EL COMENTARIO DE BARTOLE
Ad legem cunctos populos
sobre la glosa quod si bononiensis |~

13. Ahora, pasemos a la glosa que dice Quod si Bononiensis, etc., y ofrece la
oportunidad de estudiar dos cuestiones. En primer lugar, ;hay un estatuto
que, al interior del territorio’, extienda su autoridad a los no stibditos? En
segundo lugar, gexiste un estatuto que extienda su efecto mas alla del
territorio de quienes lo promulgaron?

I. - En primer lugar, pregunto: jqué pasa con los contratos? Supongamos
que un contrato ha sido celebrado en esta ciudad por un extranjero, que ha
surgido una controversia y ha sido llevada al lugar de origen de la parte
contratante: gel estatuto de qué lugar debe observarse o aplicarse? Dado que
estas cuestiones son muy debatidas, es necesario aqui olvidar las distinciones

" Traduccion libre del extracto y los comentarios publicados en Ancel, Bertrand: Elements
d’histoire du Droit International Privé. Paris: Editions Pantheon-Assas, 2018, pp- 165-187,
por José Antonio Briceno Labori, con la expresa autorizacion del profesor Bertrand Ancel
y Editions Pantheon-Assas, a quienes se les agradece su amable colaboracion. En el original,
las notas al pie de pagina corren desde el 127 hasta el 307. Toda referencia realizada en las
notas al pie de pigina que hagan mencién del traductor, se debe entender que alude al
profesor Ancel, a quien corresponden todos los méritos.

" Publicado en los Mélanges A. Terlhard-Lefebvre, Editions Pantheon-Assas 2009, esta
traduccion ha sido realizada a partir de la edicion de Bartolus Saxoferratus, In primam
Codicis partem Praelectionis, Lugduni, 1546 (Biblioteca de la Facolta di Giurisprudenzia de
I'Universita degli Studi d’Urbino “Carlo Bo”) y de la edicion Bartolus a Saxoferrato, In
primam Codicts partem Commentaria, Augustac Taurinorum, 1589 (Biblioteca Cujas,
Paris). También ha sido consultada puntualmente la edicion que ha sido recientemente
objeto de una reimpresion anastitica: Super prima parte Codicis, Venetits, 1526, reimpr.
Roma, 1996. La traduccién se ha beneficiado notablemente de los trabajos de J.A.
CLARENCE SMITH, “Bartolo and the Conflict of Laws”, American Journal of legal history,
14 (1970), p. 157 ss., y 247 ss., de N. E. HATZIMIHAIL, Pre-Classical Conflicts of Laws,
op.cit. p. 177, “Bartolo and the Conflicts of Laws”, X1. Rev. Hell. dr. int., pp. 12-79, 2007, y,
naturalmente, de la version abreviada de A. LAINE, Introduction au droit International privé,
I, Paris, 1888, p. 135 ss. Recordemos que la ley Cunctos populos, que abre el Codigo de
Justiniano (C., 1, 1, 1), no es otra que el famoso edicto de Tesalonica promulgado por
Teodosio I en el 380, que, frente al arrianismo, estableci6 el catolicismo romano como la
religiéon del Imperio para “todos los pueblos”. En aras de la claridad, la mayoria de las
reclamaciones fueron rechazadas en nota. El traductor estd en gran deuda con el profesor F.
ROUMY por la revision del texto y por la elaboracion de las notas que le acompanan.

' Las ediciones utilizadas estan aqui en desacuerdo: la de Turin lleva ntra territorium, las de
Lyon y de Venecia extra territorium, el término extra ha sido corregido manualmente en
ntra en el ejemplar que ha sido objeto de la reimpresion, mientras que ni el ms. Vat. lat.
2859, ni el ms. Paris, BN, lat. 4591 (N. E. HATZIMIHAIL op. cit)) tienen referencia territorial.
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hechas por los doctores y distinguir mas radicalmente: o bien se trata de la
condicion o la costumbre que concierne a la solemnidad del contrato; o bien
se trata de quién regula el ordenamiento del juicio; o bien de lo que concierne
a la jurisdictio’ sobre la ejecucion de las obligaciones derivadas del mismo
contrato.

14. En el primer caso, el lugar del contrato debe ser considerado”.

15. En el segundo caso, o bien se trata de la ordenacién del proceso y es el
lugar del mismo el que hay que considerar'’; o bien se trata de la decision de
este litigio y, en tal caso, se trata de los efectos que la naturaleza del contrato
le atribuye, desde el momento mismo de su formacién, o las consecuencias
que, tras su celebracion, se derivan de la negligencia o del retraso.

16. Con respecto a la primera posibilidad [los efectos], debe considerarse el
lugar del contrato’. Y por lugar del contrato me refiero al lugar donde se
formoé el contrato y no al lugar donde se acuerda el pago. Sin embargo, si los
fondos deben entregarse alli donde esta situado, hay que atenerse al lugar en
donde el contrato se ha formado’.

17. Salvo en materia de dote’, por la razon que se indica mas adelante”.

18. En cuanto a la segunda eventualidad [las consecuencias]: o bien el pago
se fyga en un determinado lugar; o bien se fija en varios lugares
alternativamente, a eleccion del demandante; o en ningin en particular,
cuando la promesa es pura y simple. En el primer caso, debe considerarse la

costumbre del lugar donde se acuerda el pago’. En los casos segundo y

* La expresion puede permanecer en el latin de Bartole que, conservando su significado
original, la prefiere aqui a la /itrs decisio en lugar de la litis ordinatio.

* “Segun la ley ST fundus, del titulo relativo a las evicciones, y la ley 2, del titulo relativo a la
apertura de los testamentos”: 1., 21, 2, 6; D., 22, 5, 2.

"“Segun la ley 3, in fine, del titulo del Digesto relativo a los testimonios”: ., 22, 5, 3.
"“Como en la citada ley ST fundus”: D., 21, 2, 6.

*“Segun la ley 7 firndus, y tal es la opinién de Dinus sobre la ley Contraxisse, del titulo sobre
las acciones y obligaciones”: D., 21, 2, 6; D., 44, 7, 21. Dinus de Mugello (T 1298 o 1303)
enseno en Pistoya y Bolonia y escribié adiciones a la glosa y comentarios dispersos sobre el
nuevo Digesto: cf. H. LANGE, M. KRIESCHBAUM, Romisches Recht im Mittelalter, 11, Die
Kommentatoren, Minchen, 2007, p. 457.

"“Como en el Digesto, la ley Exigere, del titulo relativo al proceso”: D., 5, 1, 65.

"V. infra, § 18 in fine.

* “Como en el Digesto, al final de la ley Vinum, del titulo relativo a la sancion del préstamo
de cosas ciertas en la ley In hac, del titulo relativo a la reivindicacion de cosas o de sumas
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tercero, se debe tener en cuenta el lugar en que se presenta la demanda”. La
razon de esto es que es aqui donde se consume esta negligencia o retraso.
Numerosas cuestiones pueden ser respondidas por lo que se acaba de decir.
Asi, en Asis, donde se celebro el contrato de dote y el matrimonio, el estatuto
exige que el marido tome la tercera parte de la dote cuando su esposa muera
sin hijos, mientras que, en esta ciudad de Perusa, de donde es el marido, el
estatuto exige que reciba la mitad: ;qué se debe observar? Ciertamente, el
estatuto del pais del marido".

19. He aqui otra cuestion: aqui, el estatuto prevé que el derecho a solicitar el
pago de la deuda prescribe en diez anos y un florentino, en la corte de Roma,
presta cien [libras| para ser devueltas en la plaza de Perugia. Si permanece
en silencio durante diez anos, sufrira el estatuto de este lugar, que es el lugar
donde se ha consumado el abandono. Pero esta solucion parece contraria a
una glosa”, donde parece decirse que no se debe considerar el lugar del
contrato, sino el del juicio, lo cual es clertamente cuestionable. Sin embargo,
Guillaume [de Cun]” se sirve de esta glosa de la siguiente manera: se trata del
contrato, ya sea en lo que constituye el objeto del contrato segun el acuerdo
y las previsiones de las partes, en cuyo caso debe tenerse en cuenta el lugar
del contrato”, o en lo que ocurre de forma imprevista, como una accion de
rescision del contrato, en cuyo caso debe tenerse en cuenta el lugar del
juicio”. Tal es su discurso, con sus palabras que no tienen sabor a verdad: en
efecto, la regla de la ley es que hay que seguir la costumbre del lugar donde

se ha celebrado el contrato®.

determinadas, en la ley /Viss del titulo relativo a la sucesion y, expresamente, al comienzo de
laley 1 del titulo relativo a los préstamos con intereses con la glosa”: D., 12, 1, 22; D., 13, 3,
3; D, 18,4, 15; D., 22, 1, 1.

" “Como en la mencionada ley Vinumy en la tltima ley del titulo sobre la sucesion”: D., 12,
2,22; D., 18, 4, 25.

" “De acuerdo con la citada ley Exigere”: D., 5, 1, 65.

*“Al comienzo de la ley 2 del titulo relativo a la sancion de lo prometido en un determinado
lugar”: D., 13, 4, 2.

" Guillaume de Cun (t 1335), profesor en Toulouse, es el autor de una leccion inédita sobre
el Digesto ver, cf. LANGE, KRIECHBAUM, Die Kommentatoren (supran. 6), p. 567-581.

" “Segan la ley 81 fundus”: D., 21, 2, 6.

" “Segtn la citada glosa ad quod facit, a la palabra diversum de la ley Quir res del titulo del
Digesto sobre los pagos”: D., 46, 3, 98.

" “Segun la ley Semper in stipulationibus del titulo que contiene las reglas de derecho del
Digesto”: D., 50, 17, 197.



20. En resumen, dirfa lo siguiente: o bien se trata de obtener una
indemnizacién por los danios resultantes del propio contrato, tan pronto
como se celebre, y entonces consideramos el lugar de la celebracion; o bien
el daino resulta, después de la celebracion, de alguna neghgencia o retraso y
entonces consideramos el lugar donde se siente este retraso, como se
desprende de lo dicho anteriormente. Y si este es el lugar del juicio,
consideraremos el lugar del juicio. Y sélo en esta interpretacion puede esta
glosa decir la verdad. De lo contrario, es falsa.

IL. - En segundo lugar, pregunto: ;qué pasa con los delitos? Si un extranjero
comete un delito, ¢serd castigado segun los estatutos de esta ciudad? Cinus
se ha ocupado de la cuestion”, pero es necesario considerarla mas
ampliamente: o el hecho cometido en esta ciudad” constituye un delito segun
el derecho comun y debe ser reprimido segiin los estatutos y costumbre de
esta ciudad”, y Dinus esta de acuerdo, Jacobus de Arena” también, y todos
los demas, sin que la primera ley del titulo relativa al juicio de los senadores
pueda oponerse a ello, segun Cinus™; 0 no es un delito de derecho comun y
entonces o bien el extranjero ha permanecido aqui el iempo suficiente para
que se presuma que conoce el estatuto y debe ser castigado de la misma
manera”; o por el contrario, no ha pasado el tiempo suficiente y entonces, si
el hecho es uno de los estin generalmente prohibidos por todas las ciudades

- por ejemplo, prohibido en toda Italia - es inatl, en tales casos, alegar

7 “A proposito de esta ley Cunctos populosy también de laley 1 del titulo sobre la costumbre
de larga duracion”: Cynus Pistoriensis, Lectura ad C., 1, 1, 1, n° 7 (In Codicem et aliquot
titulos primi Pandectarum tomi 1d est Digesti veteris doctissima commentaria, Francoforti ad
Moenum, 1587, reimpr. Torino, 1964, f. 1vb-8ra) v ad C., 8, 52 (53), 1 (ed. cit., f. 519ra-
520rb). La lectura sobre el Codigo de Cinus de Pistoie (¥ 1336), compuesta en 1312-1314,
fue una de las obras juridicas mas difundidas al fin de la Edad Media.

" In hac civitate, esto es tan lejos como Perugia, donde Bartole ensena.

" “Como, mis abajo, en el auténtico Qua in provincia del titulo sobre la represion de los
crimenes, en el § 1 de la ley Sacculari del titulo del Digesto sobre los crimenes
extraordinarios, en el canon A nobis del titulo sobre la sentencia de excomuniéon del Liber
Extray en la glosa”: Auth. In C., 3, 15,2 = Nov., 69, 1; D., 45, 11,7, 1; X, 5, 29, 28.

* Jacobus de Arena, Lectura ad C., 1, 1, 1, Cunctos populos, n° 1 (Commentari in
Umiversum jus civile, Lugduni, 1541, reimpr., Bologne, 1971 [OIR, 16], { 2rab). Jacobus de
Arena (T después de 1296) ensendé principalmente en Padova, cf. LANGE, KRIECHBAUM,
Die Kommentatoren (supran. 6), p. 435-441; sobre Dinus, v. supran. 6.

* Cynus Pistoriensis, Lectura ad C., 3, 24, 1, Curcumque (ed. cit. [supran. 17], f. 153ab).

* “En el que invoco el titulo de la ley 2 relativa a la represion de los crimenes de acuerdo
con la glosa anterior”: C,, 3, 15, 2.



Ignorancia como causa de excusa”™; o bien, si el hecho no esta comtinmente
prohibido, no esta obligado, a menos que haya sido imformado de la
prohibicién, ya que el ignorante no esta obligado, excepto en el caso de grave
ignorancia o negligencia™.

21. III. - En tercer lugar, squé pasa con el testamento? Supongamos que en
Venecia el estatuto o la costumbre admite la validez de un testamento
redactado en presencia de solo dos o tres testigos y supongamos que un
extranjero ha hecho alli su testamento, ges valido? A este respecto, hay que
determinar primero si este estatuto es valido y luego si se aplica a un
extranjero.

22. Kl primer punto fue estudiado por Jacobus de Arena, quien lo resolvio
de la siguiente manera: o bien esta costumbre fue establecida sin el
consentimiento del emperador” y no es valida, ya que estd expresamente
prohibido reducir el nimero de testigos a menos de cinco, donde se carece
de conocimiento de la ley” y tal estatuto o una costumbre de este tipo seria
mala e irreflexiva - es el temor a la falsedad que impuso a los siete testigos”
- ahora bien, la observancia de este estatuto o costumbre facilitaria la
asuncion de testamento™; o bien la costumbre es aceptada por el emperador
y, lo haya hecho o tolerado, se considera que la ha impuesto, por lo que es
valida”, siendo constante que el mismo emperador tiene el poder de

*“Como en la § 57 quis de la ultima ley del titulo del Digesto relativa a los publicanos”: D.,
39, 4, 16, 12.

* “Segin la ultima ley del titulo sobre las decisiones tomadas por orden y, hoy en dia, segiin
el canon Ut animarum del titulo del Sexto relativo a las constituciones”: D., 50, 9, 6; VI, 1,
2, 2. Sobre los origenes canonistas de esta excusa de ignorancia legitima del derecho
aplicable, v. L. SIRI, Lapport des canonistes médievaux a la solution des conflits de lors,
mem. DEA déctilo. (A. Lefebvre-Teillard, dir.), Pans I, 2005, p. 52 y ss., W. Onclin «La
doctrine de Bartole sur les conflits de lois», Bartole da Sassoferrato, Studi e documenti per
1l ivo centenario, Milano, 1962, 11, p. 373 y ss, espec. p. 380.

? Bartolo se refiere al Principe que, en su tiempo y en Italia, no podia ser otro que el
Emperador.

* “Como, mas abajo, en la tltima ley del titulo sobre los testamentos”: D., 28, 1, 31.

7 “Como, mas abajo, en la ley Jubenus, del titulo sobre los testamentos, y en la tltima ley
de aquella relativa a los fideicomisos™: C, 6, 23, 29 y 6, 42, 32.

*“Como en laley 2, in fine, del titulo del Codigo sobre las sentencias”: C, 3, 1, 2.

¥ “Como en el Digesto, en la § 1 de la ley Quid ergo, del titulo relativo a aquellos golpeados
por la mfamia, en la § Locator horrer de la ley Cum in plures del titulo sobre el
arrendamiento y en la § Magistrum de la primera ley del titulo concerniente a la sancion de
lo que se prometié en un lugar determinado”™: ., 3, 2, 13; D., 12, 2, 60, 6; D., 13, 4, 1 [esta
dltima ley no incluye un paragrafo].
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conceder este estatuto por privilegio especial en Venecia”, y asi, a partir de
esta costumbre, Jacobus induce el privilegio”. Personalmente, yo creo que
este estatuto y esta costumbre son vilidos, si se hubieran establecido sin el
consentimiento del emperador. En efecto, la eficacia de un testamento por
escrito depende de la publicacion™. Sin embargo, las formalidades de esta
publicacion pueden ser, como aqui, modificadas o atenuadas por el estatuto
o la costumbre™.

23. Luego, asi como un padre puede disponer en favor de sus hijos con dos
testigos™, asi también la patria puede disponer entre sus stbditos, ya que su
poder es de la misma naturaleza que la patria potestad”. Por ultimo, mientras
no haya motivo para prohibirlo, parece admisible promulgar tal estatuto™. La
ultima ley del titulo relativa a los que pueden hacer testamento” no se opone
a ello. Porque s1 puede quitar de una costumbre que le es anterior, no puede
censurar una costumbre que le es posterior. Asi es como parece entenderlo
Cinus™. Tampoco se opone el supuesto caracter irreflexivo. Porque, por el
contrario, la regla es util, buena y favorable, hecha tanto en interés de la parte
que dispone - como las leyes relativas a los soldados en campana - como en
mterés de los legatarios - como las leyes sobre la participacion de los
ascendentes - e incluso en interés de los testigos, ya que mmpide que se

distraigan de sus asuntos”.

" “Como, mas abajo, en la ley ST non speciali del titulo sobre los testamentos”: C., 6, 23, 9.
" “Como en el canon Conquestus del Decreto de Graciano”: C. 9, q. 3, c. 8.

* “Como, mas abajo, en la ley Publicati del titulo sobre los testamentos y en el Digesto, en la
ley 87 quis ex signatoribus del titulo concerniente a la apertura de los testamentos donde se
senala esto”: C., 6, 23, 2; D., 29, 3, 7. Sobre esta publicatio, que es en Roma la apertura del
testamento en presencia de testigos y, en la Edad Media, la homologaciéon del testamento
escrito por un oficial, v. J-Ph. LEVY y A. CASTALDO, Historre du droit civil, Paris, 2002, n°
884y n° 892.

""Como en la ley 2 del titulo sobre la apertura de los testamentos”: 1., 29, 3, 2.

* “Como, mas abajo, en la § Ex mmperfecto de la ley Hac consultissima del titulo sobre los
testamentos”: C., 6, 23, 21, 3. Testamentum parentumn mter liberos: participacion de los
ascendentes.

Y “Como en la ley Veluti, del titulo sobre la justicia y el derecho y la § Filius de la ley
Postliminium del titulo relativo a los cautivos del Digesto”: D., 1, 1, 2; D., 49, 15, 19, 7.
*“Como en la mencionada ley Omnes popul’: D., 1, 1, 9.

7., 6,22, 12.

* “Sobre la ley Dudum del titulo sobre el contrato de venta”: Cynus Pistoriensis, Lectura ad
C., 4, 38, 14, Dudum, n° 2 (ed. Cit [supran. 17], f. 259va).

*“Ver para el argumento la ley ST quis ex signatorrbus del titulo del Digesto sobre la apertura
de los testamentos”: D., 29, 3, 7.



24. En cuanto al segundo punto, si tal costumbre se aplica a un extranjero,
Jacobus de Arena concluye que no". Por una parte, aunque se permite a la
gente del campo hacer un testamento en presencia de cinco testigos, no se
permite a ninguna de las personas que han salido de ¢1"; por otra parte, si el
estatuto se considera derecho particular de la ciudad, no se extiende a los
extranjeros”. Me parece que hay que decir: o bien el estatuto se encierra en
la persona de los ciudadanos y no se aplica a los extranjeros, e interpreto asi
la dltima ley del titulo sobre los testamentos conjuntamente con la citada ley
Conficiuntur, § 1", porque el estatuto se requiere aqui especialmente a la
gente del campo vy las razones que sirve no valen para todos; o el estatuto
habla simplemente y de manera indeterminada y se aplica a los extranjeros

que hacen su testamento".

25.Y en cuanto a los asuntos relevantes de jurisdiccion graciosa”, el estatuto
abarca a los extranjeros”. Por otra parte, este es el caso en lo que respecta a
los contratos”. La ley 87 non speciali”®, que interpreto segun esta distincion,
no se opone a ello. Tampoco se opone la ley S7 acepto”, que se refiere a los
rehenes, que no son ciudadanos romanos y por lo tanto no tienen capacidad
de testar”. Por eso deben ser admitidos para llevar la toga y ser considerados
ciudadanos romanos para hacer un testamento segin la costumbre del lugar,
como se ha dicho. Pero, ¢llega tal testamento a los bienes que estan en otro
lugar, donde, como veremos, la costumbre no es la misma?

" “Segin la ley 87 non speciali del titulo relativo a los testamentos, situada mds abajo, y la ley
S1 accepto del titulo del Digesto sobre el derecho del fisco”: C., 6, 23,9y D., 49, 14, 32.
"“Como se argumenta en la § 1 laley Conficiuntur del titulo sobre el derecho de los codicilos
del Digesto”: D., 29,7, 8, 1.

* “Como en la mencionada ley Omnes popul”: D., 1, 1, 9.

“C,6,23,31; D, 29,7,8, 1.

““Como se desprende de la citada ley 2 del titulo relativo a la apertura del testamento”: D.,
29, 3, 2.

“ La jurisdiccion graciosa es la que ejerce el juez que procede a la publicatio, v. supra, n. 32.
“Conforme a la ley 1 del titulo sobre las emancipaciones de los nifios situada mas abajo.
En este sentido invoco en particular la tltima ley del titulo sobre el testamento del militar”:
C, 8,48 (49), 1; D., 29, 1, 44.

7 “Segun la ley ST fundus del titulo sobre los desalojos, como se ha dicho anteriormente”:
D, 21,2,6.Ct. supra, § 14.

" C,6,23,09.

“ D., 49, 14, 32.

" “Seguin la ley Obsides del titulo del Digesto relativa a los testamentos”: D., 28, 1, 11.

16
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26. Sin embargo, a este respecto, es dudoso que, si el estatuto dispone de la
persona como el que autoriza al hjjo de familia a hacer un testamento, el hyjo
de familia extranjero pueda, en esta ciudad, hacer un testamento. ¢Este sera
valido? Yo digo que no, porque los estatutos no pueden facultar a una
persona que no esta sujeta a ellos, ni disponer de nada con respecto a esa
persona’”. Lo que se ha dicho sobre la solemnidad no lo contradice. La
solemnidad de un acto es jurisdiccion de aquel en cuyo territorio se realiza,
y por tanto varia segun la diversidad de lugares™. Mientras que la persona es
constante en cualquier lugar y, en nuestro caso, el estatuto destinado a
obstaculizar a la persona, como el que declara incapaz al débil de espiritu,
solo alcanza a la persona que estd sujeta a ella. Lo que se acaba de decir
colidiria con la ley 1 del titulo sobre las emancipaciones de los ninos™, que
admite que una persona no sujeta a condiciones sea declarada capaz en las
formas del estatuto local. Yo respondo que este estatuto no declara
directamente a esta persona capaz, porque no puede, sino que fija las formas
y solemnidades necesarias para que esta declaracion pueda ser hecha ante el
jJuez. En la medida en que regula la solemnidad, se aplica a los extranjeros.

Ademas, sostengo que, si el estatuto impone un impedimento, como el que
prohibe al marido mstituir a su esposa heredera, seguramente el extranjero
que haria su testamento aqui no se veria impedido de instituir a su esposa,
por las razones que he dado; esta es la opinion del Especulador™.

27.1V. - En cuarto lugar, pregunto: jqué pasa con lo que no es contrato, ni
delito ni ultima voluntad? Supongamos que el dueno de una casa aqui
pregunta si puede levantarla. En resumen, al tratarse de un derecho derivado

" “Como en laley 1, in fine, del titulo relativo a la tutela y la curatela dativas y, negativamente,
en la ley Enam, del titulo sobre las tutelas”: D., 26, 5, 1; D., 26, 1, 10.

* “Como en la ley 3, in fine, del titulo relativo a los testamentos y la ley 2 de aquel
concerniente a la apertura de los testamentos, en el Digesto, y de otros similares”: D., 28, 1,
3; D., 29, 3, 2.

", 8,48 (49), 1.

" “Sobre el titulo relativo a las sentencias, § Qualiter, a las palabras Item pone quidam”:
Gulielmus Durandi,

Speculum juris, 11, 3, 5, Qualiter, no 2, Vis Item pone quidam (ed. Basilae, 1574, réimpr.
Aalen, 1975, p. 781). Guillaume Durand (f 1296) apodado el Especulador por su obra
principal el “Espejo del derecho”, que constituye el tratado de procedimiento mas difundido
en Europa, tanto entre los tribunales eclesidsticos como laicos, hasta el siglo XVI.
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de la propia cosa, hay que seguir la costumbre o el estatuto del lugar donde
se encuentra la cosa”.

28. V. - En quinto lugar, pregunto: jpueden los estatutos y costumbres de
los laicos obligar a los clérigos y deben ser aplicados en Ia Corte Episcopal?
Parece que no”, como afirma Cinus”. En este punto, me parece que tenemos
abajo, en el Titulo I, la auténtica Cassa, que, por interpretacion, lo
demuestra™. Ella dice que los estatutos laicos no se interponen en el camino
de la libertad de las iglesias y sus miembros. Es, a contrario, una indicacion
de que los estatutos que no van en contra de la libertad de las 1glesias y sus
miembros son validos”. Los estatutos que son contrarios a los privilegios
concedidos a las Iglesias y a los clérigos, o a las comumdades, por el Papa o
el Emperador, como senala Inocencio 1V, se consideran contrarios a la

60

libertad de la Iglesia™.

29. Dicho esto, voy a distinguir en esta cuestiéon: o bien los estatutos se
refieren directamente a las iglesias y los asuntos de iglesia y entonces no valen,
porque no dependen de la jurisdiccion del concedente™; o bien los estatutos
se hacen pura y simplemente y entonces, o bien vuelven sobre lo que se ha
concedido a las iglesias o a los clérigos por privilegio y no valen™, o van contra
lo que pertenece a las 1glesias o a los clérigos como a todos los demas y no

7 “Como en el conjunto de la ley An del titulo sobre los edificios privados. Yo entiendo
también la § 57 constat de la ley Venditor del titulo relativo a las servidumbres de tierras
comunes”: C., 8, 10, 3; D., 8, 4, 13, 1.

" “Segun los canones Quae in ecclesiarum et Ecclesia Sancte Marze del titulo del Liber Extra
sobre las constituciones”: X, 1, 2, 7 et 10.

7 “Mas abajo, en el titulo relativo a la costumbre de larga duracion, hacia el final”: Cynus,
Lectura ad C., 8, 52 (53), 2, Consuetudinis, no 27 (ed. cit. [supra, n. 17], f. 525va).

* Auth. in C,, 1, 2, 12. Esta auténtica, extraida de una constitucion promulgada en 1220 por
el emperador germanico Federico Il (Constitutio ad Decus, § 1), fue integrado por orden
suya, junto con otros extractos del mismo texto, en el Codigo de Justiniano, por los
Glosadores; cf. H. Lange, Romisches Recht im Mittelalter, 1, Die Glossatoren, Minchen,
1997, p. 79.

” “Lo que confirma el canon Noverit del titulo sobre la sentencia de excomunion del Liber
Extra”: X, 5, 39, 49.

*“En dicho canon Noveri?’: Innocentius, Lectura ad X, 5, 39, 49, Noverit, no 3 (Super libros
quinque decretalium, Francofurti ad Moenum, 1570, réimpr. 1968, f. 558vb-559ra).
Sinibaldo Fieschi, papa de 1242 a 1254 bajo el nombre Inocencio IV, redacté su comentario
sobre el Liber Extra de Gregorio IX (1234) antes de su adhesion al pontificado.

" “Como en el canon Ecclesia Sancte Marie del titulo sobre las constituciones del Liber
Extra”: X, 1, 2, 10.

* “Como en la citada auténtica Cassay el canon Noverit’: Auth. in C, 1, 2,12; X, 5, 39, 49.
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en virtud de un privilegio, y entonces se imponen a los clérigos y deben ser
respetados por el tribunal episcopal, siempre que sean honestos segin los
canones”, que admiten la retractacion de la mala costumbre, pero no si se
trata de una buena costumbre, lo que aprueba la glosa”. Propongo un
ejemplo: aqui hay un estatuto que establece que un mstrumento publico
puede ser ejecutado sin necesidad de una solicitud; un laico hace una
reclamacion contra un clérigo ante el Tribunal Episcopal; ¢debe, a pesar de
esta disposicion, presentar una solicitud? Parece que no, porque en la
jurisdiccion episcopal se aplica esta disposicién. Es cierto que Hostiensis
sostiene lo contrario”. Pero eso no me satisface, porque va en contra de un
canon” del que se desprende que, en lo que se refiere al juicio, la costumbre
de los laicos debe ser respetada por la jurisdiccion eclesiastica.

30. Incluso doy otros ejemplos. Un estatuto de esta ciudad declara ineficaces
los testamentos que no han sido insinuados; un clérigo hace un testamento,
¢debe insinuarlo? Y si omite la insinuacion, gvale el testamento? En
resumen, digo que, si este testamento contiene legados piadosos, este tipo de
testamento no se anula en lo que a eso respecta, porque se reconoce por
privilegio que tales testamentos son validos incluso con solo dos testigos”,
mientras que, en realidad, en sus otras disposiciones, el testamento estd

viciado.

31. En efecto, ningtn privilegio permite hacer a los clérigos, de modo que si
pueden hacer un testamento, es por este derecho, en virtud del cual otros

hombres también pueden hacerlo,

lo permite a los clérigos, de modo que si pueden hacer un testamento, es por
este derecho, en virtud del cual pueden también los otros hombres, y la
costumbre o el estatuto son honestos, ya que tienden a prevenir los fraudes,

* “De acuerdo con el canon Cum venissent, del titulo sobre el envio en posesion,
Constitutus, del titulo sobre la restitucion en su totalidad y Cum causa de aquel sobre la cosa
juzgada del Liber Extra”: X, 2, 13, 9; X, 1, 41, 8; X, 2, 27, 8.

* Sobre la ley Ex eade titulo del Digesto sobre la postulacion, i fine”: D., 3,1, 9.

““En suma, en virtud del titulo sobre la costumbre, a la § De virtute, a las palabras Sed pone
quod mter laicos

et Quid si clericus dicit » : Hostiensis, Summa ad X, 1, 4, § Et de virtute ipsius, no 12 (ed.
Lugduni, 1537, Aalen, 1962, f. 15rb).

“ “Contra el canon Cum venissent citado anteriormente”: X, 2, 13, 9.

7 “Como en el canon Relatium, en el titulo de los testamentos del Liber Extra’: X, 3, 26, 11.
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aunque pretenda oponerse Hostiensis en su totalidad”™, donde parece decir
que, en la jurisdiccion secular, el clérigo esta privado de sus derechos, pero
no en el fuero eclesidstico, lo que contradice radicalmente la distincion

anterior y no esta de acuerdo con las soluciones anteriores.

32. V1. - En sexto lugar, es necesario investigar si los estatutos o costumbres
pueden extender su efecto mis alli del territorio, 1o que mmplica el estudio
de muchas cuestiones, porque ciertos estatutos son prohibitorios”, no porque
conllevan una sancion, sino porque requieren una forma, algunos son

permisivos y otros prohibitivos. Sobre el primer punto, digo esto:

- 0 los estatutos son prohibitivos” por el efecto de la solemnidad que
prescriben para un acto, como cuando el estatuto dice que un testamento o
un acto publico sélo puede hacerse en presencia de dos notarios, o de
acuerdo con alguna otra solemnidad; entonces tal estatuto no puede obligar
mas alla del terrtorio de su autor, porque de hecho de las solemnidades
siempre consideramos el lugar del acto, como se ha dicho anteriormente

tanto en relacion con los contratos como con las tltimas voluntades™ ;

- 0 el estatuto es prohibitivo 1 rem en consideracion a la cosa, como el que
prohibe disponer de las cosas indivisas por si solo, y entonces, cualquiera que
sea el lugar en que se disponga de la cosa, el acto es nulo, ya que tal
disposicion afecta a la cosa e impide la transferencia de la propiedad”™;

- o el estatuto es prohibitivo in personam y conlleva una prohibicion
favorable, como el que, por temor a que los menores se equivoquen al hacer
un testamento, establece que el menor de veinticinco anos no puede testar,

o, por ejemplo, el que, por temor a que se priven o se engaiien

*“Al titulo de los testamentos, a la § Qualiter, a las palabras 57 an igitur”: Hostiensis, Sumima
ad X, 3, 26, Quis possit facere testamentum, no 8 (éd. cit. [supra, n. 65], f. 162vb).

* O disuasorios, tendentes a desviar la realizacion de un acto.

Esta prohibitiva debe entenderse como prohibitoria.

" Supra, § 14y 25.

*“Como se dice en las Institutas, al comienzo del titulo relativo a la facultad de enajenar, en
la primera ley del titulo relativo al fondo dotal, a la § Cum lex de la ley 1 del titulo sobre la
accion sobre los bienes de la esposa, que en la ley 1 se hace referencia al titulo de condicién
y se aplica la ley de titulos de edificios privados”™: Inst., 2, 8, pr.; D., 23,5, 1; C., 5,13, 1, 15;

c,5,6,1; C, 8,10, 3.
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la que, por temor a ser enganado por menores de edad al hacer un
testamento, establece que un menor de veinticinco anos no puede testar, o,
por ejemplo, la que, por temor a que se priven o enganen el uno al otro por
amor mutuo, impide al marido legar a su esposa y a la esposa legar a su
marido, entonces tal incapacidad afecta al ciudadano de esa ciudad
dondequiera que esté. De 1gual manera, en el caso de una persona que sea
objeto de una sentencia de prohibicion general respecto de su propiedad, la
prohibicién es favorable, ya que impide la pérdida de la propiedad, y tendra
efecto dondequiera que se encuentre la propiedad”, y, asimismo, por
identidad de causa, por mcapacidad especial respecto de un solo acto,
estableciéndose por ley la equivalencia de prohibicion general e incapacidad
especial™;

- 0 el estatuto tiene una prohibicion odiosa y entonces no se extiende mas
alld del territorio”, y por eso sostengo que el estatuto que dispone que la hija
no sucede, es un estatuto prohibitivo y odioso”.

33. En apoyo de esta distincion de la prohibicion racional y favorable y de la
prohibicion odiosa, el dltimo parrafo del decreto 57 sententia, en el titulo

sobre la sentencia de excomunién del Sexto”.

34. VII. - En séptimo lugar, pregunto sobre los estatutos permisivos, sobre
los que hay que decidir dos cuestiones: :puede un acto realizarse fuera del
territorio de la autoridad que lo ha permitido? ;Un acto asi realizado en un
lugar en el que esté permitido surtird efecto fuera de dicho territorio?
Trataremos los dos temas juntos. A veces, en efecto, el estatuto confiere un
poder que, razonablemente, no se ofrece a todos, sino sélo a los que lo
reciben especialmente por privilegio; por ejemplo, en virtud del estatuto de

" “Como en la ley Is qur bonis del titulo relativo a las obligaciones verbales vy la ley Juliannis
del titulo relativo a los curadores de los locos”: D., 45, 1, 6 et D., 27, 10, 10.

" “Por la ley Ex castrensi, al inicio del paragrafo 1, del titulo del Digesto relativo al peculio
castrense y por la ley ST duo, i fine, del titulo concerniente a la gestion de los tutores”: 1.,
49,17, 18y D., 26,7, 51.

" “Como en la ley Ex ea, in fine del titulo del Digesto sobre la postulacion”: D., 3, 1, 9.

" “Como en la Maximum vitium del titulo sobre los nifios no inscritos en el testamento, que
no se aplica a los bienes situados en otra parte”: C., 6, 28, 4. Sobre esta cuestion, L. Mayali,
«La notion de statutum odiosum dans la doctrine romaniste au Moyen Age», 1C, 12 (1984),
p- 57, et Id., Drort savant et coutumes. L’exclusion des filles dotées, XIle-XVe siécles,
Frankfurt am Main, 1987 (lus commune, Sonderhefte, 33), spéc. p. 76 sq.

"VI, 5, 11, 16.
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la ciudad se crea un notario, ¢puede mstrumentar fuera del territorio de la
ciudad? El especulador lo discute™. Yo creo que ¢l no puede instrumentar
fuera del territorio ni tampoco todo lo que debe hacerse en el territorio.

35. En efecto, los actos que conciernen a la jurisdiccion graciosa, siempre que
los permita una autoridad subordinada al Emperador, no pueden realizarse
fuera del territorio”, lo que el Especulador aprueba.

36. Sin embargo, creo que los actos redactados por nuestro notario sobre el
territorio son auténticos en cualquier lugar, incluso fuera del territorio. Asi
pues, la emancipacion en presencia de quien tiene jurisdiccion, segun la ley
municipal, se reconoce en todas partes, por lo que es una cuestion de forma
mas que de fondo, como se dird. A veces las leyes son permisivas, en el
sentido de que no solo autorizan lo que el derecho ordinario ya permite, sino
que también eliminan un obsticulo que el derecho ordinario establece, y esto
ocurre de varias maneras. A veces, el obsticulo que se elimia es el de la
solemnidad, como en el caso de la ley In Testamento”, por ejemplo, que
exige slete testigos; la condicion que se satisface con cuatro testigos,
ciertamente, es valida. Es dudoso que el testamento hecho en el territorio
pueda referirse a bienes que estan fuera del territorio: el tema ha sido tratado
muchas veces, por supuesto por Hubert de Bobbio y también por otros
antiguos autores ultramontanos, cuyas opiniones son divulgadas por el
Especulador™ sin que se resuelva lo que quieren; luego vino Jacques de
Révigny, que ensend que el mstituido recibe los bienes que estan en el
territorio y que los bienes fuera del territorio regresan a los herederos ab
intestato”, a pesar del hecho de que el de cujus muere asi por parte testado y

"“Ala § Restat del titulo sobre la edicion de los instrumentos, a las palabras Qurd de his”:
Gulielmus Durandi, Speculum juris, 11, 2, 8, Restat, no 25 (ed. cit. supra, n. 54), p. 661.

" “Como en el Digesto, en el titulo sobre la oficina del proconsul, ley 2, lo que soporta el
canon Romana, a las palabras Nec clericos, en el titulo del Sexto relativo al tribunal
competente”: D., 1, 16, 2; VI, 2, 2, 1.

" C, 6, 23, 26; se trata de hecho de la ley In testamentis.

" “Ala § Compendiose del titulo sobre la edicion de los instrumentos a las palabras Quid sit
de consuetudine’: Gulielmus Durandi, Speculum juris, 11, 2, 12, Compendiose, no 16 (ed.
cit. supra, n. 54), p. 680.

¥ “Por la ley Pupillo del titulo del Digesto consagrado a las tutelas y a las curatelas dativas y
la ley Titius, § Tutores, del titulo relativo a la gestion de los tutores”: D., 26, 5, 27 vy D., 26,
7,47, 2.
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por parte intestado”, puesto que esto resulta aqui de la diversidad de las
costumbres, como en otros lugares de la diversidad de los patrimonios”, lo
que habia admitido en primer lugar Cinus. Pero luego vino Guillaume de
Cun, que sostenia que el testamento era sin distincion y tenia su efecto sobre
todos los bienes dondequiera que estuvieran, incluso fuera del territorio.

37. Deduce esto, en primer lugar, del hecho de que el objeto del estatuto es
el testamento y que, si el testamento es valido, su aceptacion se extendera a
todos los bienes, por asi decirlo, por via de consecuencia, porque, aunque un
estatuto no puede regular la propiedad directamente, puede hacerlo
indirectamente”.  Entonces, de la misma manera que la accion
correspondiente puede entablarse en otro lugar que no sea el lugar donde se
encuentra el bien, también puede hacerse la disposicion en otro lugar que no
sea el lugar donde se encuentra el bien™. Ademas, las acciones tomadas
delante de un juez son una prueba delante de otro”. Y luego, los actos hechos
ante un juez son verdaderos ante otro. Por tltimo, el mismo Guillaume anade
que“s, sl se hace un testamento ante un juez que estd contento con
formalidades mas ligeras, la sucesion puede sin embargo ser aceptada,
porque la aceptacion tiene efecto en cualquier lugar y es en este sentido que,
posteriormente, Cinus, hizo una adicion a sus Lecturae, aunque no toma
plenamente la opinién de Guillaume y es también la posicion que el maestro
Giacomo Bottrigario basa en la ley 57 non speciali, del titulo relativo a los

*“Segn la ley Jus Nostrum del titulo conteniente de las reglas de derecho del Digesto”: D.,
50, 17, 7. La regla Nemo partim testatus, partim intestatus decedere postest esta formulada
en las Inst., 2, 14, 5,

v. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romarin, 4e ed., 1906, p. 790; J. Gaudemet, Droit
privé romain, Paris, 1998 p. 101; Lévy, Castaldo, Histoire (supra, n. 32), no 864, p. 1180;
comp. article 895 C. civ.

" “Seguin la ley SI arrogator, del titulo del Digesto relativo a las adopciones y lo que en €l se
senala”: D., 1,7, 22.

¥ “Segtn la 3ra ley, § 1, del titulo sobre la tutela legitima”: C., 5, 30, 3, 1.

* “Segun la dltima ley del titulo, a continuacion, sobre la prescripcion a largo plazo™: C., 7,
33, 12.

7“Segin laley Is apud quem res del titulo De edendo, las leyes Nec causasy A proconsulibus
del titulo relativo a las apelaciones, la dltima ley del titulo sobre los testamentos y la ley In
arbitris, hacia el fin, del titulo sobre el arbitraje”: C, 2, 1, 2; C., 7,62, 15 et 19; C, 6, 23, 31;
C., 2,55 (56), 4 [de hecho la ley Ne in arbitis, del titulo De receptis).

* “En el caso de la ley Omnium, in fine, del titulo consagrado a los testamentos”: C., 6, 23,
19.
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testamentos”, cuando se trate el caso, y sobre la segunda ley del titulo sobre
como abrir testamentos”. Esta opinion estd de acuerdo con las razones
propuestas, con la excepcion de la primera dada por Guillaume, con la que
no estoy satisfecho, como explicaré. Confirmaré en primer lugar la dltima ley
del titulo dedicado a los testamentos”, segtin la cual un testamento hecho en
el pais, en presencia de cinco testigos, produce su efecto en cualquier lugar,
aunque en otros lugares se imponga una solemnidad mas fuerte. Asimismo,
un testamento hecho en tiempo de guerra tiene efecto en todas partes,
aunque, en lo que respecta a las formalidades del acto en cuestion, basta con
observar las costumbres locales”, y me limitaré a ello. Pero, en realidad, la
primera razon de Guillaume no me satisface, porque, si es cierto que lo que
no esta directamente permitido puede ser permitido por via de consecuencia,
es solo si lo que no esta directamente permitido tiene la consecuencia
necesaria de permitir: de lo contrario no”, como seniala Dinus”; ahora bien,
no se desprende necesariamente de la validez de un testamento que abarque
todos los bienes.

38. Esto se debe a que estd en el poder del legislador que uno muera en parte
testado y en parte intestado, como se admite para el soldado”.

39. También existen, a veces, estatutos permisivos que eliminan un
mmpedimento vinculado a la condiciéon de la persona, como el estatuto que
dice que el hijo de la familia, o alguna otra persona protegida por la ley, puede
hacer un testamento, o el estatuto que admite que el hijjo natural pueda ser
mstituido como heredero, mientras que el derecho comun se opone a ello.
Suponiendo que es constante que tales estatutos sean validos, como volveré

¥ Jacobus Butrigarius, Lectura ad C., 6, 23, 9 (Lectura super Codice, Bologna, 1516 reimpr.
1973 [OIR, 13], Prima Pars, f. XIV v). Giacomo Bottrigario (T 1348) ensen6 en Bolonia, cf.
Lange, Kriechbaum, Die Kommentatoren (supra, n. 6), p. 621-632.

* Jacobus Butrigarius, Lectura ad C., 6, 32, 2 (ed. cit. [supra, n. 89], {. XXIIII).

" C, 6,23, 3l.

” “Segan la primera ley, in fine, del titulo del Digesto, sobre la guardia del vientre”: D., 25,
4, 1.

" “Como segun la ley S7 1s qui duos del titulo sobre la entrega de los legados y la ley Adhletas,
en la § Sive autem, del titulo relativo a los infames™: D., 34, 3, 29; D., 3, 2, 4.

" “Sobre la primera ley del titulo del Digesto relativa a la autoridad de los tutores”: D., 26,
8, 1.

*“Segun las leyes Milesy Si miles 1ta, ala § 1, del titulo del Digesto relativo a los testamentos
de los soldados y, en el mismo sentido, la primera ley del titulo a continuacion referido a las
segundas nupcias y lo que se senala aqui”: D., 29, 1,41y 6; C, 5,9, 1.
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a mencionar, y sin discutir su valor aqui, la cuestion es si la institucion de esta
persona o la aceptacion de la sucesion tiene efecto fuera del territorio.

40. Digo que no, ya que lo que es concedido por una autoridad subordinada
al emperador, incluso si se trata de un acto de gracia, no puede realizarse
fuera de la jurisdiccion del concedente y es en este sentido el § Filium del
titulo sobre la manera de hacer suyos a sus hjjos naturales, en el Auténtico,
donde la legitimacion del nino hecha por oblacién en la curia® de la ciudad
solo tiene efecto entre el padre que ofrece y el hijo, pero no respecto de los
ascendientes, ni de terceros. Del mismo modo, la capacidad concedida por
el estatuto de la ciudad solo tiene efecto dentro de la ciudad.

41. Pero se presenta una indecision grave y persistente: cuando una persona
hace asi un testamento en la ciudad que le ha autorizado o es instituida en
ella heredero y acepta la sucesion, ges valido el testamento? :la aceptacion
se extiende a los bienes que estian en otra ciudad?

Me parece que si, por las razones que se han dado a proposito del estatuto
que regula las solemnidades”. Ademas, segtin la primera ley del titulo relativo
a las emancipaciones de los ninos”, la emancipacion hecha aqui tiene efecto
en todo lugar, como ya se ha dicho con respecto a la funcion del notario™;
ademads, la ejecucion de una sentencia dictada por un juez puede ser
solicitada al juez de otro territorio sobre los bienes que se encuentren en é1';
asimismo, el testamento que se asemeja a la sentencia se extiende a los bienes

situados en otro lugar™.

" Auth., 7,1, 4= Nov. 89, 4. Sobre este modo de legitimacion de efecto restringido v. Girard,
Manuel (supra,

n. 83), p. 185; Gaudemet, Droit privé romain (supra, n. 83), p. 180; Lévy, Castaldo, Histoire
(supra, n. 32), no 168, p. 200.

7 Supra § 37.

" (., 8,48 (49), 1.

" Supra, Question VII, § 34.

" “Segun la ley Argentarium, in fine, del titulo relativo a las sentencias, también segun la ley
A divo, § 1, del titulo relativo a la cosa juzgada y segun la ley Properandum, § Sin autem
reus, del siguiente titulo relativo a la cosa juzgada”: D., 5, 1, 45; D., 42, 1, 15; C, 3, 1, 13, 3.
"' “Segun la primera ley del titulo del Digesto relativa a los testamentos”: D., 28, 1, 1.
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Pero, siguiendo [diferentes leyes]"™, puede parecer que, por el contrario, no
se extiende. Cuando la disposicion es pura y simple, se interpretaria como
limitada a los bienes situados en el territorio de su autor'”; en este sentido se
mvoca el citado § Filium del titulo sobre la manera de hacer suyos a sus hijos
naturales, en el Auténtico™, segun el cual la legitimacion se considera de
derecho estricto. En este sentido, el canon Per venerabilem, del titulo del
Liber Extrarelativo a los hijos legitimos™’, segtin el cual la legitimacion hecha
por el Papa no se impone en lo que no es de su jurisdiccion, tales como las
sucesiones y otras cuestiones temporales de la jurisdiccion del emperador,

como admiten la Glosa, Guillaume y los Modernos.

A lo que replico es que el objeto de una disposicion relativa a las
formalidades de un acto no es el mismo que el de una disposicion que
autoriza a una persona a realizar dicho acto. La causa es que, segin la
diversidad de los lugares, la razon de la solemnidad varia. Por lo tanto, para
el testamento militar se requiere un pequeno nimero de testigos, porque la
actividad militar hace que no esté disponible el mayor nimero de hombres,
por lo que el estado se contenta con un pequerno nimero; también es posible
que en una ciudad uno sea mas aficionado a las leyes que en otra y entonces
los estatutos son diferentes. Por ello, el requisito de las formalidades se aplica
al testamento del extranjero de la misma manera que al testamento del
ciudadano. Por ello, la ley exige que se reconozca en todas partes la eficacia
de las solemnidades. De hecho, no perjudica a las otras ciudades que el
mismo acto pueda formarse en cualquier lugar, aunque sea de acuerdo a
diferentes solemnidades. Pero la disposicion que faculta a una persona para
realizar un acto no es de esa naturaleza, y por lo tanto solo puedo facultar
sobre lo que esta dentro de mi jurisdiccion y no va mas alla de mi territorio,
so pena de perjudicar a otros. Ni la primera ley del titulo relativa a la
emancipacion de los hijos™, ni lo que se ha dicho anteriormente sobre el

notario, lo contradicen, ya que el estatuto no lo preveia directamente sobre

" “La ley Pupillo del titulo relativo a las tutelas y curatelas dativas, la ley Non solum, § Qui
1n testamento, del titulo sobre la excusa de la tutela, y su comentario”: D., 26, 5, 27y D., 27,
1, 10, 4.

" “Como la § Hi qui, de laley Cum apud, del titulo sobre los bienes poseidos por autoridad
del juez”: C., 7,72, 10, 2.

" Auth., 7, 1, 4 = Nov. 89, 4.

“X,4,17,18.

“C, 8,48 (49), 1.
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el acto, sio en la solemnidad del acto. En efecto, no es el estatuto el que
emancipa a los hijos - por lo que no se extenderia a los extranjeros - sino
que es el padre el que emancipa a sus hijos, siguiendo la solemnidad del
estatuto. Lo mismo ocurre con el notario, a quien no se le pide que realice
el acto por si mismo, sino que garantice la solemnidad del acto realizado por
otros, que es la razon dada anteriormente con respecto a las solemnidades.
No objeta a ello lo que se ha dicho anteriormente sobre la sentencia, porque
el juez se ocupaba de un derecho ya fundado y formado, y ese derecho se
referia a la persona en todas partes, como si, por ejemplo, hubiera
condenado a alguien sobre la base de una obligacion preexistente, que, en
cualquier lugar, vincula al deudor, por lo que la ¢jecucion puede solicitarse a
otro juez. Pero si el juez crea él mismo un derecho de novo, hace derecho
dentro de su ambito de competencia y, entonces, este derecho no rebasa los
limites de su competencia, como se ha demostrado anteriormente.

42. S1 alguien con propiedades en Inglaterra e Italia muere, Quid 1uris?
Jacques de Révigny y Guillaume de Cun sostienen que, en lo que respecta a
los bienes existentes en Inglaterra, es necesario juzgar segun la costumbre de
ese lugar, mientras que, en lo que respecta a los demas bienes, que se
encuentran en Italia, se impone el derecho comun, de modo que éstos se
reparten entre los hermanos'’; de hecho, si se impone un cierto régimen a
los bienes situados aqui, no se aplica en todos los lugares". Cinus apoya lo
mismo. Otros dicen que, al igual que en materia contractual nos fijamos en
el lugar del contrato™, el lugar donde se hace la adicion de la herencia debe
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considerarse como el lugar donde se forma un cuasicontrato™. A mi me
parece que hay que analizar cuidadosamente las palabras del estatuto o de la
costumbre. En efecto: o bien disponen sobre la cosa y nos dicen “que los
bienes del difunto vayan al mayor”, y, entonces, adjudicaré todos los bienes
segun la costumbre o el estatuto del lugar donde la cosa esta situada, porque

el derecho se refiere a las mismas cosas, que pertenecen a un ciudadano o a

" “Por la citada ley Pupillo del titulo relativo a las tutelas y curatelas dativas”: D., 26, 5, 27.
" “Segun la ley Certa forma, del titulo siguiente relativo al derecho del fisco y de la ley
Constituronibus del titulo del Digesto sobre el municipio”: C., 10, 1, 4; D., 50, 1, 24.

" “Segan la ley ST fundus del titulo relativo a las evicciones”: D., 21, 2, 6.

" “Segun la ley Apud Julianum, in fine, del titulo del Digesto relativo a las causas por las que
se envia en posesion”: 1., 42, 4, 3.
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un extranjero'; o bien las palabras del estatuto o de la costumbre disponen
sobre la persona y nos dicen “que el mayor sucede”, y entonces o el difunto
no era de Inglaterra, aunque habia posesiones, y ese estatuto no se aplicara a
¢l n1 a sus hyos, porque una disposicion sobre las personas no se extiende a
los extranjeros, como se dice mas arriba al término del examen de la tercera
pregunta; o bien el difunto era inglés y el mayor se llevard los bienes que estin
en Inglaterra y compartira los demas segun el derecho, de acuerdo a lo que
dicen nuestros doctores. Porque, o el estatuto se califica de privativo con
respecto a los cadetes y, siendo odioso, no alcanza los bienes situados en otro
lugar, como se demuestra en la sexta pregunta; o bien el estatuto se considera
permisivo en la medida en que elimina el obsticulo que la participacion de
sus hermanos opone al mayor y el resultado es el mismo, de conformidad
con lo dicho anteriormente. Por lo tanto, lo que hay que examinar es si la
disposicion es i rem o in personam'”.

43. No me satisface la opmion de los que miran el lugar de la aceptacion de
la sucesion, porque la aceptaciéon importa tanto como la delacion de la
sucesion'’; pero solo hay delacion de la manera antes mencionada cuando
ninguno prima, etc.; ahora bien, los contratos obligan tan lejos como la
voluntad del contratista, que se supone sigue la ley del lugar donde se hizo el
asunto, como se ha dicho anteriormente; de dénde, por consiguiente, etc.

44. VIII. - En octavo lugar, sobre el tema de los estatutos represivos o
penales, que requieren el examen de numerosas cuestiones. La primera es si
estos estatutos pueden extender sus efectos mas alld del territorio. A lo que
respondo que, cuando el autor y la persona a la que se dirige fuera del
territorio son ambos extranjeros, la norma es que el estatuto, s1 se hubiera
dispuesto expresamente lo contrario, no se aplica a los que estan fuera del
territorio’, porque los estatutos son la ley propia de la ciudad™. Esta norma

" “Segun la ley Rescriptio, in fine, del titulo relativo a las funciones y las magistraturas y segiin
laley An in totumn del titulo sobre los edificios privados”: D., 50, 4, 6; C., 8, 10, 3.

" “Como de hecho la tltima ley del titulo del Digesto sobre el contrato de venta”: D., 18, 1,
81.

" “Segun la ley Antiqui del titulo del Digesto relativo a la reclamacion de una parte de la
herencia, y segin la ley S7 ex asse y la ley Ex semisse del titulo relativo a la adquisiciéon de la
herencia”: D., 5,4, 3; D., 29, 2, 10y 75.

" “Como en la tltima ley del titulo sobre la jurisdiccion del Digesto”: D., 2, 1, 20.

" “Segun la ley Omnes populi del titulo del Digesto sobre la justicia y el derecho”: D., 1, 1,
9.
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no se aplica en el caso de las ciudades aliadas o confederadas, por lo que el
estatuto de Perugia puede disponer que el delito cometido en Asis se persiga
7116

aqui’”’. Del mismo modo y por razon de identidad s1, por ejemplo, la ciudad
en cuyo territorio se comete el delito ha consentido en dictar tal estatuto.

45. Puede suceder que un extranjero ofenda a un ciudadano de nuestra
ciudad fuera de su territorio y un estatuto establece que el extranjero sea
procesado aqui, ¢es valido? Puede parecer asi, porque el lego que ofende a
un clérigo cae bajo la jurisdiccion eclesiastica’”’. Ademas, ratrone loci, el autor,
aunque sea extranjero, esta bajo la jurisdiccion del lugar donde se cometi6 el
delito™; si causa dano a la persona de un ciudadano, es como si actuara en

un lugar perteneciente a la crudad. Luego seguiria, etc.

Sin embargo, este razonamiento no es apropiado. En el caso de que la victima
sea un clérigo, la razén de la solucion es que se ha cometido un sacrilegio, lo
que es un delito de la Iglesia y, por tanto, entra dentro de la jurisdiccion de
la Iglesia™, y en cuanto a lo que es fijo ratione loci, debe entenderse, en mi
opinién, como cosas Inamovibles, como el suelo, y no como algo movible o
que se mueve por si mismo. Por lo tanto, sostengo que, normalmente, tal
condicion no se aplica, porque no puede mandar ni1 mas alla de su territorio
ni a personas que no estén sujetas a él.

Debe reservarse el caso de los saqueadores de naufragios, que pueden ser
castigados por el juez de la persona agraviada y, cuando tal delito perjudique
a personas de su jurisdiccion, la ciudad podra dictar contra tales delincuentes

" “Como se sefiala en la ley Non dubio, in fine, del titulo del Digesto sobre los cautivos, al
postliminium y a los que han sido redimidos a los enemigos”: D., 49, 15, 7.

" “Como, a continuacion, en el auténtico ltem nulla communitas del titulo relativo a los
obispos y clérigos y en el canon Cum sit, del Liber Extra, en el titulo relativo al tribunal
competente”: Auth. in C, 1, 3, 2 = Frédéric 11, Const. ad Decus, § 2 (cf. supra, n. 58); X, 2,
2, 8.

" “Seguin la tercera ley del titulo del Digesto sobre la oficina del gobernador y la auténtica
Qua in provincia del siguiente titulo sobre cuindo tomar medidas penales”: D., 1, 18, 3;
Auth. in C, 3, 15,2 = Nov. 69, 1.

" “Como en el citado canon Cum sit’: X, 2, 2, 8.
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un estatuto que se refiera a hechos fuera de su territorio™, sin importar lo

que piense Cinus™.

También hay que reservar el caso de las cludades vinculadas por un tratado,
como he dicho antes, y, de igual modo, el caso en que el juez del lugar donde
uno de mis conciudadanos fue herido no ha vengado el delito - ya sea porque
no quiso o porque no pudo - en cuyo caso esta permitido hacer un estatuto
contra un ciudadano que ofenda fuera del territorio™, invoco a Inocencio™,,

que declara expresamente que este estatuto es valido.

Ocurre que un ciudadano comete un delito fuera del territorio y que el
estatuto se refiere expresamente a ese delito; creo que este estatuto es valido
porque es evidente que un delito, dondequiera que se cometa, puede ser
castigado en funcion de su origen™ y que, en consecuencia, la ciudad puede
legislar al respecto, tan pronto como entre dentro de su jurisdiccion™. Pero
mas alld de lo que se acaba de decir, hay lugar para la duda.

46. Supongamos que el ejército de nuestra ciudad ocupa el territorio de otro,
en el que un extranjero mata a otro: ;puede este crimen ser castigado por las
autoridades de nuestra ciudad? Parece que no, a pesar de que el estatuto lo
establece expresamente, como se ha dicho anteriormente. Sin embargo, se
sigue el uso contrario y he aqui por qué: “territorio” (territorium) se deriva
de “aterrorizar” (ferrer)™; no obstante, donde esta el ejército de nuestra

ciudad, ejerce alli el terror y la represion y, mientras ocupe, nuestras

® “Segun la ley Ne quid, § De his, del titulo del Digesto sobre los danos resultantes de
incendios, ruinas o naufragios y lo que se observa aqui por la glosa”: D., 47,9, 7.

® “Segun la citada auténtica Qua n provincia en la cuarta cuestion”: Cynus Pistoriensis,
Com. ad Auth. i C., 3, 15, 2 = Nov. 69, 1, Qua n provincia, no 12 (ed. cit. [supra, n. 17], f.
149ra).

* “Segun el argumento de la ley Nullus del titulo siguiente relativo a los juicios con su glosa
y segun el canon Dominus noster, de la Causa 23, cuestion 2”: C, 3, 1, 11; C. 23, q. 2, c. 2.
* “En el canon Postulasti del titulo del Liber Extra consagrado al tribunal competente”:
Innocentius, Lectura ad X, 2, 2, 14 (ed. cit. [supra, n. 60], f. 198vb-199ra).

" “Como, mas abajo, en la primera ley del titulo concerniente a los casos donde debe actuar
el crimial”: €, 3, 15, 1.

* “En este sentido, la tiltima ley del titulo del Digesto relativa a las decisiones adoptadas por
orden, mejor atn la segunda ley del titulo sobre los desalojos y, mds abajo, la ley Mercatores
del titulo sobre los comerciantes y los comerciantes”: ., 50, 9, 6; D., 21, 2, 2; C., 4, 63, 4.
“ “Como en la § Territorium de la ley Pupillus del titulo sobre la significacion de las
palabras”: D., 50, 16, 239, 8.
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autoridades pueden castigar el delito cometido alli como si se cometiera en
su territorio, segun lo que dicen Martinus y Giacomo Bottrigario.

47. Luego esta otra pregunta: y si el estatuto no conlleva ninguna
Incriminacion especial, sino que se expresa de manera general, jpuede
aplicarse fuera del territorio? Para empezar el andlisis, vuelvo a un punto que
ha sido discutido durante mucho tiempo. Un estatuto de la ciudad de Perugia
establece que sus autoridades pueden procesar cualquier homicidio y
proceder por acusacion o por inquisicion. Otra ley establece que el
homicidio sera castigado con una sentencia especifica. S1 un perusino comete
un homicidio fuera del territorio, clas autoridades de esa ciudad lo
perseguiran y castigaran de acuerdo con la penalizacion de la condicion o
solo de acuerdo con el derecho comin? Esta pregunta fue formulada por
Odofredo™ y concluye que no se puede proceder de manera inquisitiva y
que el mfractor no debe ser castigado segin la mcriminacion del estatuto,
sino solo segun la ley ordinaria. Albert de Gandino™ retoma esta opinion al
final de su pequeno tratado; luego Cinus, que discutié el asunto en Siena,
tomo el punto de vista opuesto, refiriéndose a las mismas leyes de Odofredo,
aunque no las menciona; por esta razoén reanudo su discusion, relevandolo
de muchas cosas mutiles. Es cierto que, con arreglo al derecho comun, el
delincuente puede ser enjuiciado en su lugar de residencia o de origen por
un delito cometido en otro lugar™.

Admitido esto, veamos s1 puede hacerse por la via de la acusacion, como es
el caso en el derecho comun, o por la via de la inquisicion, segun el derecho
municipal. Puede parecer que solo estaba abierto el modo acusatorio, ya que

’ . ot e e : 130
el derecho comun reserva el modo quisitivo a la accion publica™, para no

* Odofrede (F 1265), profesor en Bolonia, que dejé importantes lecturas sobre el conjunto
del Corpus juris civilis, fue el principal competidor de Acursio; v. Lange, Die Glossatoren
(supra, n. 58), p. 323-334.

* Albert de Gandino (f ap. 1311), después de haber estudiado en Padua, realiz6 una carrera
de abogado y luego de juez, en diferentes ciudades italianas. Conocido por su trabajo como
penalista, también elaboro la primera obra cientifica sobre los estatutos urbanos; cf. Lange,
Kriechbaum, Drie Kommentatoren (supra, n. 6), p. 468-477.

* “Como, mas abajo, en la § 1 de la ley del titulo concerniente a los casos donde debe actuar
el criminal y en los parrafos Sed Fosy Si quis de la ley Relegatorum, del titulo sobre los
relegados y deportados”: C., 3, 15, 1 [la ley no comprende §l; D., 48, 22, 7, 10, in finey 16.
" “Como en la § Sed quod delinquentes del titulo de la 3era colacion del Auténtico relativo
a los mandatos de los emperadores”: Auth., 3, 4, 4, 2 = Nov. 17, 4, 2, in fine.
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descuidar el castigo de los delitos™. Sin embargo, se considera que el delito
se ha cometido en el lugar donde el delincuente lo comete y no en el lugar

2

de origen™, por lo que el juez de origen no puede informar ni enjuiciar.
Ademds, se supone que los gobernantes de nuestras ciudades son los padres
de sus subditos™, pero el extranjero perjudicado fuera del territorio no esta
sujeto al juez del lugar de origen del autor, que por lo tanto no es como su

padre y no puede demandar por el dafio que se le ha hecho.

Sin embargo, se argumentard que este juez puede proceder, porque el
derecho comun le otorga jurisdiccion, como se acaba de mencionar, y que
por lo tanto puede utilizar esta jurisdiccion con la facultad de proceder por
iquisicion anadida por el estatuto, no siendo la concesion de esta facultad
una dificultad™.

Esto, ademas, se justifica por el propio mterés del Estado, pues es importante
que éste tenga buenos stbditos™ y los hombres se vuelven buenos si son
castigados por sus faltas™ y éste es el fundamento del orden publico™, por lo
que le mnteresa corregir a sus subditos y que sus leyes los sigan con este fin.
Ademais, ya sea que se lleve a cabo por acusacion o por inquisicion, el motivo
parece ser el mismo. De hecho, el inquisidor es el sustituto del acusador,
entonces, etc. Por otra parte, suponiendo que Ticio fuera del territorio entre
en el caso de la ley 57 quis, del titulo relativo a los obispos y clérigos™, es
seguro que el juez de su lugar de origen podra abrir una informacion por
miciativa propia; lo mismo se aplica a nuestro caso. Ademas, el estatuto se

" “Como en la § Sancimus del titulo sobre los jueces de la 6ta colacion de la Auténtica”:
Auth., 6, 10,9 = Nov., 82, 9.

" “Como en las leyes Sr quis id quody Si familia del titulo del Digesto sobre la jurisdiccion
de todos los jueces”: D., 2, 1,7 y 9.

" “Como en la mencionada auténtica [sid Sancimusy enla § Eos autem del titulo de la 3era
colacion de la Auténtica que prohibe la constitucion de juez por sufragio”: Auth., 6, 10, 9 =
Nov., 82, 9; Auth., 2,2, 8 = Nov., 8, 8.

" “Como en la § ST detracta de la ley In delictis del titulo del Digesto relativo a las acciones
noxales”: D., 9, 4, 4, 3.

" “Como en el dltimo pardgrafo de la primera ley del titulo del Digesto relativo a los que
son sur o alieni jurisy en la § Cogrtatio del titulo del Auténtico que prohibe la constitucion
de juez por sufragio™: D, 1,6, 1, 2; Auth., 2, 2, pr. 1 = Nov., 8, pr. 1.

" “Como en la primera ley del titulo sobre la justicia y el derecho, a las palabras non solum
bonos, etc”: D., 1,1, 1, 1.

" “Como en la § Quod ilicite de la ley Locatio del titulo del Digesto relativo a los
publicanos™: D., 39, 4, 9, 5.

e, 1,8,5010”.
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expresa en términos generales, por lo que, etc., no es un estatuto en si

mismo'. Por ello, Cinus concluye que el juez puede, de pleno derecho,
proceder a la inquisicion y a la denuncia como en la acusacion, sobre cuya

exactitud me pronunciaré mas adelante.

En cuanto a la otra cuestion, la de la condena, puede parecer, en primer
lugar, que la sentencia debe establecerse de acuerdo con la ley del lugar
donde se cometi6 el delito™. Entonces, contratos y agravios son lo mismo'",

pero en materia de contratos tenemos en cuenta el lugar del contrato'™”, como
se ha mostrado anteriormente'”; entonces, etc. Ademds, se dijo al principio

de este tratado que era necesario considerar el lugar del delito™

145

, entonces
etc

Por el contrario, el hecho de que el autor pueda ser castigado segin la ley de
su ciudad se demuestra de la siguiente manera: la ley y el juicio son iguales'™;
y el sujeto esta obligado por el juicio de su ciudad, por lo tanto, esta obligado
tanto por su ley'”. Entonces, si alguien comete un crimen en una iglesia, que
obviamente no cae bajo la jurisdiccion secular, puede ser condenado por un
Juez secular de acuerdo a su ley. Ademas, esto esta expresamente establecido
por la primera ley del titulo sobre los eunucos'™, segtn la cual el sujeto queda
obligado incluso fuera del territorio. De esto, Cinus concluye que un
ciudadano, al cometer un crimen en otra ciudad, se expone a ser castigado
en su ciudad de acuerdo con la ley de su ciudad. Y si se pregunta como
extiende su efecto fuera del territorio, estoy de acuerdo, dijo, en que no

puede alterar la sustancia de la obligacion fuera del territorio, pero puede, en

" “Como en la § Generaliter de la primera ley del titulo sobre los legados entregados”: D.,
37,5, 1, 1.

" “Como en la primera ley del titulo del Codigo sobre el hecho sobre si los senadores y
clarissimi estin sometidos a la jurisdiccion civil o penal”: C., 3, 24, 1.

" “Como en las leyes Tam ex contractibus y Hominem del titulo del Digesto sobre los
Juicios”: D., 5, 1,57; D., 17,1, 37 (?).

" “Como en la ley S fundus del titulo del Digesto sobre las evicciones”: D., 21, 2, 6.

" Supra, § 16.

" Supra, § 20.

" “Fjemplo de ello es el primer parrafo del canon Ut animarum del titulo del Sexto sobre
las constituciones™: VI, 1, 2, 2.

" “Como en la ley Servus del titulo del Digesto sobre los franqueos”: D., 40, 2, 6.

" “Como mads abajo en la auténtica .57 quis del titulo sobre el adulterio y en la ley siguiente”:
Auth.in C, 9,9, 29; C, 9,9, 30.

" C, 4,42, 2.
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relacion con este delito que es un delito de derecho comun, imponer otro
régimen, que es mas facil de imponer que una sustancia'. El canon Ur
amrmarum'’™ no se opone en modo alguno a ello, pues esta decision o bien es
fruto de un error de los canonistas, o bien es propia de la sentencia de
excomunion; esto es lo que se desprende de sus propias palabras que, como
las precedentes, se toman prestadas de la Repeticion de Pierre de
Belleperche sobre la ley Extra territorrum del titulo sobre la jurisdiccion de
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todos los jueces

48. Sin embargo, me parece que los términos del estatuto deben ser
analizados mas cuidadosamente. Si, de hecho, el estatuto se refiere
expresamente a lo que el ciudadano ha hecho incluso fuera de nuestro
territorio, entonces se puede seguir el procedimiento y pronunciar la
sentencia en su contra™”. Pero, si se aplica s6lo a lo que se hace en el territorio,
entonces no se aplica a lo que se hace en el exterior™. Sin embargo, el
estatuto puede expresarse en términos generales y esa es nuestra pregunta,
sobre la que tengo que decir:

- O bien se trata de determinar como proceder y, en ese caso, €s necesario
seguir el estatuto de la ciudad de origen, porque los estatutos que organizan
el procedimiento y regulan el curso del juicio son vinculantes para todo
procedimiento miciado en esa ciudad, se trataria de lo que se hizo fuera de
la ciudad™ Esto esta en linea con lo que se ha dicho anteriormente sobre los

" “Como en la § 87 detracta de la ley In delictis del titulo del Digesto sobre las acciones
noxales”: D., 9, 4, 4, 3.

“VI, 1, 2, 2.

" D., 2, 1, 20, Pierre de Belleperche (t 1306), antes de realizar una brillante carrera con
Felipe el Hermoso que lo llevo hasta la cancilleria, ensenné derecho romano en Orleans
durante muchos anos, cf. Lange, Kriechbaum, Die Kommentatoren (supra, n. 6), p. 546-
565.

" “Como en la ley 2 del titulo sobre los desalojos y lo que he dicho antes”: D., 21, 2, 2.

" “Como en la ley 87 vero en el titulo del Digesto sobre la disoluciéon del matrimonio y otros
similares”: D., 24, 3, 64.

" “Como en el dltimo paragrafo de la ley 3 del titulo del Digesto sobre los testigos, en la ley
2, in fine, del titulo sobre la manera de abrir los testamentos, y en la ley Cum clericis, i fine,
del titulo sobre los obispos y los clérigos, mds abajo™: D., 22, 5, 3, 1; D., 29, 3, 2; C, 1, 3,
25.



contratos" y, sobre este primer punto, Cinus es de la opinion de que puede
hacerse por medio de la inquisicion.

- O bien se trata de determinar la naturaleza de la pena y, en ese caso,
conviene sancionar segun la ley ordinaria o segan el estatuto del lugar donde
se comete el delito, porque los estatutos que regulan el fondo del litigio no
alcanzan a lo que se comete fuera del territorio. A continuacion, hay que
considerar el lugar donde se produjo el caso, como se ha dicho anteriormente

6

en relacion tanto con los contratos como con los delitos"™, y tomo nota a este

respecto de las opmiones de Odofredo y Albert de Gandino.

49. Por lo tanto, al proceder inquisitorialmente, el juez debe tener cuidado
de no declarar al final de su investigacién: “sobre todos y cada uno de estos
elementos, tengo la intenciéon de procesar y juzgar segin las formas de los
estatutos de esta ciudad y de castigar y condenar al culpable segun las
calificaciones de la ley”, y asi relacionara el procedimiento con los estatutos

y la sentencia con el derecho comun.

50. IX. - Por iltimo, la cuestion del efecto de la sentencia penal vy su
extension mas alla de la jurisdiccion del tribunal que la dicté. Aparte de todas
las autoridades, hago una distincion que creo que deberia dividirse en varias
ramas: a veces el castigo pesa sobre la persona, a veces pesa sobre su
propiedad.

En el primer caso, o bien la pena consiste en la prohibicion de ciertos lugares
y no puede, bajo la autoridad de la sentencia, extenderse mas alld de la
jurisdiccion del tribunal; pero bien puede, por consecuencia y disposicion de
la ley, extenderse a cualquier lugar'; o bien la pena no consiste en la
prohibicién de un cierto lugar, sino en la prohibicion de una cierta profesion
y, en ese caso, no se extiende mas alld de la jurisdiccion'. También puede
ser que la pena no consista en ninguna prohibicion, ni de un lugar ni de una
profesion, sino en la reduccion de un estatuto, asi como la de la persona que

" “En este sentido, ver mas abajo el inicio de la ley 1 del titulo sobre la custodia de los
acusados”™: C., 9, 4, 1.

<Y como ilustra el caso tratado por el canon Ut animarum, § 1y el § 2 de laley Cum unus,
del titulo sobre los bienes poseidos por la autoridad del yuez”: VI, 1, 2, 2; D., 42,5, 12, 2.
" “Como en los paragrafos 1, Iter dicere, y siguientes de la Relegatorum del titulo sobre los
entredichos y los deportados™: D., 48, 22,7, 1 y 10 ss.

" “Como en la ley Ex ea del titulo del Digesto sobre la postulacion”: D., 3, 1, 9.
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sufre infamia y se dice que estd en un estado reducido, o la de la persona que
esta sujeta a la pena de esclavitud y también se dice que estd en un estado
reducido™. Y, en primer lugar, la sentencia impuesta tiene efecto en todas

60

partes'”. Apoyo lo mismo sobre la esclavitud por juicio, porque la reduccion
del estado depende sélo de la naturaleza de la pena™. Si depende de la
naturaleza de la sentencia, me parece nrrelevante hacer una distincion segin

s1 la sentencia se impuso en virtud de un estatuto o en virtud del derecho

2

comun” y, por esta razon, creeria que una mujer condenada a la hoguera
que ha encontrado refugio en su familia se convierte automaticamente en
esclava de su sentencia, incluso en virtud del derecho actual™. En efecto, se
suponia que no debia sobrevivir a la sentencia y por eso, dondequiera que
esté, digo que es esclava de su sentencia y no puede hacer su testamento,
contratos u otros actos similares. Y digo lo mismo de los excomulgados que
en todas partes son tratados como una persona excomulgada'. En efecto,
estas penas, que implican una reduccion de la condicion, afectan a la persona
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y la siguen como la lepra sigue a la lepra de un leproso

En el segundo caso, cuando la sentencia afecta a la propiedad, por ejemplo,
s1 alguien es condenado en la ciudad a la confiscacién de sus bienes y tiene
propiedades en otro lugar, ¢se confisca también esa propiedad? Guillaume
de Cun, que toco la cuestion™, sostiene que cada ciudad toma los bienes
situados en su territorio, porque dichos bienes son como si estuvieran

vacios'” y los herederos ab intestato se descartan, mientras que cada ciudad

" “Como en los paragrafos Existrmatio y tltimo de la ley Cognitionum del titulo del Digesto
sobre las cogniciones diversas y extraordinarias”: 1., 50, 13, 5, 1 y 3.

" “Segun la ley Ex eadel titulo del Digesto sobre la postulacion, que trata de la infamia”: D.,
3, 1,9.

" “Como en la citada Qur ultimo'y en la ley Quidam del titulo de las penas, y en la ley Res
uxoris del titulo sobre las donaciones entre esposos situada mas abajo”: D., 48, 19, 29 et 17;
C, 5,16, 24.

" “Va en este sentido la ley Ictus fustium del titulo del Digesto relativo a los infames y lo que
se observa alli”: D., 3, 2, 22.

““Como en la citada ley Qui ultimo y lo que se observa alli y en la auténtica Sed hodie del
titulo sobre regalos entre conyuges”: D., 48, 19, 29; Auth. in C., 5, 16, 24.

“*“Como en el canon Quisquis de la Causa 4, cuestion 5 del Decreto”: C. 4, q. 5, c. 1.

" “Lo atestiguan las leyes del Digesto Quis ergo casus, del titulo sobre el peculio, y 3, del
titulo sobre la acciéon pro socio y lo que se anota en ellas”: D., 15, 1, 16; D., 17, 2, 3.

“ “En su comentario sobre la presente ley y sobre la ley 2 del titulo del Digesto sobre la
disminucion del capital”: D., 4, 5, 2.

" “Como en la ley 1 del titulo sobre los bienes vacantes, mfra’: C., 10, 10, 1.
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se considera un tesoro publico, al que tiene derecho los bienes en la medida
en que se encuentran en su territorio™; y yo respondo como ¢l. Otros
observan que Niccolo Matarelli'”, en su Disputatio, distingue entre: o bien el
juez que pronuncié el decomiso tiene jurisdiccion de derecho comun e
mmpone la sentencia segan las prescripciones del derecho comun; o bien
tanto la jurisdiccién como la sentencia, o una de las dos, se derivan del

estatuto municipal.

En el primer caso, la pena alcanza al patrimonio dondequiera se encuentre,
pero la ejecucion por cuenta del tesoro sera llevada a cabo por el agente en
cuya circunscripcion se encuentre el inmueble”, de la misma manera que
cuando un mismo pupilo, cuyo patrimonio esta disperso en varias ciudades
o provincias, tiene varios guardianes, solo uno de ellos se ocupara de que se
recupere el inmueble situado en otra provincia”, y varios agentes en las

distintas provincias representaran al mismo tesoro publico.

En el segundo caso, cuando la jurisdiccion y la condena se basan en el
derecho municipal, el decomiso puede no aplicarse a los bienes que no estin
dentro de su jurisdiccion'™. Me parece que, sobre esta cuestion, hay que decir
que, si el delito entra en el ambito del derecho comun, la ciudad no puede
confiscar en su propio beneficio™. A ninguna ciudad se le concede plena

" “Pueden ser invocadas aqui la ley Neratius del titulo del Digesto sobre el aumento del
usufructo, secundariamente la ley 57 quis presbyter del titulo sobre los obispos y los clérigos
situado mds abajo, segin la cual la Iglesia recoge una parte de los bienes y la Corte, la Corona
o el patrén otra, la § 87 quis de la ley Forma del titulo sobre el censo, un argumento en el §
Oriundus de la ley Jurisperitos del titulo sobre las tutelas y curatelas y se ve el caso en el
dltimo parrafo del titulo sobre la tutela legitima de los agnats de los Institutes y la Giltima ley
del titulo relativo a los bienes de los condenados»: D., 7, 8, 23; C., 1, 3, 20; D., 50, 15, 4; D.,
27,1, 30, 1; Inst., 3, 2, 8; D., 48, 20, 11.

“ Niccoldo Matarelli (f 1310 o 1339), profesor en Modena, es el autor de diversas
repeticiones, cuestiones, tratados y compilaciones de consultas: cf. P. Weimar, «Nicolaus
Matarellus», LMA, VI, Miinchen-Ziirich, 1993, col. 1134.

" “Como enla § 1 de laley A divo Pro, del titulo sobre la cosa juzgada, en la § 1 de la ley
Cum unus del titulo sobre los bienes poseidos por autoridad del juez y lo que se observa alli,
y las leyes 7 quando y ultima, del titulo de los bienes vacantes™: D., 42, 1, 15; D., 42, 5, 12,
I; C, 10, 10,3y 5.

" “Como en la § Heres de la ley Tutores del titulo sobre la administracién de los tutores”:
D, 26,7, 39, 3.

™ “Como mds abajo, en la ley Neque del titulo sobre la tutela dativa, y de otras similares”:
C, 5,34, 5.

" “Como en la ley 1 del titulo del Codigo sobre los bienes vacantes y lo que estd anotado

alli”: ¢, 10, 10, 1.
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soberania o jurisdiccion sobre los delitos mas graves del derecho comun'.

Asi, las ciudades de Italia que ejercen esta jurisdiccion y confiscan bienes en
beneficio propio, lo hacen en virtud de un privilegio que les ha sido
concedido por el emperador o por una antigua costumbre que tiene fuerza
de privilegio constituido'™. Asi pues, hoy en dia, las ciudades que tienen una
camara de cuentas pueden considerarse que gozan de un procuratio in rem
suam en materia fiscal, ya que utilizan, en su propio beneficio, las
prerrogativas fiscales por concesion del emperador, ticita o expresamente,
como va se ha dicho.

51. Esto recuerda, sobre este tema, lo siguiente: o bien las jurisdicciones son
distintas, pero el tesoro es realmente tnico y universal; o bien las

jJurisdicciones son distintas y las arcas pablicas también.

En el primer caso, o bien la confiscacion se basa en el derecho comun y se
confiscan los bienes de cada lugar™ y la ejecucion sera llevada a cabo por el
agente del lugar donde se encuentran los bienes, como se ha dicho
anteriormente, por eso digo que si el gobernador del Marqués de Ancona
confisca en nombre de la iglesia romana los bienes de un particular en
aplicacion del derecho comun, esto incluye también la propiedad que posee
en el ducado [de Spoleto], aunque, en esta propiedad, la ejecucion sera
llevada a cabo por el fiscal situado en el ducado; o la confiscacion se basa en
leyes y ordenanzas especiales y entonces: o bien estas leyes estan en vigor en
los lugares donde se encuentran los bienes - por ejemplo, varios jueces son
enviados por el mismo Rey a diferentes partes del Reino y uno pierde el
derecho en virtud de una ordenanza real, entonces toda la propiedad que
esta en el Remo se ve afectada al mismo tiempo y por las mismas
disposiciones; o bien las mencionadas leyes especiales no estin en vigor en

todos los lugares - por ejemplo, ciertas ordenanzas mtroducidas en marzo

" “Como en la ley Defensores del titulo sobre el defensor de la ciudad situado mas abajo”:
C,1,55,8.

7 “Como en la § Ductus aque de la ley del 1 del titulo sobre el agua diaria, de la ley 1, in
fine, del titulo sobre el agua de lluvia y como dice la glosa, al final de la Gran Glosa de la §
Jusjurandum del titulo de la Auténtica relativo al defensor de la ciudad”: D., 43, 20, 1; D.,
39, 3, 1; Auth., 3,2, 1,1 = Nov., 15, 1, 1.

" “Como en la ley 87 quando del titulo sobre los bienes vacantes”: C., 10, 10, 3.
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no se reciben en el Ducado, por lo que la confiscacion no se aplicard a la

7

propiedad que esta fuera del lugar donde se aplica la ordenanza'”.

En el segundo caso, cuando los tribunales son independientes y las arcas
publicas también: o el decomiso no se basa en el derecho comun y, entonces,
no se extiende a otros bienes situados en otro lugar, por dichas leyes; o el
decomiso se basa en el derecho comun y, entonces, llega a todos los bienes
incluso a los ubicados en otros lugares, pero cada ciudad tendra la propiedad
ubicada en su territorio, como el signo Guillaume de Cun y como lo

J

demuestra: cada ciudad se considera un procurador fiscal, como se establecio

178

anteriormente”, o, si se trata de un procurador fiscal, la aceptacién y
recuperacion de dicha propiedad por parte del tesoro son de su
o . .. ) 170
responsabilidad y en su beneficio, como se dijo anteriormente’”, y, por lo

tanto, esto vuelve a €l para su propio beneficio™.

No me satisface la distincion de que el juez tenga su jurisdiccion del derecho
comun o de la ley municipal. En efecto, la fuente de esta jurisdiccion es
indiferente; en cambio, sélo mmporta su objeto, se trata de aplicar las
soluciones del derecho comun o se trata, por el contrario, de pronunciarse

1

de novo, como se ha expuesto anteriormente sobre la séptima cuestion™,
pero sigue habiendo serias dudas, etc.

7 “Como en la ley Extra territorium del titulo sobre la jurisdiccion de todos los jueces, el
canon Ut ammarum del titulo del Sexto relativo a las constituciones, la ley Neque situada
mas abajo al titulo relativo a la tutela dativa, la ley 1, in fine, y la ley Cum pupillo y de otras
similares”: D., 2, 10, 20; VI, 1, 2, 2; C, 5, 34, 5; D., 26, 5, 1; D., 46, 6, 1.

™ Supra, § 50.

" Supra, eod. loc.

™ “En este sentido, el casus de la dltima ley del titulo sobre la autoridad de los tutores y el
canon Postulasti del titulo del Liber Extra relativo al tribunal competente”: D., 26, 8, 22; X,
2,2, 14.

" Supra, § 41.
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