan en un
jurista moderno las expresiones persona, personalidad legal, per-
sona juridica, capacidad juridica. Por extrano que pueda apare-
cer, la palabra péersona no juega mingun papel en la historia de la
personalidad ™ (op. c., pp. 24 v 23).

Y c¢s que el signihcado de ambas paabras se fué haciendo im-
preciso cuando ¢e fueron difuminando las ideas originarias con las
que hay que enlazarlas, disimitas a las que desplertan actualmente,
y que D'ORrs ¢n un reciente estudio explica e esta manera: “La

mascara ce :0s actores dramaticos se llama persona, y también son
personae los sujetos caracterizados que aparecen en ¢l drama del
Derceho. IPero la palabra persona que designa propiamente esa mas-
cara caracterizante deriva, precisamente, de las ceremonias fune-.
rarias de origen etrusco: es la mascara por la que se hace presente
en el mundo de los vivos, para su memoria. la figura de los muer-
tos. ce los antepasados. Il germen de la propia personalidad, de
la personalidad que actiia en el mundo vivo del Derecho se en-
teonca asi en la perpetuacion de un genio familiar... De ahi que,
en el con.epto romano de la personalidad juridica, ésta tenga que
ser consilerada en intima relacidn con la estructura familiar y a
la vez con ‘a sucesién hereditaria. Esa profunda conexién de ideas
resulta destruida por la sistematizacidn racionalista que ha influido
en 'a pandectistica... En la auténtica concepcién romana no hay
indiv:duos, smo personas, entendiendo por tales los representantes
de un genio fanuliar: los padres de familia” 9%,

191.  Art. "Derecho romano” en la Nueva Enciclopedia Juridica Scix,
RBarcelona. 1949. pag. 18.
19
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Si esto pasa con ¢l sujeto de derecho individual, respecto a lo
que hoy llamamos personas juridicas, la carencia de un termino
técnico general es patente. No hay en el latin de ios juristas una
pa'abra o una expresion que pueda traducirse por la nuestra “per-
sona juridica”. Por lo dicho anteriormente, se comprende que
ciput y persora no pasasen por la mente de los jurisconsultos ro-
manos cuando discurrian sobre la posibilidad que tenia un muni-
cipium o un collegium de tener propiedad o ejercitar una actio.
[Para tal discurso les basta las pélabras concretas civitas, colo-

nia, collegium, nuoncipiam.

I3) CORPUS y UNIVERSITAS c¢n las fuenies

Cierto que aparecen usadas dos palabras mas, elasticas, mienos
concretas: corpus v wuersitas, Corpus, si bien revela el apego del
lenguaje juridico romano a la forma humana, apego que le llzvaba
2 hablar de corpora, cuerpos, cuando se encontraba con entes socia-
les en los que con dificultad podian imaginarse un caput, no puede
decirse gue sea un término juridico técnico equivalente a “entidad
corporativa’’. Sus acepciones son muy variadas, y s2lo en un unico
texto del Digesto, del que luego hablaremos. MITTEIS cree que debe
traducirse por ‘‘capacidad juridica”.

ScHNORR VON CAROLSFELD '?® observa quc corpus se preSenta
¢n tres acepcrones:

1) La que ¢l llama acepcion del contomdo (Inhaltbegriff), sig-
nificando todo grupo humano con una cierta organizacion fija, aun-
que sea ce tipo exclusivamente sociologico, no juridico, con excep-
cidn del Estado y los mun:icipios.

2) Otra acepcion que alude solam:nte a la forma (Formbegriff)
.de una organizacién socio'dgica; en cuvo sentido abarca la organi-
zacion del Estado y las corporaciones pubhicas.

3) Y por ultimo, la acepcion técnica estricta {technisch eng),
equivalente a asociacion, ecspecialmente los gremios de oficios vy,
mas tarde, las asociaciones forzosas del Bajo Imperio.

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

- __J

192. Geschichte der juristen Person, 1. pag. 175.
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criticando la delimitacicn de las tres acepciones sefialadas por
SCHNORR VvON CAROLSFELD, observa que, si bien el sentido de la
ultima es claro, el que pueda considerarsela como la acepcién téc-
nica es cuest:on distinta. Aun reconociendo la pluralidad de tra-
ducciones que en los textos juridicos habria que dar a la palabra,
la corriente pandectistica bautizaba sin mas esta ltima como en-
gere}'_, eigentlich techwischen Bedeutung *®3, lo cual era conforme a
la doctrina moderna de la persona juridica. pero no resuita tan
seguio que se aconmodase a la manera de pensar de los jutisconsul-
tos clasicos. “In cuanto a las expresionzs Inhaltsbegriff y Form-
begriff—dice DUFF con cierta ironia—no dudo que se acomoden
al modo de pensar de un jurista germanico. pero !¢ llevaria mucho
tiempo cxplicarselas a Ulpiano” (op. c., p. 34).

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

Segun DUFr, corpus no es nunca un término técnico. Aparte
su ¢quvalencia a “cuerpo’” == organismo anatomo-fisiologico, se ex-
tiende a todo con_]unto de seres individuales conectados por alguna
relacion intrinseca, aunque no estén espacialmente unidos, sino ex
distantibus, como dice Pomponio; pero uni mnomine subiecta 9.
l.os juristas clasicos tenian la evidencia de que 2 algunos grupos
0 cuerpos ia ley les consideraba aptos para tener nropiedad y plei-
tear, y que, en este respecto, eran diferentes que otras agrupacio-

193. KORNEMANN, art. “Colleginm™, en PauLy-Wissowa,

194. “Corpus™ ¢ “wmwersitas™ nella designazione della persona ginridica,
en sus Studr di ). K., vol 1. pag. o7.

195. Esta expresion de Pomponio no es muy acertada, dice [DUFF, porque
abarca categorias que nunca fueron llamadas corpora (“todos los hombres
llamiados Juan”, “todas las montanas mas altas que el Mont Blanch™). pero
los ejemplos d2 Pomponic (populus, legio, grex) no dejan lugar a duda; los
romanos, como lcs ingleses, v a diferenciy de los alemanes, dice, eran malos
definiendo, pero buenos poniendo ejemplos (op. cit., pags. 26 y 27)
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res o cuerpos. Consecuentemente, cuando hablaban de corpora ten-
dian a tener en su mente, en primer término, solamente estos gru-
pos con derechos. A veces corpora quiere decir solamente los gre-
mios, collcgia, que pueden tener propiedad y pleitear, no porque los
otros cuerpos no sean corpora, simo porque c¢stos otros cucrpos no
son relevantes. A veces decuriae y societas cran relevantes y se n-
cluian. ‘Con esta extensién aparecia probablemente corpus en el
Edicto, aunque la prueha de ello es debil lin tal acepcion se ence-
rraba a los maiicip.a, v los otros cuerpos no aptos para demandar
ni ser demandados eran irrelevantes, y por ello si existio una ru-
brica tal como “Quod cuiuscumaque corporis nomine agatur’”. o
“Ouilus permissum cst corpus haberc — quod eoruwm nomine aga-
tur’” . dehid de referirse a les collegia v quizda a las decuriae y las
sociefatcs. A veces la extension es mayor y cofpom abarca los gru-
pos de hombres politicamente organizados, el  Estado, el Senado, la
plebs. Todos ellos son cuerpos, v el determinar en rada caso cuales
sen los aludidos, hav que deducirlo del contexto de la redaccion,
rara vez con precisidn, porque en el escritor mismo el pensamiento
es impreciso. ’ero como los escritores juristas mirraban siempre a
un proceso, potencial o actual. los CUErpos a que, de acuerdo con
ello. se refieren zon los que pueden ejercitar acciones y defenderse;
v cuan‘'o hablan ce tales grupos o cuerpos, la palabra que util'zan
como mas adecuada es corpora” (op. c.. p. 33).

Fn cuanto al térmimno msversrtas, puede senalavce entre los co-
m-ntaristas modernos estas tres posiciones principales :

a) Ia palabra fué empleada por los juristas clisicos, pero nun-
ca para referirse a agrupaciones o corporaciones privadas, s:no a
entidades putblicas: un municipruin, una coloma. una civitas pere-
grina, quizd tembién entidades menores—pagi, conciliabula, fora,
practecturae—e ncluso el Estado '°°.

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

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

197. Fundamentales en este sentido son los trabajos de ALBERTARIO: Actio
de universitate ¢ actio specialis 11 rem, y el va cit, Corpus ¢ wnzversitas, cte.;
asi como SciuxorrR VoN CAROLSFELD, loc. cit., pags. 30-140.
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¢) Precisa terer ¢n cuenta dos cuestiones: primera, lo que la
palabra siznifica en cada pasaje; segunda, si esta o no interpolada.
[/ nirers t1s no fué nunca un término técnico, y, por tanto, en cual-
cu'er época pudo ser usado para referirse a cualquier grupo, cor-
porativo o no. Cuando el jurista hace resaltar que se refiere a un
erupo “‘como tal grupo”, norma'mente alude a lo que hoy llama-
mos una entidad corporativa. Y ello es tan claro en un texto cla-
sico, Gayo, 2, 11, como en cualquiera de Justimano. A la inversa,
n los siglos v y vi (C., 1, 23, 7, 2 con C., 2, 38. 2. 5), wversitas
podia usarse aludiendo a grupos que no eran ent:lades corporati-
vas. Parece, por tanto, probable que ya los juristas clasicos, aun-
que acaso no el Edicto, usasen a veces, si bien no irccuentemente,
wuniversitas para referirse a un grupo como tal, no simple suma de
individuos, v en tal sentido como entidad corporativa. En los juristas
v el sentido mas acentuado,

-

justinianeos este uso es mas trecuente
pero no mucho mas. .os compiladores estaban mas famiharizados
que los juristas clasicos con la idea de que las ctudades y los colle-
gia cran. en algunos aspectos, semejantes, y mas inclinados a ge-
neralizar para ‘‘todos los grupos™ reglas 'que originariamente ha-
bian sido dictadas por separado para grupos de diferente clase.
Pero, con todo, es un anacronismo suponer que ol uso que Tribo-
ntano hace de la palabra wmnversitas “implique una concrencia de
las imnumerables sutilezas cobijadas en una mentalidad alemana
moderna con la expresion persona juridica” (DUFF. op. c., pp. 38
v 48).

Para nuestro tema, sea cualquiera el punto de vista que se pre-
fiera, nos encontraremos, después de este repaso de las principales
tendencias en csta cuestion del tecnicismo, con que, bien porque umni-
versitas-—al menos con el sentido abstracto de los pandectistas—
aparece en los textos en una época cn la que realmente las societa-
tes publicanoruin, con las caracteristicas que temian en la ¢poca re-
publicara o en la del Principado, habian virtualmerre desaparecido;
bien porque ¢l término nunca tuvo precis:on tecnica, siempre resul-
tara que tal expresion puede ayudarnos poco v puede darnos poca
ceguridad para reso.ver la cuestion de la llamada personalidad ju-
ridica de las societates publ:canorum. _

Y en general, por las razones antedichas, nos cucede lo misme
con las otras cxpresiones. Hay que renunciar a la idea de que
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“los juristas de la antigua Roma tenian, como los de la Alemania
moderna, ufn Icnguaje tecnico en el que la misma palabra signifi-
caba sicmpre la misma cosa. listo no es exacto en la terminologia
juridica inglesa, y parece que no lo fué¢ tampoco i en la romana
ni en la bizantina” (DUFF, op. c., p. 37, n. 4).

24.  Los textos

S1 los textos literarios v judidicos que se refieren a los publi-
cant, a sus actividades comerciales vy admimstrativas, a sus inter-

-

venciones ¢n las andanzas de la politica romana, a sus abusos y
cxacciones poco limpias, a sus relaciones con los organismos publi-
cos, y a otros aspectos variados, son hastante numcrosos, resultan,
en cambio, bien escasos los textos juridicos que aluden, mas o me-
ros expresamente o solo implicitamente, a la capacidad juridica de
sus socretates.

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

[D1chos pasajes son los siguientes:

D., 2, 4, 1, pr. v 1 (Gavo).

D., 37, 1, 2, 4 (Ulpiano).

D., 46, 1, 22 (Florentino).
D.. 47, 2, 31, 1 (Ulp1ano).

A) FExamen vy critica de los misimos

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

sospechosos.

~ Neque socetas neque collegium—dice el primero de cllos—
neque huiusmodr corpus passim omnibus habere conceditur: nam
et legibus ct senatus consultis et principalibus constitucronibus ea
res coercetur. Paucis admodum 1n causts concessa sunt huiusmod:
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corpora: ut ecce wvectigalium publicorm socu perunssuin est cor-
pus habere wvel aurifodinarum wel argentifodinarum et salmarium.
Item collegia Romae certa sunt, quorum corpus senatus consultis
atque const’tutionibus principalibus confirmatumn est. velutr pisto-
rum et quorundam. alioruin, et navicularioriim, qui et in provincts

Sunt.

Quibus ‘autem permissiin est corpus habere collegit societalis
stve cuiusque alterius eorumn nomine, propruun est ad exemplum re
publ'caec habere res communes, arcam conununem ct actorem sive
syndicum, per quem tamquam in re publica. quod conmmumtcr ags

frerique oporteat, agatur fiat.

Las manipulaciones se acusan incluso en la rubrica del titulo
al cual pertenece el texto: Quod ci uscumnque universitate noinire
vel contra cam agatur. Ya GRADENWITZ, receloso del término
universitas, advirtio que esta rabrica no estaria asi en el Edicto.
LeNer (IE. P., § 34), aun reconociendo esto como probable, creia,
en cambio, que no habia motivo para rechazar ¢l que la rubrica
figurase en los comentarios, adm'tiendo que los jurisconsultos auto-
res de ¢stos empleassn, por tanto. wumwversitas con un cierto sen-
tido técnico. ALBERTARIO no Ja acepta nmi en los comentaristas; y
considera cuiuscumqite wiiversitas redaccion de los compiladores
(Vid. Corpus ¢ umversitas... va cit.).

Dejando la rubrica. que para nuestra cuestion tiene solo una
importancia indirecta, las anomalius del texto de Gayo empiezan
por una de tipo gramatical. que precisamente afecta a la palabra
mas interesante para nuestro tema. Sociefas, en nominativo, que
€s como aparece en el manuscrito, resulta en la trase imcial madma-
sible. Por lo que, limitandonos a una mera correccion sintactica,
deberia Jeerse ‘“‘socielatem”. Pero, adnmutida esta correccion, la re-
daccién del fragmento suscita dificultades de fondo. porque no
te;emos 1a menor not:cia de hmitaciones e intervenciones de leves,
senadoconsultos y constituciones imperiales respecto a la constitu-
cion de socictates. 1.a observacion de Gavo, exactt para los colle-
g'z'a, i0 se comprende referida a las socictates. Por ello, se ha pro-
puesto otra correccicn que vesolveria al nismo tiempo la dificultad
gramatical y la congruencia de la noticia gavana en cuanto al fondo,
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sustituyendo societas por sodaliciumi; lectura aceptada por bastan-
tes comentaristas 193, .

S1 tal era la redaccion genu:na del texto, éste perderia valor
como apoyo de la personalidad juridica de las socictates publica-
norum. 1ero, como DUFF hace observar, esta correccion e€s 1mcom-
patible con el punto siguiente del parrafo; porque Iz ejemplos adu-
cidos por Gayo, que siguen a ut ecce, son societates pubitcanorusm
y sus clementos componentes socu. Tal mcompat:bilidad del pri-
mero y el segundo puntos del parrafo se solventaria aceptando la
tesis, detendida por varios execgetas, de que los ejemplos aludidos
10 se refieren a societates concretas, sino al conjunto grenual de las.
gentes que, aunque formando distintas sociedades. se dedicaban a
las empresas de arrendamientos publicos . Mas como MITTELS.
~(0p. ¢, p. 404 y 405 ¥y n. 57) indica, la conjetura carece de prue-

bas, v no la es tampoco favorable el sentido literal d:l pasaje
de Gayo. Cuando en el parrafo 1 el jurista nos dice que las.
agrupaciones aludidas tienen un arca commiuis v oun actor, mas
l6gico es suponer que esto lo tengan los socti en y para los nego-.
c10s de las societas, que no ¢n cuanto grupo gremnal desconectado.
de sus empresas concretas. Si la societas publicanorum se aseme-
jaba a los collegia en su supervivencia 1no obstante la muerte de un
socins, también es presumible que ¢l jurisconsulto senalase la seme-
janza ¢n lo que hoy llamariamos el goce de una cierta capacidad
jaridica,

Admitido que no haya argumentos suficientemente probatorios.
para ¢himunar el que Gayo se refiriese efectivamente a nuestras
socictates, el otro aspecto de la critica del texto ro hace relacién
a la socictas exclusivaniente, sino conjuntamente -~on los collegia,
y se centra en el “‘corpus habere”, tendiendo a deterrainar su genui--
ndad y la significacicn que del contexto incorrecto  poco claro del
fragmento pueda colegirse.

Prescindiendo de otras interpretaciones menos interesantes para.

108. Vid. los trabajos de CoxraT, KRUEGER y ALBERTARIO citados en el
Indcx mterpolationum y su Suplemento; también, Soum, Inst., pag. 185 de 1a
traduccion espanola. y Joers, Rom. Recht., pag. 52, n. §2, aunque en tono-
dudoso; conmjetura suprimida en la revision de Kuxkern (vid. la trad. espan.).

100. CoxNRaT, Zuni rom. I7cremnsrecht, pag. 138.
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nuestro tema, veamos brevemiente, como mas representativas, las
tesis de ALBERTARIO, MITTEIS, Jors v DUFF.

Esta cuestion del significado de corpus habere en el texto ga-
vano queda eliminada en la tesis radical de ALBERTARIO. Queda
eliminada en el sentido de que no se precisa dilucidar lo que Gayo
quiso expresar con tal frase, por la sencilla razon de que Gayo no
la escritio. Con arreglo a sus conclusiones dntes .apuntadas sobre

el uso postclasico de “corpus’ vy “wumwvers:tas’, el maestro itahano

) :
reconstruve asi la redaccion genuima del parrafo 1 del fragmento
ae Gayo:

Quibus autem <collequs sodalictis™>  pernnssum est [corpus
habere collegin socictatis sive cinsque alterus eorum  nonunel
Lcowre> proprium est ad cvemplum rev publicae habere res com-
‘manes arcanmt conmumunem et actorem | sive syndicumn|, per quewt
tamquam 1n re publica, guod- communiter agr flerigue oporteat,
cgalur fiat. '

Gavo, segln esto, ni mencionaba la societas, ni aludia al corpus
habere. Il jurisconsulto se limitaba a decir que a los que se lecs
permitia agruparse, cowe, en collegia o, sodal:cia se les reconocia
un clerto patrimonio comun, res coimnes, arcaim COHIMUNENt, y
la rosihilidad de negociar, o mas concretamente litigar, por medio
ae un representante, acfor. '

Mas, como antes mdicabamos, la tesis del maestro i1taliano des-
plerta estas objeciones: ¢) en primer lugar, parece prescndir de
lo que Gayo dice en el segundo-v tercer punto del principuin de este
fragmento, v concretamente de la frase “‘ut ecce wvectigalimum pu-
blicorum... vel aur.fodinarum, wvel argentifodinarum et sali:arum’,
en consideracion a la cual resulta un tanto arbitrario eliminar toda
referencia de la soctetas de las otras lincas del fragmento. b) En
segundo lugar, acaso en el senalamiento de interpolaciones AILBER-
TARIO va mas alla de su propa tesis, en ¢l sentido de que parece
también prescindir de que él no niega. naturalmente. que corpus
se empeise en la latimdad juridica clas:ca. Lo que afirma es que
eni esta significaba la colectividad, no la unidad “l'insieme dei mem-
v che lo costitwiscono, non 1l corpus stesso inteso como soggetto
i diritto, diverso dai suon membri” (op. c.. p. 112); asegurando
aue asi se representaban tambien los romanos clasicos la civitas,
el numcip um, el colleguem, simplemente como colectividades de
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cives, de municipes o de socu, y que es “‘nel diritto postclassico
giustimaneo’ cuando “la configurazione guiridica di questi aggre-
gati si altera; ed ¢ proprio la speculazione romano-ellenica che
concepisce civiiates, municip.a, collegia, corpora, come soggetti giu-
ridict a s¢ stanti: persone httizie diverse dalle persone fisiche che
le costituiscono’ (op. c.. p. 116). Y, si esto es asi, y s1 al surgir
en ¢l periodo remano bizantino la noc.on de la corporacion conio
persona juridica “‘l'eta postclassica giustinmianea non ha bisogno di
foggiare termini nuovi, ma adopera termim classichi in una nuova
significazione” (op. c¢., p. 120), parcce natural que a una elimina-
c1on de la palabra corpis en los textos de juristas clasicos, deba
preceder un cuidadoso analisis del sentido que la palabra ticne en
el texto en cuestion, pues ¢n muchos de ellos su equivalencia
exacta a la nocion canénico-germanica v moderna de persona juri-

dica estara sclo en la mente del jurista actual. .

Por uiltimo, st la concepcién clasica de la civitas v el munici-
puam como simple colectividad de c.ves v omunicipes, no es obs-
taculo a la evidencia de que tuvieron res coninnnes, arca conini-
nis v oactor, cuva personalidad procesal reconocia el edicto, ¢ por
qué negar que CGayo pudiera decir que esto tamhién cra propio ad
exemplum rer publicae de “l'msieme’ de los socu vectigalim pu-
Llicorum., vel awrifodinarum. vel argentifodinarum, vel salinarum?

Mirters o, en camb:o, del “corpus habere’. en este pasaje,
Ja version mas cercana a ,0s conceptos de la dogmatica moderna.
Para el es cvidente yue la f{rase é‘q-nfim:r perniissuin est corpus
Jtatere” <e refierc a la capacidad juridica Reaccionando contra la
opimion de que el jurnisconsuito aludiese a una regulacion restric-
tiva del 1us coeundi, ahirma que corpus, cuva genuiniidad en el {rag-
mento no discute, significa en €l algo distinto a autorizacion o con-
cesion cx lege [uhia—la ley que reglamento la constitucion de aso-
c:aviones desde el punto de vista admmstrativo. ~ policiaco—. Si
no se quierec—dice—atribuir aqui a Gavo una completa tautologia,
la palabra corpus o puede signihcar smo'capacidaa juridica (op. c.,.
1. 401).

[.sta version de MiTTE1S fue criticada desde distintos puntos de
vista. Se hizo notar que no aparecia ningun otro ‘exto en que pu-
diera scnalarse a corpus esa significacion de “capacidad juridica’.
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Gramaticalinente, se oponia tambien la circunstancia de los diver-
sos sentidos que habia que dar a “fiabere” en el msmo fragmento,
y lo mal que se avema el hwusniodi y el plural—concessa suit...
corpora—con la version de MITTEIS =%,

JoERrS, apovandose en el sentido que habere tiene en expresio-
ncs analogas referidas a organismos publicos, que 1lustra con fra-
ses recozidas de las inscripciones, del V. /. K.y del Th. L. L.—se-
natum habere. conutaon, contionewm habere. coll.gium habere—
traduce la frase como equivalente a “celebrar sesién’. Tal interpre-
tacion, aunque sin considerarla equivocada en absoluto, es juzgada
como probal:lemente prco acertada por KUNKEIL, ¢l revisor del Ma-
nual de JOERS "', Y se presenta tambien como incompatible con las
referencias v los cjemplos de societates publicanorum, en las que
el derecho de reumién no constituia un privilegio.

Mas recientemente, DUFF da el significado de los parrafos pr.
y 1 del fragmento de Gavo en la siguiente paratrasis: “No a toda
societas o colleqium les esta permitido corpus habere, es decir, tener
propiedad corporativa y actuar por medio de un agente corpora-
tivo, en los litigios o en otros actos, del mismo inodo que una ciu-
dad. Lste privilegio se rige por varias leyes, v esta restringido a
alpunas de las grandes sociedades de contratistas v a algunos de
los mas mmportantes gremios mercantiles” (op. c.. p. 144).

Reconoce su autor que esta lhbre version no se acomoda con
ex-ctitud a la redaccidn del pasaje tal como esti en el Digesto,
pero dado que tal redaccion no puede tener en su estado actual tra-
duccion alguna correcta, las correcciones que supone su version
—dice—son minmmas, ya que, dejando inalterado ¢! 1, se reducen
a las siguientes rcctificaciones en la frase micial del pr.: [socictas]
< soctetati™> o hien <socictatibus™> wneque [collegiom] <collegio™>
o <collequis™> neque Ihuusmodir <ali's> corpus passtin omnibus
habere conceditur,

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

200. Jokrs. Rom, Recht, pag. 52, n. 3.
201. Joewrs-KUNKEL, Der. Rom., trad. espan., pag.- 107. n. 7.
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“cuerpo’”, corfus a lo que unicamente hace a un grupo, colleginm o
societas, como visible y tangible en el Derecho privado. El pensa-
miento del jurisconsulto, o el sentido del pasaje, no varia esencial-
mente porque corpus no se traduzca por ‘“‘capacidad juridica”,
s:no por «lgo similar a “entidad corporizada’ 2°2, Tener la condi-
cion de corpus es para (avo, sencillamente, poder tener, como una
crvitas, ura propiecdad comiun—;de todos?, :del grupo como tal?;
esta pregunta los junisconsultos clasicos no se la fermularon m les
hizo talta—. un arca conununis y un actor, que, como el de las ciu-
dades, pleitease e hiciese todo lo que el grupo necesitaba que hiciese.

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

A municipibus ct societatibus et decuriis et cortoribus bonorum
tossesio adgnosct potest. Proinde. sive actor ecorum nonune ad-
mittat sive quis alius, recte competet bonorim possessio: sed et st
nemo petat vel adgnoverit bonorunt possessionent nomine municipi,
+11.ab_cb£t nuauctp um bonoruwm  possessioncmn praetoris edicto.

Aparte otras nterpolaciones cue aparecen en este fragmen-

t(-} 203

. la de la mencion de la societas en el inciso [et societatibus
et decurits et corportbus], puede decirse que es unanimemente se-
nalada, s1 lien algan comentarista, como SCHNORR VoN CAROLSFELD,
Jjuzga corporibus genuino.

La mterpolacion se senala no solo por razones externas—como
la incongruencia entre nmuicipes por un lado y societas, decuria,
corpus por otro, v el sucesivo corimm, que referido en la redaccién
cenuina a municipes, desentona en la del Digest, ?%*— sino por
consideraciones que e relacionan con la evolucidn el Derecho
hereditario romano, va que la posibihdad de adquirir la bonorum

possessio de los hitertos difuntos, a la que se refiere el fragmento,

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

203. Y que, como la de [adnnttat] [pctat], ya senalada por Cuvyacio, o la
de todo ¢l parrafo [scd-fin], indicada por muchos autores. no tiene interés.
directo para nuestro tema.

- 204. ALBERTARIO, “Corpus ct wue.”, pags. 101 v 102.
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oirecio dificultades, a las cuales alude, por ejemiplo, otro irag-
mento de Ulpiano (1., 38, 3, 1, pr. 1), respecto a los muncipes;
por lo que la extensién a otras entidades corporativas debio hacerse
va en época bizantina =%, |

I-] tercero de los textos contiene respecto a la societas la afr-
macion que tildariamos de mas doctrinal en orden a la cuestion que
nos ocupa: la de que la societas, al igual que la herencia yacente,
el municipio y la decuria personae vice fungitur:

D. 46, 1, 22 (Florentino). Mortuo reo prom:tltendi ot ante
aditam hereditatem fideiussor accipi potest, quia lereditas perso-
nac vice fungitur, siculi mmunicipium et decuria et societas.

También aqui hay unanimidad en considerar la expresiéon como
interpolada. ‘“‘Los textds—dice, por ejemplo, BONFANTE (0p. c.,
p. 219)—en los que la herencia es Hamada donuna o persona, en los
que €s parangonada con el municipio, los decurione: y las corpora-
. ciones son todos interpolados. Ya FERRINI (Pand.. p. 96, n. 1) habia
cdemostrado ‘a.interpolacién de D., 46, 1, 22 confrantandola con el
texto paralelo del mismo Florentino, D. 30. 116, 2. sacado tam-
bi'n de las Instituciones del mismo jurisconsulte, en el cual el
peilsam ento se repite con las mismas palabras, perd la herencia no
hace las veces de pérsona, sino de la persona del difunto, y el paran-
gon con los municipios, con la decuria (que ademas es una institu-
ci‘n bizantina) v con la societas, que no es siempre corporacion, se
omite. Aparece claro que aquel parangon pertenece a los compila-
dores, v que éstos, suprimiendo la palabra defunct:. han dado a la
here.cia vacente misma el caracter de persona. Flarentino no repe-
tia sino la maxima acostumbrada de que la herencia representa al
difunto. Siguiendo a FErrINI, D1 Marzo llevo a cabo un elegante
estudio exegetico, elimiﬁapdo agudamente todos los demas textos *°°.

Por ultimo, ¢l fr. 31, 1, inserto en el tit. de jurtis del Digesto
(47, 2), se mitaba a decir:

Si quis tabulas instrumentorwm rei publicae wmunicipii alicusus
anut subriprerit aut interbeverit, Labeo ait furti eum teneri: 1dem-
que scribit et de ceteris rebus publicis deque societatibus.

205. Vid. Boxrante: Cors0, VI pag. 294. Scrarnoja, Diritto ered., 382,
n. 1:° ScHNoORR Vox CAROLSFELD, op. cit., I, 214; Sorazzi, ). ered. Il.
102, n. 2.

206. Sulla dott. dell’eredita giac., en Studi sn on. di Scialoja, 11, pag. 51
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- Tambien c¢n este fragmento de Ulpiano se ha ndicado o insi-
nuado coino redaccion genuina el cambio societatibus sodaliciis 2°°..
Pero rea'menie sin otras razones que la repugnancia general a ad- |
mitir ¢l término socielas en parangén con los municipia y organis-
mos analogos. |

Aunque el texto no lo dice de modo directo, parece implicar
que, en la hipotesis que enioca, corresponderia a la societas—I6gi-
camente la socictas publicanorum—el ejercicio de la actio furti.

B) Conclusiones

¢ Que conclusién pucde obtenerse del examen de los textos alu-
didos e¢n orden a la cuest:on de la personalidad de las societates
publicanorum?

Creemos que ante todo ia cuestion no dehe formularse con el
prejuicio del concepto moderno y de su tecnicisme. Los juriscon-
sultos romanos no elahoraron una tecria de la pe-sonalidad como:
abstraccicn, y mucho menos de lo que hoy llamanos persona juri-
dica. Lo cual no quiere decir que no fueran reconociendo derechos
concretos a ciertos grupos humanos. Para ello les basto contemplar
las dos ‘hguras que la realidad les ofrecia: Ticio v el Estado. Con
esto, que entendian pertectamente, v un poquito de ficcion, pudo ser:
constriido un universo legal 2°¢, '

Viendo lo que podia hacer y hacia el Estado, 1a analogia les fué
llevando a soluciones practicas sobre lo que hacian v podian hacer
grupos smnuares: civitates, collegia. Y entendemos que a ello con-
tribuyeron principalmente motivos de conveniencia politica y admi-
nmistrativa. Todos los trozos dispersos. con parte de los cuales se:
e.aboraria después la abstraccién de la persona juridica, van saliendo
en Roma ad exvemplum rer publicae. Y en esta escala de soluciones

analogicas, que supoman concesiones de derechos, nos parece que:

no hay motivo serio para dudar que algunas se ex‘endieron pronto
a las grandes societates de publicanos, tan ligzadas a las funciones.
del Istado. Ello no por la fuerza de una construcciéon doctrinal,
s'no por conveniencia y comodidad del Estado que ron ellos trataba.

207. CONRAT, Veremsrecht, ct.. pag. 179, n. 73
2c8. MAITLAND, cit. por IDUFF, op. cit., pag. 220.
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St resu'ta anacronico hablar de una personalidad juridica de las
socictates publicanoriim, nos parece, en cambio, que no hay razon
suficiente para rechazar el que eéstas tuviesen sencillamente res
comununes, arcam communem v que actuasen por medio de un actor.
ILos romanos no pasaron de ahi. Y, como dice DUFF (op. c., p. 236),
“la primordial moraleja de toda esta historia es la de que en una
comunidad pacifica v con estab’lidad legal. una bien preparada, habil
y practica raza de juristas puede constru'r una fuerte y eficaz es-
tructura de normas legales v adnunistracion con una muy tenue
base de teoria juridica abstracta™.

Ay
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