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principio de la cuota de libre disposicién; sefiala como la cuota libre
no es minguna parte del muerto cn el sentido que le atribuia Brunner.
Acaso sca uno de los mejores capitulos de la obra cl que Schultze con-
sagra a la cuantia de la cuota libremente disponible en los distintos de-
rechos germanicos: la tertia, por ejemplo, del derecho franco, la expli-
ca >chultze por la razén de no colocar a Cristo en situacion inferior a
la viuda; la quinta visigodn, al nspirarse en la divisidn pro capite dek
viejo derecho, por la circunstancia de gque la comunidad doméstica vi-
sigoda, se computaba en seis cabezas. Los ultimos capitulos de su mono-
grafia los consagra Schultze al estudio de las advertencias y scrmones
de San Agustin y a su influjo sobre el derecho del periodo siguiente.

Para la Historia del Derecho espafiol tiene este libro un interés muy
orande, que es preciso subrayar, en cuanto que dedica paginas numero-
sas al derecho visigodo vy a la quinta parte como medida de divisidon de
la cuota disponible en aquel derecho, quinta que se mantiene en nues-
tro derecho medieval. Ya hemos aludido a determinadas discrepancias
con Schultze en este aspecto, desarrolladas en otro lugar de este mismo
volumen. Aili las encontrara guien se interese por el problema.

I.. G. pE V.

GreorG Damm: Das Strafrecht [laliens 1m ausgehenden Mitte-
lalter —Berlin und Leipzig, Walter de Gruyter, 1931; XX1V
~+ 555 pags.

En los Beitrige sur Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
que dirigen los profesores Griinhut y Schmidt, ha aparecido reciente-
mente el admirable volumen de Jorge Dahm, privaidozeni en la Uni-
versidad de Heidelberg, que va a ser objeto de nuestro comentario.
Las publicaciones antes aparecidas en estos Beitrdge hacen ver bien
que no se trata de trabajos para la elaboracion de la historia del de-
recho penal aleman, sino de contribuciones para mejorar cl estudio de
alounos puntos. Ello viene a reconocer que la historia del derecho
penal alemin puede considerarse sintetizada en los manuales de his-
toria. ‘Casi puede decirse lo mismo con referencia a Italia. Construidas las
sintesis es posible ir atendiendo con un mayor conocimiento del com-
junto de la materia —conocimiento que como antccedentc nos parece
esencial— a la rectificacién o ampliacion de determinados puntos. En
ningtn otro pais podria realizarse de modo méas favorable una 1nves-
tigacion de este tipo. Alemania e Italia llevan una ventaja de bastan-
tes afios en este hecho de la organizacion de los problemas preliminares.
No podia, por tanto, Jorge Dahm, haber encontrado en otras ticrras
coudiciones tan halagiiefias para iniciar csa empresa: verdad es que
esas mismas circunstancias obligaban a exigir un resultado muy meri-
torio; apresurémonos a decir que Dahm ha salido felizmente de su pri-
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mera aventura historica (porque parece que Dahm ha inaugurado con
este trabajo su colaboracidn en tales materias), vy ese e¢s un dato que
conviene tener presente al estudiar el método con que ha emprendido
la construccidén de este nutrido volumen., Se trata de un jurista que hace
historia del derecho.

1 tema escogido ha sido consecuencia del reconocimiento de la

importancia que en el desarrollo del moderno derecho penal correspon-
dc a la ciencia juridica italiana de la baja Edad Media. Ya un ilustre
maestro aleman, el profesor Kantorowicz, dedicdé una investigacion
feliz y profunda a la figura de Alberto Gandino y al movimiento que
en la ciencia penal significa esa gran figura, El libro de Dahm es paralelo
al de Kantorowicz. Su autor no se recata en ocultarlo: es una labor se-
mejantemente orientada, con un contenido intelectual analogo, sobre
el mismo territorio; solo ¢l problema aparece diverso con relacidon a
la ¢época, que es, como se ve, algo anterior al siglo en que vive Alberto
(randino.

Antes de abordar detallada y concretamente ¢l tema, Dahm dedica
unas ochenta piginas introductivas a cuestiones generales, En estas pa-
ginas hay juicios certeros de valor tipico para cualquier investigacion
de Historia juridica. Nos serd permitido, por tanto, una pequefia alusion.

En la Ttalia de la Edad Media nota Dahm recio fluir y refluir entre
practica y doctrina. Las teorias penales italianas —y aun las demas teo-
rias juridicas de la época— mno som, como pudicra suponerse, resultado
de claboracién especulativa, con relacidon mis o menos intensa pero siem-
pre destacada a la doctrina anterior. Mas que en esa forma, la doctrina
juridica italiana se presenta dependiente de la vida procesal v judicial
—incluso notarial—. Los mayores escritores del siglo xiv habian ejer-
cido practicamente. Gandino, Cino y, probablemente, Reinerio de IForli-
vio, eran jueces; Alberico de Rosate y Baldo, abogados. Otros ocupaban
cargos en consejos o sencillamente en la administracion. No se trataba,
por tanto, de estudiosos alejados de la realidad de la vida, al modo de
los tratadistas eticerrados en los cenobios. El habito de los dictamenes
se advierte impregnando no s6lo las conocidas colecciones de “consilia’,
sino también en los comentarios, tratados y diccionarios juridicos, don-
de se acumulan observaciones practicas. Y he ahi que cuando no es el
juzgador que legisla, como en las “fazafias” espafiolas, es el juriscon-
sulto que juzga, que ha juzgado o que por lo menos aconseja.

En relacidn con tales cuestiones se ecuentra propiamente la del
desarrollo de las ideas juridicas dominantes a través de la Universidad.
Lsto resulta singularmente digno de atencidén, El derecho comdn que se
separa de las glosas s¢ considera como derecho practicado. Asi la Uni-
versidad medieval es mucho mdas téenica que la Universidad moderna.
Hablo de téenica en wn sentido de norma de procedimiento, como €8
claro, dentro de la idea sombartiana y de su referencia a Casanova.

Intimamente conexa a todos estos puntos, domina la realidad de una
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creciente intervencidon de los juristas en la elaboracién de las leyes.
Sus opiniones, nacidas de la préctica, pasan de scr response prudentivn
para devenir propiamente texto legal.

S1i sc piensa que en aquellos momentos del bajo medioevo los mas
fundamentales infiujos aparecian cruzandose y compenetrandose, se
tendra que reconocer <€l gran valor de investigaciones de esta indole, no
va para la historia de determinados institutos, sino para lo que es mAs
importante y estd por hacer: la historia de la repercusion de los elemen-
tos tipicos, y —como consecuencia— la teoria de esa repercusién., Re-
cordemos que hay que aterder a los lihros de prdacticas, a la orientacidix
politica que vivifica los problemas, al derecho romano v los estatutos
municipales, al derecho canéuico ¢ a la literatura penitencial. Hsa li-
versidad de tendencias juridicas coincide con un concepto un poco fas-
cista de la ley, que lleva a la modificacidon de ¢ésta por modviles politicos.
I-1 arraigo consuctudinario del régimen relativo a derecho privado haca
que esas modidicaciones repercutan casi exclusivamente en derecho ad-
ministrativo, pero sil gue talten transiormaciones en materia penal y
procesal. Por ese concepto —un poco antiliberal— se explica, como
oportunamente recoge Dahm, que en IFlorencia, de 1213 a 1307, se den
mas de veinte revisiones del estatuto ciudadano: era la razonm del adagio
“legge lorentina dura da sera a mattina...” Si dejamos aparte las dis-
posiciones relativas al derecho privade, a cuva persistencia hubo de
ayudar esa virtud conservacdora propia de las constituciones ruralistas,
el resto de la legislacidn quedd sometido a las veleidades de la politica.
Digamos de una vez que entonces aparece yva ese concepto que entiende
a la lev no como regla de la convivencia social —que es concepto teold-
sicoliberal—, sino como medio técnico al servicio de los gobernatites
—npara utilizar casi una definicidén soviética, que es también fascista—-.
Dahm declara que la legislacion urbana se convierte, después de la vic-
toria popular, en un medio de lucha puesto en manos del puchlo. El do-
minio de ial idea se nota sobre todo en 1a elaboracidn de la ley vy en
las disposiciones de derecho penal. Asi se dan medidas contra los mag-
nates, que convierten a éstos en “ciudadanos de segunda clase”, por
ejemplo, en materia de formas para iniciar el proceso. Tal idea no era
un producto especulativo. Por un lado la victoria de las clases popula-
res impuso el apartamiento de los nobles de la vida politica: gobernaban
los gremios: quien estaba fuera de ellos aparccia fuera de la sociedad y
sujeto a un derecho menos favorable, en cuya construccién nada impor-
taban los intereses politicos. De otra parte, ¢l partido victorioso no coi-
cebia una comunidad de gentes de intereses distintos, cuya colaboracion
debia reglar: él no concehia la idea de que fuesc el protector del poder
del estado, v no pasaba de considerarse como colector de los intereses
de sus asociados.

Convicne bien a esa idea del poder como botin de la lucha la vibran-
te agpiracion a la tranquilidad, a la quietud y el silencio, como punto fun-
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damental de la vida ptiblica v arranque de no pocas instituctones penales,
Recuérdese de qué forma cl sentido que escandalo tiene en la lex Alama-
norum —‘cum clamore™— pasa a la legislacién municipal. Kl ideal de la
ciudadania italiana era la paz y el reposo: hablase del “buono e paciiico
e tranquillo stato del comuno e del popolo”. No estaria de mas, en 1as
interesantes alusiones que Dahm hace alli, una referencia a la tranqui-
lidad que implicaba la misma arquitectura con los patios interipres — coOf-
tilia”— vy las fachadas apenas sin huecos. Enlacese todo con las abun-
dantes medidas tomadas po- los estatutos italianos contra fiestas clamo-
rosas, circulacion y ruido callejero. No falta en Espaiia algo semejante,
sobre todo en Levante, donde las disposiciones que obligan al silencio
utia vez sonado el Angelus, tan parecidas son a las de Italia.

Dahm encuentra el modo de relacionar esto, recordando la doctrina
de la ley antes aludida, con los problemas de capacidad. QQuizd la cons-
truccidon no sea muy rigurosa; porque si efectivamente de la victoria del
“popolo” puede deducirse esta elaboracidon de un derecho cen el que los
maghates estan fuera, no es tan 16gico pensar en la falta de capacidad
del proletariado, y mucho menos tratar con ello de la condicidon de la
mujer y de los judios. Hubiera convenido que quedase bien acentuadv
el cardcter burgués ¢ industrialista de la victoria popular; en ese sentido
incluso irfa muy bien una referencia de la condicién del riistico, cuya “ca-
pitisdiminutio” procede directamente del dominio industrial: baste que
pensemos en la regulacién que los estatutos ciudadanos hacen del régi-
men de la agricultura, exigiendo, por ejemplo, que se cultive cierta can-
tidad de lino y se haya de vender a un precio establecido por los elemen-
tos industriales duefios del gobierno municipal.

Un pequefio capitulo se dedica al estudio de los influjos econdémicos,
y en scguida se trata de los elementos religiosos, asi como de la unidn
de ¢éstos con aquellos en la lucha contra la magia. Y se clerra la intro-
duccion con lo que a teoria de la legislacion se refiere. Inicia la conside-
racion de su estructura la tesis de los conflictos y la prelacion de las
fuentes legales. I.os glosadores hablan del derecho comuin frente al es-
tatutario; los tedlogos, del derecho natural y el divino sobre el cstatutario
v ¢l comun. £sos problemas son abordados por los escritores de la
(Glosa. Baldo establece que los estatutos no pueden ir contra lo espirt-
tral reglado por derecho divino, pero admite cierta prevalencia esta-
tutaria cn lo temporal. Iin lo candnico, ya Cino maniuvo una posicion
favorable: para Cino no podian valer las leyes hechas “contra libertates
ecclesiae”, Con relacidén al derecho penal, importa mas fjarse en Iz
aceptacion de las sentencias judiciales como leyes: ¢l cjemplo del esta~
tuto de Verona, que concede a los jueces, en aquello que no estd reguia-
do por la ley, “libertum habeat arbitrium puniendi”, es muy expresivo.
A partir de este punto el libro de Dalun se circunscribe a los parti-
culares problemas penales. Su examen exigiria que diésemos a esta nota
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una extensién desacostumbrada. Vamos a limitarnos, por tanto, a una re-
fcrencia al indice de materias y al método de exposicidn.

Dahm distingue dos grandes secciones: una parte general y otra
especial. En la primera, después de unas indicaciones preliminares,
estudia el concepto del delincuente y la clasificacién de los hechos pu-
nibies; la graduacién de la culpabilidad en casos determinados; la legi-
tima defensa; el estado de necesidad y el auxilio culpable; la delincuen-
cia de los grupos corporativos; la accion penal; la tentativa; la copatr-
ticipacidon cn el delito, cooperacidon y complicidad, concurrencia, res-
ponsabilidad penal y penalidad. Fn la parte cspecial se examinan los
diversos hechos punibles: homicidio, lesiones, ofensas al honor, sacri-
legio, delitos contra las costumbres, atentados a la libertad, distintos
delitos contra la propiedad y la inviolabilidad del domicilio, hurto, ra-
pifia, fraude, simulactién, concusion, ciertos delitos de dafios e incendio,
el “falsum?”, el engafio y la violacién de contrato.

La simple enunciacion de este contenido hace recordar la indicacion
hecha al principio de nuestra nota sobre ¢l hecho de que Dahm no sea
un historiador sino un jurista. Este plan o indice exterioriza claramente
que e! autor sigue un método dogmatico, pretendiendo explicar los an-
tecedentes del derecho penal moderno mediante una elaboracién que
permita acercar a las categorias actuales los conceptos de la Edad
Media. Dahm sujeta rigidamente a aquel plan la exposicién de su in-
vestigacidon y argumenta la aceptacién del método. “Un trabajo —de-
clara poco antes de iniciar su desarrollo—, un trabajo hecho hoy sobre
asunto medieval scgiin se muestra en la forma de exposicidon derivada
de las fuentes histéricas seria incomprensible para el lector moderno®
(pagina 84). Sc trata de aprovechar los métodos de abstraccidon y cla-
sificacidon como medio para que sea posible presentar al lector moderno
el derecho pasado. Compréndese que una adecuaciéon de los conceptos
medicvales a las ideas modernas no sea licita: estd prohibido —afiade
Dahm— medir ios conceptos histdricos con las ediciones modernas; se
permite la exposicién del derecho pasado con ayuda de las categorias

actuales.

Utilizar ¢l método dogmatico en la organizacidon expositiva del de-
recho histérico va poniéndose de moda entre los trabajadores de la
juventud intelectual. Por la valoracion que ello implica de cada institu-
to considerado como antecedente, si bien es verdad que algunas institu-
ciones quedaran fuera, no e€s menos cxacto que se conquistara para la
historia del derecho un puesto préximo entre las ciencias titiles para
la vida.

La aceptacién de ese método hace mas aprovechable no s6lo para
¢l jurista actual sino también para su utilizacién en las contribuciones
de derecho histdrico comparado, el libro de Jorge Dahm. No es posible
dar ni siguiera un elenco sumarisimo de los puntos que importa consi-
derar con relacidon a instituciones penales de nuestra historia del de-
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yecho. Don tantos é€stos, que su simple resefla haria doblar la extension
de esta nota. Afirmar lo que advertimos equivale a cxaltar el valor que
para ci estudioso dc nuestro derecho pasado encontramos en el libro de
Dabm. INo s6lo porque la escuela del derecho penal italiano también
influye en Iispafia, sino especialmente por las similitudes de produccidon
que se encuentran entre el régimen estatutario italiano y el sistema —en
el fondo diverso— de nuestros fueros municipales, he creido que de
este ltbro convenia dar noticia en estas paginas, aunque la pretension del
epigrafe inicial y su referencia estricta a Italia vy Alemania, podrian
hacer juzgar inadecuado su comentario.

Juax Bexevro PfRrEz,

Academia de Derecho v Ciencias Sociales de Bilbao. Las Or-
denansas del Consulado de Bilbao. Tres conferencias con
motivo del centenario de su derogamiento, leidas por DON
Tror1.o GUIARD LLARRAURI, DoN MANUEL TorrEs LOPEZ
y DON ANTOoNIO ELias v SUAREZ.—Bilbao, Escuelas graficas
de Ta Santa Casa de Misericordia, 1931. Un vol. en 4.° de 104
paginas.

Aunque con algtin retraso, para enaltecer y recordar las Ordenan-
zas del Consulado de Bilbao, derogadas por la publicacion del Codi-
go de Comercio promulgado en 30 de mayo de 1829, la Academia de
Derecho v (Ciencias sociales de Bilbao organizd, en las noches de los
dias 3, 6 v 13 de diciembre de 1930, tres conferencias en torno a las
Ordenanzas y al Consulado.

Se dibé en la primera una Noticia de la fundacién, desenvolvimienio
vy extincién del Consulado de Bilbao (pgs. 9-44), a cargo de don Teo-
filo Guiard; tratd la segunda de El proceso de formaciéon de las Oy-
denanzas de Bilbao de 1737 (pags. 47-72), por don Manuel Torres; y
f11é la tercera, de don Antonio Eltas, Una cxcursion o través de las
instituciones juridicas contenidas en las Ordenanzas del Consulado de
Bilbao (pags. 75-104). Se quiso con ello dar una idea completa de la
historia del Consulado y de lo que representd en la Historia del De-
recho mercantil.

Don Tebfilo Guiard, en la primera conferencia, ha procurado re-
stmir con toda hrevedad ¢l contenido de un tema tan amplio. Con vt
estusiasmo, no disimulado, por Bilbao, alude Dbrevisimamente al ori-
gen de la villa v al desarrollo de su comercio durante la Baja Itdad
Media v de 1a rivalidad con Buirgos, v con mis detalle examina la crea-
cion del Consulado, Juzgado de los hombres de negocios de mar 3 tie-
rra v Umversidad de Bilbao vy el nacimicnto de la jurisdiccidn mer-
cantil; la rivalidad con el de Burgos y la transformacion de aquél y




