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diferencias v que analogias pudicron haber visto los clasicos entre commu_
nio y soctetas. Es imprescindible, por tanto, desentrafiar los problemas
institucionales que se encierran en la frase de Gayo (111, 83): ommis obis-
gatio vel ex contractus nascifur vel ex delicto.

Otro punto que continua oscuro es el del origen de los contratos con-
sensuales. No basta decir que proceden del tus genftumm. . Como se paso de
un conitrahere obligationem que se realizaba mediante alguna formalidad
—re, verbss, hitterss; aparte de la relevancia o irrelevancia del consensus,
cuestion en la que no vamos a entrar—a la simple forma de obligarse con-
sensu’ LEstas y otras cuestiones advacentes laten en el fondo del estudio
de cualquer figura contractual como incognitas a resolver, pese a lo mucho
que se ha trabajado ¢n el campo de las obhgaciones.

Podemos concluir afirmando que la monografia del Prof. Arangio Ruiz
constituye la mejor aportacién hasta hoy al estudio del contrato de socie-
dad e¢n Roma. Problemas importantes son planteados y resueltos con la
serenidad exegética caracteristica del ilustre maestro, que sabe hallar, de
modo singular, el claroscuro de las fuentes romanas. Su labor es un ejem-
plo de ponderacion en la critica, que puede servir de modelpo a esta genera-
cion investigadora, Arangio Ruiz es maestro excepcional, mas todavia que
por su gran contribucion a la ciencia romanistica—con eer ésta extraordi.
- naria—, por su modius operand: sobre las fuentes. Seria una gran fortuna
que esta actitud cientifica del estimado maestro sirviese de norma para
abordar, monogriaficamente, la mayor parte de las instituciones juridicas ro-
manas. Ahora, despues de medio siglo de investigaciones criticas, con es-
tudios como el que hemos resenado, podfia lograrse una visién nueva y
ponderada del cuadro institucional romano.

PaABLO FUENTESECA

Fraxco Pastori: Profilo dogmatico e storico dell’obbligazione
romana. Milan-Varese, Ed. Cisalpino, 1951 (325 pags.).

Cumplimos un grato deber amistoso al dar noticia en este AHDE de Ja
presente obra del joven romanista italiang Franco Pastori, que desempefia
sus funciones docentes en la Umversidad de Urbino.

Con laudable impulso de investigador aborda Pastort un tema funda-
mental en el cuadro de las instituciones juridicas romanas: el concepto de
obligatio. Hay en e¢ste hecho un mérito indudable que prueba el temple de
la joven generacion romanista italiana.

Hemos de observar que el libro de Pastori acaso carczca de la deseable
agilidad de pensamiento que debiera antmar al Jector—Ilas ideas se nos mues-
tran un tanto lentamente desenvucltas—para seguir el hilo dialéctico de la
obra, que, a veces, parece oscurecerse y diluirse excesivamente, Por esto
aludiremos en nuestra recension unicamente a la tesis central del hbro y
a sus punios esenciales, sin detenernos en un analisis detallado del desarro-
lo de las ideas que contiene. Asimismo aludiremos a la cuestion metodo.
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logica, previa a cualquier analisis de la obra y que en este caso afecta fun-
Camenta’mente a toda la concepcion de la misma. Comenzaremos, pues, por
e} problema del método.

2! autor parte de un contraste entre los meétodos historico v dogmauco,.
que considera, sin embargo, complementarios si no se llevan al extremo
limite (pag. 13). Bajo el primero se trata de indagar como esta represen-
tado un instituto en las fuentes paruiculares, tarea esencial del historiador;
bajo el segundo se pretende averiguar la relacion—o manifestacion—que a
esta representacion corresponde en el complejo del derecho positivo roma-
no. tarea ésta del jurista (pag. 14). Su estudio sobre la obligatio lo em-
prende desde ambos puntos de vista, historico y dogmatico—si bien adwvierte
que no aplicari la dogmatica moderna (pag. 13)—después de justificar su
actitud del siguiente modo: No puede discutirse si la obligatio es un con-
cepto dogmatico o historico, porque todo concepto «en su fijeza v cstabili,
dad es siempre dogmitico en cualquier periodo historicor ; en definitiva,
esta cuestion consiste en ver si existe un concepto de obligatio en un mo-
mento histérico determinado, segun ¢l autor (pag. 23). No podemos acep-
tar como viable esta actitud metodologica que viene a distinguir una inves-
tigacion historica v otra dogmatica. Su punto de vista metodologico, de
acuerdo con sus afirmaciones, le Hevaria a un desdoblamiento de su perso.
nalidad de investigador actuando unas veces como simplemeute histonador y
otras como jurista. A nuestro modo de ver, esta es la consecuencia a que con-
Cuce esta inconcebible distinicion entre un supuesto método h:storico v otro:

dogmatico en el estudio de mstituciones historicas como las romanas,

Suponiendo que dogmatica juridica—idea acerca de la cual convendria
ponerse de acuerdo previamente en el terreno de la terminologia cientifica—
sea el conjuntg sistemitico de ideas o conceptos vigentes en un periodo
historico, es preciso admitiy Ja historicidad misma de la dogmitica. (| No es.
histérica la dogmitica juridica romana, sea clasica o de¢ cualquier otra
época’ ;Y para la investigacion de conceptos historicos—existentes en de-
terminada época—cabe otra actitud distinta de la de historiador? Cuestiom
aparte e¢s que cste historiador deba tener una preparacion juridica que le
capacite espec:almente para la investigacion de la Histoma del Derecho.
I2sta es exactamente la personalidad que debe concurrir en un romamista ac--
tual, jurista-historiador del Derecho romano, desde que éste se ha conver-
tido en Derecho historico por la pérdida de su ultimp gran reducto de vi-.
cencia en tgoo al publicarse el Codigo civil aleman. Dogmatica ¢ historia
no pueden separarse al investigar un Derecho histérico. Toda reconstruc-
¢ion de un Derecho pasado es investigacion historica. incluso la busqueda
de lo que sucle denominarse edogmatica» de un momento de la vida de
aquel Derecho. Pero quizd solo sea licito hablar de edogmitici» a propo--
sito de un Derecho vigente. En este aspecto nos hallamos mas proximos
a las recientes ideas de De Francisci que al pensamiento .de Betti. El de-
nominado método historico-dogmatico, que resulta de la combinacion de los
dos métodos aludidos, pos parece un producio hibrido, resultado de una con-
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fusion metodologica, que acabari por dejar de ser invocado. Esperamos que
la romamstica itahana, preocupada actualmente por el problema general del
Derecho romano en el panorama cientifico—y, e¢n consecuencia, por los
mherentes problemas metodologicos—, acabari desvirtuando estas posicio
nes de cardcter mMmixto.

[.a posicion metodologica de PPastori e¢n ¢l hbro que nos ocupa esta mo-
tivada quiza por una conviccion del autor, que constituye un gran acierto
de enfoque del arduo problema de la obligatio. Su acertada conviccion es
ja idea de considerar errénea la tesis corriente, segun Ja cual Ia obligatio
tuvo su origen en un vinculo material por el que el deudor se hallaba liga-
do al acreedor, respondiendo directamente con su persona. En una palabra,
origimariamente la obligatio habria sido una situacién de «prision redimiblen,
segun Betti teorizo con la mayor perfeccion. Esta tesis, admitida general-
mente, muyo en la concepcion de la obitgatio clasica de modo esencial,
porque partiendo de esta idea de un «vinculo de responsabilidads se construyo
aquélla un poco al margen del caracter de wvinculunn iuris respecto a una
prestacion. l.a prestacion, mas que como objeto de la obligatio se presentab,
como un medio de hberacion del vinculo de responsabilidad material. Pas.
tor1 senala certeramente este error de perspectiva investigadora, pero su
-diagnostico no es exacto, Considera este hecho como un desplazamiento del
problema del terreno dogmaitico al historico (pags. 21-22), v en vista de
cllo pretende reconstruir los perfiles dogmatico ¢ historico del instituto, v
he aqui ia raiz de su criticable posicion metodologica. A nuestro modo de
ver, para combatur este error o prejuicio de la mvestigacion no hay nece-
sidad de acudir al expediente de establecer una distincion entre un perfi
dogmatico v otro historico del instituto. Xl unico punto de vista bajo el que h:
de verse la obligatio s el historico, pero en este ha de construirse sin error,
sin atribuir al instituto clasico caracteres mis o menos hipotéticos que co-
rresponden, a lo sumo, a los origenes. Hav que ehminar toda confusion
entre Jos diversos planos historicos y cenirse para la época clasica a las
fuentes. Veamos lo que Pastori ha obtemido con la aphcacion de sus puntos
«de vista metodologicos. e antemano podemos senalar el desacuerdo entre
sus premisas v los resultados. Su perfil dogmaitico de] instituto se limita a
la época clisica, st bien en sus conclusiones lo hace vialido para toda la his-
torta del Derecho romano. .

El punto de vista central, a favor del cual se dinige todo el esfuerzo del
autor, es el de demostrar que la obligatio clasica no es un vinculo de res-
ponsabilidad. -Destruyendo esta wdea pretende hacer caer la supuesta rela-
cronn entre ja obligacion clisica v la arcaica. g la vez que hace perder vigor
a la idea de que la obligatio originaria fuese un vinculo materializado (pa-
o 37). Su conclusion, a este proposito, es la mversa: considera a la obli-
oacion originaria como un vinculo mmaterial ; solo la garantia que la sanciona

asume ung estructurg matenahzada.

Para Pastori el concepto dogmatico de la obligatio clasica se vincula al
oportere- que aparece en la formula de la accion -personal: dare faccre

"'\\
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praestare oportere (Gayo, 4, 2). De aqui, amphficado, resulta su concepto
-dogmatico de la relacion obligatoria (en toda época), que consiste en la
situacion de preeminencia del acreedor en orden a la prestacion y en el co-
rrelativo deber que incumbe al deudor (pag. 306). Para llegar a esta con-
.clusiéon analiza la representacion del fenomeno obligatorio ¢n las fuentes
romanas (pags. 71-83). Se fija de modo especial en el deber juridico que
aparece inscrito en la situacion pasiva de la relacién obligatoria, punto fir-
me de su aludida concepcion dogmatica Como contenido de <ste deber
se dirige al analisis de la prestacion, esto es, del dare facere praestare (pa-
ginas 111-162), en ¢l qQue observa, genéricamente, la presencia de un cle-
mento personal—el comportamiento del deydor—y de un clemento patrimo-
nial (pag. 167). Considera elemento constante de la prestacion el compor-
tamiento personal del oblhgado, tanto en la tipica prestacion de dare, como
en la de facere (en la que el punto de referencia es la perfectio o consu-
matio operis, es decir, un resultado final, que logicamente depende de una
-conducta personal) y en la de praestare (respecto a €sta con apoyo en D, 21,
.2, 31). Senala para confirmacion de Ja exigencia de un comportamiento per-
sonal como eclemento constante de la prestacion el hecho de que el requi.
sito de la posibilidad de ésta se considera en relacion a la posibilidad fisica
o juridica de concebir, en abstracto, un comportamiento personal sealiza-
ble; asi, D. 45, 1, 137, 5; D. 45, 1, 38 pr. v 1-2. Dare facere praestare alu-
-den, no solo terminologicamente, sino substancialmente, a4 un comporta-
micnto personal v, por tanto, cuando estas expresiones son objeto de un
oportere éste no alude a una abstracta nmecessitas, sino a la que viene refe-
rida ‘al aludido comportamiento, es decir, a la 1dea de deber juridico (cfr. pa-
ginas 180-184). No obstante este punto de vista, no desconoce ¢l autor el
aspecto objetivo, la objetivacién de la prestacion que las fuentes romanas
ponen de¢ manifiesto, sino que la ve a través del caracter de sintesis que la
misma prestacion implica, El pensamiento de la jurisprudencia, afirma (pa-
gma 233). no separa el acto del deudor del resultado. .Asi interpreta D. 22,
1. 4, en que se dice que lo que el deudor debe, es decir, la prestacion, com-
prende tanto el foctum rer promittendi—el acto del deudor—como el effec-
tiems  por tradptionem domuny transferendi—resultado a que tiende el acto
(pagina 233). Hace un interesante analisis de la prestacion- en su perfil
-objetivo (pags. 207-217); éste lo halla tipificado en la expresion debttum
que hace referencia a lo debido, al objeto del deber, entidad economica-
mente apreciable: el comportamiento aparece objetivado en el resultadp (pa-
ginas 216-217). Como corolario al estudio de la prestacion presenta Pastori
una contraposicion entre la relacion obligatoria y la real reducida a una
linea quizi excesivamente simple. En la relacion obligatona existe una ex-
pectativa en orden a un bien, mientras en la real la relacion con el bten es
«directa, Para alcanzar éste, en las relaciones reales, se presenta ldgico ten-
der a é| directamente con la actio in rem: el objetivo se alcanziy indepen-
dientemente de la intervencion del sujeto pasivo. En lag relaciones obliga-
torias, al conirarto, como existe una persona que con su comportamiento
«debe actuar de modo queé se Jogre el bien, no se puede hacer otra cosa que

87
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actuar contra la persona para tutelar al titular de la expectativa (pags. 232-

236). Hasta aqui puede decirse que se halla la parte mas interesante de la
obra de Pastori. ' : |

Resulta muy sugestivo el analisis de la prestacion que el autor realiza,
no solo. por la amplitud y minuciosidad con que lo lleva a cabo, sino tam-
bién porque halla en aquélla uno de los aspectos fundamentales para llegar
a.la comprension del concepto de obligatio. T.a afirmaciéon que lleva al autor
al aludido analisis es, seguramente, el logro mas importante de toda la
obra : que la escncia de la obligatio ha de verse en el dare facere oportere
(pagina 39). Ciertamente, a traves del dare facere oportere ha de lograrse
el esclarecimiento del concepto clasico de obligatio y, también, los ori-
genes historicos de ésta, Pero ¢l autor, después de sciialar este camino—lo
que constituve un merito indudable que deseamos hacer resaltar debida-
mente-—, se ha centretenido v desviado de la ruta emprendida. Ery preciso
continuar por el cammo de la actio sancionadora de obligationes sin perder
de vista la fundamental afirmacion de . Gayo, 4, 2: obligatus cst... id est

dare facere praestare oporiere. Esta aseveracion gavana—que el autor re-
coge, pero que sOlo ve en clla ¢l nucleo de la relacion cbhgatoria, que
encierra un deber en orden a la prestacion—constituye una de Jas claves
para la reconstruccion de la obligatio. Es indudable que ésta existia cuando
se podia actuar con una actto cuya formula encerraba un dare facere praes-
tare oportere. De estas caracteristicas es la accion denominada condictio,
probablemente actio tipica personal, de la cual surgieron las demas, que
acaso tuvo aplicacion en un ampho campo, ¢l del creditusn, La identifica-
cion de este campo y de su accion—que sin duda levaria en su formula:
dare facerc oportere—coincidira con el ambito de la prnmitiva obligatio.
Probablemente las primeras obligationes civiles se habrin dado en el terre.
no del creditum de donde proceden las denominaciones creditor y debitor.
Acaso é€sta sca la via por donde puede alcanzarse una primera manifesta-
ci6n del concepto de obligatio. Por este camino acaso puedan lograrse resulta-
dos insospechados si se utihzan los fecundos horizontes que ofrece. Asi,
por ejemplo, s1 se piensa que segun la concepcion de la stipulatio de A. Se.
gré ésta fué ‘en sus origenes una obligacion contraida por entrega del sti-
puliuny en forma de mutug de éste, acaso se logre una explicacion de la
identidad de sancion que significa la actio .certae creditae pecunige. Incluso
pudiera ser éste otro camuino que nos llevase al campo comun del creditum,
Todo esto, sin embargo, son hipotesis que pueden. ser viables, pero que en
todo caso han de hallar su wiabtlidad en las fuentes, Con lo expuesto sefia-
lamos un punto de vista a seguir en su dia, que lamentamos no haya sido
seguido por el autor. De todos modos, ha dado un paso importante en este
sentido al combatir la afirmacion segun la cual el oportere—deber que tiene
por objeto un dare facere praestarc—nc consttiuye una unecessitas, sino
que Ttepresenta una carga del sujeto pasivo en orden a su liberacion del
vinculo de responsabilidad : éste seria el nuacleo de la obligatio (pig. 40).
Corresponde a Pastori el mérito de haber combatido con éxito esta erronea
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vision, configurando, consecueniemente, el concepto de ia obligatio clasica
como deber juridico del deudor de realizar la prestacion.

Después de este analisis en busca del concepto dogmatico de la obligatio,
el interés de la obra decae un tanto. Sus ideas reconstructivas acerca de la
obligatio primitiva se nos muestran menos convincentes, si bien se mantie-
nen dentro de un criterio no materialista respecto a la concepcion ortginaria
de aquella, criterip que acaso sea hoy ¢l mas aceptable. Pero antes de refe-

rirnos a esta ultima parte de la obra, queremos aludir a su concepto de la
relacion obligatoria dentro del us honorarium,

Observa con acierto el autor que el perfilar las relaciones bajo el as-
pecto procesal no es pecubaridad del tus honorariom, si bien en éste se
muestra mas visible, También en el ins civile queda en la sombra con fre-
cuencia el aspecto substancial y. asi, la obligatio viene perfilada a través de
la actio in personam (pag. 246). Intenta desentrafar ¢l fenomeno juridico
que se halla en la base de las relaciones pretorias y aborda, con este fin,
la telacion entre actio y derecho subjetivo. Para el autor no puede hablarse
de prioridad logica entre ambos; ésta corresponde a la norma (pag. 251).
Actio y derecho subjetivo mo se conciben la una sin el otro desde el punto
de vista logico; desde el punto de vista historico, en cambio, es admisible
la prioridad de la actio en algunos casos. Y habida cuenta de que los ro-
manos enfocan las relaciones mas bajo el aspecto “procesal que substan-
cial. tanto en el ins ciwile. como en el ius honorarium. corcluye afirman-
do una analogia substancial en las relaciones obligatorias de ambos orde-
namientos : en sustancia, el fenomeno juridico obligatorio consistente en un
deber del deudor en orden a la prestacion se halla tanto en la obligatio
civilis como en la honoraria (pag. 270; cfr. pags. 237 y sigs.). A estas ideas
del autor tenemos que objetar que esta minima analogia se da entre cual
quier institucion vista paralelamente a través del tus cinle y del tus hono-
rarium, porque al fin se trataba de dos ordenamientos juridicos cuya dispa-
ridad no era radical. Ha reducido ¢l supuesto perfil dogmatico de la oblfi.
gatio a una linea tan precisa—-supremacia del acreedor frente a un correlativeo
deber del deudor en orden a la prestacion—que forzosamente se aprecia en
institutos paralelos de ambos ordenamientos. Iiste mismo hallazgo de una
supuesta coincidencia dogmatica tan tenue prueba, precisamente, la 1ncon-
sistencia del supuesto dogma, que resulta un tanto convencional. Tal como
lo concibe el autor, se nos aparece mis claramente quiza en el tus honora-
rium, porque ;qué duda cabe que el deber del deudor en orden a la pres-
tacion se manifiesta mejor en el perfil procesal de las relaciones gbligatorias
del ius honorarttem? Por ultimo, respecto a la concepcion de la obligatio
primitiva niega su estructura matcenalizada, de acuerdo con los puntos de
vista mantenidos a proposito de la obligatio clasica. Argumenta certeramen-
te frente a la i1dea del supuesto obligatus cautivo, sostemendo la incompa-
tibilidad de ésta con la manus njectio y con ¢l nexum aparte de otros argu.
mentos. No la obligatio. sino la garantia asume una estructura materiali-
zada. Obligatus era el tercero que se¢ hallaba en sitnacion de prision con
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funcion de garantia. La obligatio fué siempre una relacion idealizada y no se
transformo su nucleo—la relacion entre acreedor y deudor en orden a Ia
prestacion—, sino ¢l modo en que viene sancionada la relacion en las diver-
sas fases. Después paso a llamarse obligatus el deudor mismo en vez del
tercero garante,

El autor ofrece quiza poco desarrollo a la tesis espiritualista al omitir
las diversas teorias en este sentido: por ejemplo, las ideas de Huvelin.
Indudablemente, podia ofrecernos mayor documentacion bibliografica en este
aspecto. Discrepamos radicalmente acerca de la interpretacion del pasaje de
Varrén: spondebatur pecwnic aut fdia nuptiarum causa. Supone el autor que
eran dadas en garantia una filig o bien pecunis, quedando obligadas en po-
der del acreedor. Probablemente el pasaje se referia a la sponsio como vincu-
lo magico-religioso, con ritos solemnes que obligaban al actor, tanto en las
promesas pecuniarias como en las matrimoniales. (Vid. recientemente, Dull,

ZSS5. 68, 1951.) .

Con lo expuesto queda suficientemente de relieve el contenido esencial

Rl

de la obra de Pastori, que ha realizado un valioso esfuerzo para arrojar
nueva luz acerca del discutido tema de la obligatio, Su labor se nos presenta
notablemente constructiva respecto a la obligatio clasica, v habra de ser te-
mda en cuenta en cualquier estudio ulterior del tema porque significa un
enfoque original de la cuestion.

PaBLO FUENTESECA

Luict AMIranTE: Captivitas e posthmouum. Napoli, Jovene,
1950 (XII + 210 pags.).

Il arduo problema de} postimmuniuimn es abordado por Amirante con inten.
cion de dejar claramente sentada su evolucion. Es conocida la dificultad de
perfilar esta institucion en sus caracteres originarios para seguir después
sus transformaciones. El tema ha sido objeto de literatura reciente desde
aspectos parcilales, en gran paprte, y ahora el mérito de Amirante radica en
haber ntuido a traves de todas las investigaciones precedentes una linea
aclaratoria, que es la siguiente: La ceptivitas—admite sin vacilacion (1)—
‘provoca una capitis demunictio del captivus, que pierde medinte aquélla la ci.
vitas hibertasque. Como mnstituto aparte se daba el postl., segun el cual re-
surgia el status fundamental de la civwas libertasque—no quiza todos los
derechos—del captus ab hostibus mediante el retorno in civitatem. Durante
Ja época republicana se habia operado con la spes postiiminii, fermento de
evolucion del postl. Asi, cuando los dos institutos—captivitas v postlaministm—
se manteman aislados el uno de] otro, surge la lex Cornelia conteniendo la

(1) Vid. contra: C. GIOFFREDI Sul iua postlimmi (SDHI, 16, 1950, 31 <5). En este
estudio, coetdneo de la obra de Amirante, se rectifican posiciones de éste, sin duda
excesivamente 1r:constructivas, en cuanto nos mostiaban con lineas demasiado nitidas

una compleja evolucidén histérica.



