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ledo, asamnbieas donde fulguran San Leandro y San Isidoro, no da ca-
bida en 1a organizacion a las «iglesias propiasy v se reduce con funda.
mento a denominarlas iglesias fundacionaiesy.

Otros problemas brotan de las enjundiosas paginas publicadas por
el padre Martinez Diez, pero no podemos defenernos en todos; nuestra
intencion no puede se olra que dar noticia del valor de una tesis y éste
no radica ni en la multiplicidad de las cuestiones ni en el ntunero de
las paginas, sino en €l progreso que significa en la investigacion, en el
aporte a la ciencia, el trabajo del padre Martinez. En esc es considera-
ble v debemos gratitug al autor,

R. P. B.

OrestaNo, R.: Infrodusione allo studio sturico del divitto vo-
maino ¢ Giappichelli, Torino, 1961. XV + %703 pags.

Nueva cdicion del curso tahora en Roma) de lecciones sobre proble-
mas metodologicos de! derechoe romano.

A. O

d'Ors, Alvaro: Elewmentos de Derecho Privado Romanoe { Pamplo-
na, 1960), XII y 386 pags.

El libro d:= A. d’Oms, modestamente presentado como Elemenios de
Derecho Privado Romano, es una sintesis original y personalisima en gue
se resumen los puntos de vista logrados por el aufor a lo largo de su co-
nocida labor de investigacion romanistica.

En esta obra cristaliza toda una actividad investigadora, lo que podria-
mos denominar conducta cienfifica del autor durante afios: en una pa-
labra, sus criterios metodologicos. Asi, sus preferencias hacia el Derecho
romano clasico, en donde, como dice en el Prdlogo, ha cenirado su «foco
de luzs. Esta predileccion por lg Jurisprudencia clésica romana como meta
de la investigacion aparece va senalada en sus «Presupuestos criticos pars
el estudio del Derecho Romano» (Salamanca 1943). En el Iibro que nos
ocupa, el cenirar la exposicion cifiéndose al perfil clasico de las institu-
ciones se debe, ademas, a un criterio pedagégico: el evitar que el alumno
dasvie 1a afencidn «hacia aspectos pintorescos del Derechio primitivo de-
jando en la penumbra de la memoria 10 que constivuyve reabmenie la obia
maesira de la Jurisprudenclias romansay.

Se trata de un Iibro de iexio para estudiantes que ha de ser explicado
en lecciones, pero fambién de una obra llena de sugerencias para investi-
gagdores. No se frata, por tanto, de una sinitesis vuigarizadora de las insti-
tuciones juridicas romanas: no es un- libro faecil, aungue =i claro, de
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acuerdo comnl el propdsito expreso del autor. Una rigurosa economia de
conceptos y expresiones preside toda la exposicion.

Nos hallamos ante un manual gue represents, en la literatura roma-
nistica espafols, la mayor novedad. Es el primer manual espanol avalado
por una serie de estudios monograficos en cada una de sus afirmaciones.
Seran discutibles algunas de éstas e incluso el caracter a veces excesiva-
mente sintético y hasta la sistematica del libro, sobre todo si se piensa
en sus fines didacticos; pero la obra es un logro de la romanistica esps-
nola digno de presentarse fuera de Espana, donde el antor es suficiente-
mente conocido.

La obra consta de cuatro partes fundamentales: Infroduccion; Parte I:
L.a propiedad ; Parie II: La herencia; Parte I1I: Obligaciones. Detengsa-

monos, aungue sea someramente, en el analisis de cada una de estas
partes.

I. Introduccion: Comprende esta primera parte, fundamentalmente, el
estudio de las Fuenies y el Procedimiento.

Parte del concepto de ius definiéndolo como «acto de violencia priva-
da que la sociedad, a través de sus jueces, reconoce como ordenado y
ajustado a las convenienciasn. Prefeririamos otra definicién, aungue en
ciento modo analoga a ésta, dada por el autor en su estudio «Aspectos
objetivos y subjetivos del ius» (en Studi Albertario, vol. II, pp. 279-298.
Milan, Giutfire 1953); a saber: ius es sinonimo de «posicion justan. Para
evitar la tautologia quizd pudiera decirse que ius significaba posicion, ajus-
tada 0 acomodada a lo que debe ser seglin una norma admitida colectiva-
mente. Diriamos por nuestra parte que ius vendria a ser io licito civil,
es decir, el acto vinculante al cual se le reconocia validez colectiva, ritual
si se quiere. El fas seria lo licito religioso, o, como dice el autor, «todo
acto humano no prohibido» que, dado el caracter religioso de las prohi-
niciones. el jas llega a identificarse con una especie d>» us divinum
(p. 13). Reconoce, por otra parte, el autor, las conexiones del ius con
la religion, pero termina afirmando su caracier secular (p. 14),

Ciertamente, el primifivo concepto de ius sera imprecisable -—al menos
con rigor— debido al desconocimienio del proceso primitivo romano. El
cgere exr lege debic de ser una actuacion realizadora del ius tius facere;
s fecit sicui vindiclam impossui) en cuanto era un modo de actuar
—agere— reconocido por la comunidad de cives {ex lege). Cada uno de
estos actos rituales reconocidos (vindicatio manus inieciioc) era testificado
({esfes esioie — [lilis coniesiafic) para probar su periecta realizaecion ri-
tual. Lia ler en cuanio conformadora de la licitud civil —ius— se nos
muestra va en las XIT Tablas (ifag ius esiol. Por eso foda especulacion
sobre el sentido anterior de ius no puede fener mas gue un valor conje-
tural. Precisamenie porque el concepto de ius parece tener un matiz
laico, es idea no sxcesivamente arcaicz, sinc mas bien producto, quizsg, de
la szeularizacion de las aciuaciones colectivas qus, poco a3 TOCO, decla-
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radas licitas, hicieron nacer el proceso o actuacion ex lege. En definitiva,
todo concepto de ius anterior a las XII Tablas results muy dificil de
aclarar.

Analiza el ‘autor las fuentes y con especial delectacidn —aunqgue bre-
vemente— la Jurisprudencia tanto republicana («clasica antigua», pp. 16-
8) como la clasica («clésica alta», pp. 30-4). Dos grandes figuras —dice,
pagina 31— acotan esta etapa clasica de apogeo: en su inicio la de IL.abedn
y en su termino la de Juliano; éstas son las figuras més destacadas de
tcda la jurisprudencia romana. Esta etapa se presenta como la realizacion
mas compileta del oficio jurisprudencial (p. 26). Dentro de un epigrafe,
como ultima Jurisprudencia clasica, incluye a los juristas posteriores a
Juliano, cuya produccion se orienta hacia obras de caracter compila-
iorio o enciclopeédico; gsi Pomponio, Papiniano, Paulo vy Ulpiano. Mencio-
na aparte a Gayo, figura que parece haber sido desconocida en su época
¥ que para el aulor ez un pre-postclasico, un jurista que se anticipa a
las preferencias y exigencias postclasicas (p. 31). Son bien conocidas las
ideas del autor acerca de Gayo (cir. por ejemplo, Re ef Verbis, en Atti-
Congresso Internazionsale di Diritto Romano, vol, III, p. 267 y ss. Milan.
Giuffre 1951),

Mencion especial merece el valiosisimo resumen del Derecho provin-
cial (pp. 41-44). A partir de 1a extension de la ciudadania a todo el Imperio
por Caracalla se produjo una provincializacién del Derecho romano mas
que una romanizacion de los Derechos provincisles (p. 44). Lia obra le-
gislativa de Diocleciano, aunque produce la impresion de pertenecer to-
davia a la época clasica —afirma el autor (p. 45)— marca un momento
de decadencia del Derecho. No admite, en cambio, el calificative de «de-
cadente» para la labor de Constantino y los demés emperadores cristia-
nos, cuva legislacion considera unsa superacion de la anterior decadencia
del siglo 111, aunque no se trata tampoco de una restauracion de los va-
lores clasicos (p. 4b). La exposicion del sistema de fuentes se reduce 2 1o
mas Tigurosamenie esencial v resulta extraordinariamente clars en su
brevedad.

A continuacion, dentro de esta misma parte infroductoria, dedica un
capitulo al Proceso bajo el titulo: «Las acciones del procedimienio civil
romanoy. Bste titulo pretende realzar el caracter del Derecho romano
clasico como sistema de acciones. Por lo demas, no elude la proteccidn
juridica denominada extraprocesal, que titula «complementos exiraproce-
sales de la jurisdiccién pretoria» (pp. '65-8). El restinen del proceso To-
mano (pp. 55-82) es exhaustivo, pese & su brevedad. Con €1 pone fin a 1=

Iniroduecion.

Parie I: La propiedad. El calificativo dc primera parte se debe, sin
duda, al hecho de que el zufor pretende hacer notar gue su libro se re
fiere, fundamenialimente, a las insiituciones de Derecho privado como su
{itulo indica. Fl enfoque que el auitor. ha dado sl epigrafe «Propiedads
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¢s sugesiivo e interesante. Comienza estudiando la clasificacion de las co-
sais desde el punto de vista juridico; luego, la terminologia bajo la cual
se manifiesta el concepto de propiedad; simulténeamente la idea de pos-
sessio 'y, por ultimo, la accion reivindicatoria en cuanto eje de los dere-
chos sobre cosas. Todo ello en un mismo capitulo. Luego, en dos capitu
los sucesivos, la «adquisicion de la propiedad» y las «limitaciones a la pro-
piedadss.

Respecto a la clasificacion de las cosas observa como una antigua dis-
tincion romana (desde lag XII Tablas) es la que nos habla de res fundi
Vv ceterae res. En efecto, es ésia una de las distinciones basicas que no
siempre se tienen debidamente en cuenta. Respecto a la distincion res
monciPi-nec maoncipPi admite que se trata de cosas del manciPium y, por
tanto, e€stima pertinente hablar de res mancipii. Sin enfrar a fonde en
este dificil problema resuelve de este modo pedagdgico esta discutible
cuestion. Asimismo la inclusion de la posesion bajo el epigrafe de la pro
piedad puede resultar didacticamente aceptable, admitido que la Ppossessic
sea unag especie de «propiedadsn del ager publicus. Pero sl Se piensa que
propiedad y posesion son cualitativamente conceptos bien diferenciados
v asi han pasado al pensamiento juridico heredero de Roma, quiza fuese
Mas conveniente que los alumnos comenzasen pPor ver, incluso en la dis-
tribucién material del manual, la importancia de mantener muy distintos
ambos concepios. Nos parece muy certera la versidon y consiguiente de-
finicion etimoldgica de possessio. Possessio, en su sentido originario, es el
«Lasentamientoy», por tanto, solo la posesién de un inmueble, precisaments
Ia de una parcela de suelo publico (ager publicus), donde no hay domi-
nium. Luego, la possessio civilis es «apariencia Justificads de propiedady;
ez la del gue tiene una justa causa para creerse propietario (p. 107).
Quiza haya cierta peligrosidad en el tono dogmatico de esias definiciones,
Admirablemente clara la exposicion de la relvindicatoria.

Certera la distincion de los modos de adquirir {IT. La adquisicion de la
propiedad): L.a propiedad se adquiere (a) por un acto formal de atribucion
taddictio, mdnecipatio, legaium PDer vindicalioflem) © por una justa apro-
piacién posesoria (ocupatio, iradilio, usucapio). De estos modos unos son
exclusivos de los ciudadanos (modos civiles) y ofros son comunes {(modos
de derecho de gentes). Rechaza, con razdn, la idea de acto traslativo en
sentido estricto. En unos casos hay un acto voluntario por parte del propie.
tario que deja de serlo; en otros, en cambio, no. Sin embargo, cuando la
adguisicion presupone un scio voluniario de enajenacion se puede hablar
de «iransmision» de la propiedad, o de wmodos traslativos», pues el dere
cho del adguirenie depende de la realidad del derecho del enajenantie
‘pagings 115-6).

De acuerdo, a efectos didacticos, con el aulor, nos atreveriamos, sin
embargo, a hacer uma observacidn mas radical. éNo aplicaremos cOn
demasiada acomodacion a la mentalidad moderna el término «propiedad»?

44
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Los romanos comenzaron hablando de «modos de adyuirir cosusy: la coss
como tal ¥y no el derecho de propiedad (el autor alude a ello p. 95) era
10 que se adquiria (no era la adquisicion de un derecho), y, sin duda, en
en la, época clasica, estaba subyacente esta primigenia concepeion. Por
ello nos inclinamos a creer que quiza hayan sido desenfocadas cuarncgs
investigaciones se han hecho para determinar si la propiedad se fransmi-
tia originaria o derivativamente. I.a idea de la propiedad como derecho
dificilmente habria cristalizado definitivamente en la época clasica: me-
nos puede hablarse, por tanto, de la transmision originaria o derivativa
de ese presunto «derecho de propiedad». Parece mas bien que los roma-
nos ng han pasado de los modos de adaquirir cosas y los de iurg in re
(derechos sobre cosas). Se podian adquirir cosas singulares o per univer-
sitatem. En este centido la mancipatio seria un modus adquirendi como
la adrogatio. No contaba la idea de propiedad. De ahi que las res 1nancipi
pudiesen ser cosas adquiridas habitualmente por el tramiite (modus uad-
guirendi) Hamado mancipatio. Ello engendraba un modo especial de te-
ner dichas cosas y, por tanto, una forma especial de tenerlas como propias.
I:as demas cosas, res nec mancipi, solian fenerse con menos seguridades.
El concepto de propiedad no contaba ahi. El Derecho f[ue reconociendo
nuevas causae adquirendi y dié como sancion general la actio Publiciona.
Toda cosa recibida con una causa adquirendi resulta asli defendida.

De este modo, algunas de las apropiaciones posesorias justas {termino-
logia muy certera) se explican, no como modos de adquirir la propiedad,
sino como modos de adquirir cosas sin acto formal de atribucion porque
no tenian duefio (res nullius) o porque estaban abandonadas 0 porque se
agregaron a otra principal o se transformaron €n nova species, eic,

Dentro de las limitaciones incluye el autor el condominium., las servi-
tutes, ususjfructus y demas derechos reales. Criterio admisible vy quiza
pedagégico, pero que acaso resta entidad a los iura inm re aliella, Parece
indudable que éstos fueron anteriores v confirmadores de la idea del «dz-
recho de propiedad» como hemosz dicho, vy, por tanto, historicamente se
han ido estableciendo como derechos s=0bre cosas ajenas {(iurc i re alie-
n). Ciertamente implican Hlmitacion a 1a propiedad, pero ¢&sto aparece
mas claro dada la exaltacion que la dogmatica hizo de la propiedad. Para
un romano el ususfrucius es un derecho referido al ufi frui de una coza
ajena, no una limitacién del derecho de propiedad: mas que de limita-
ciones a la propiedad se trata de limifaciones acerca de la disposicion de
1a cosa de 1a que ofro es dominus. Incluso resulia sinfomatica la termino-
logia de las fuentes al denominar dominus ususfrucius al usufructario ¥
dominus proprietatis al propietario. Bl ususirucius debié de influir nota-
blemznte.en la conformacion de un nmudum ius del propietario: es decir,
en Ia configuracién de la idea de «derecho de propiedad», €Omo tifulari-
dad independiente de Ia utilizacién de la cosa. Por ello quizd no responda
enteramente al pensamiento clasico €l -partir de un concepio de propiedad
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como eje de la exposicion de todos los derechios reales, viendo Iuego todo
un sistema de limitaciones a este concepto.

Parte II: La herencia. La segunda parte de la obra, bajo el titulo «fe-
rencia», se nos presenta, asimismo, con gran originalidad. La primera no-
vedad es la subsuncion de la familia dentro de la exposicion de la here-
ditas. Presenta el andlisis de la familic tnicamente como una especie de
presupuesto para el estudio de la herencia, que seglin el autor (p. 157) es
«la institucion de la continuidad patrimonial de la familia»n. Por ello ana-
liza Tundamentalmente las getieralidades de la institucion familiar romang
(paginas 157-171). Ciertamente es indiscutible la vinculacion historica enire
Ffamilia v heredifas y su estudico conjunto es aconsejable y de todo punio
admisible, pero quiza debiera darse mayor realce a la instiftucidn familiar;
en definitiva, uno de 10s ejes de las instituciones juridico-privadas roma-
nas es el paterfamilias. Indudablemente, no es la estructura familiar roma.-
na de fundamental interés para el jurista de nuestros dias, rero si creenios
que las insfituciones basicas del Derecho privado estan vinculadas a la
estructura. de la familia (herediias, obligaiiones, tura in re). Por ello, no
solamente propugnamos unag mayor extension en el estudio de la familia,
sino que, mas radicalmente que el autor, comenzariamos la exposicion del
Derecho privado romano precisamente por la familia,

La tutela encaja perfectamente después de la sucesion hereditaria,
pero, en cambio, resulta quiza una desvinculacion exceziva el colocar apar-
te la dote, en un apartado especial dedicado a «liberalidadesy. Dentro de
este capitulo dedicado a liberalidades entran legados y fideicomisos, dona-
ciones y dote. El caracter familiar de esta ultima queda asi diluido. Por €1
contrario, las donationes propiamente dichas quedan englobadas en una
parte dedicada a herencia con lo cual se aprisiong ¥ prejuzga “a fluidez del
negocio genérice de liberalidad: sin embargo, es digna de meditacion la
estructura de este capitulo dedicado a «las liberalidadesy.

Parte IIT: Las obligaciones. Asimismo presenta una gran novedad de
sistematica la 1ltima parte de 1z obra dedicada a ias obligaiiones. Bs aqui
donde el autor despliega de modo mas completo el resuliade de sus in-
vestigaciones en torno a la teoria del credifum. cuatriparticion contractual
de Gavo, ete. Un grupo de estudios conocidoz en la bibliografia romanis-
tica. Expuestas las acciones penales, disiribuye toda la materia de obliga-
ciones bajo ires manifestaciones: préstamos, estipulaciones y coniratos
de buena fe. Bl amplio campe del credifum sancionado por la cenrdictio
da lugar a los préstamos. Credifumn (de cerium dare! eguivale a dar cosa
cierfa. pero no definitivamente, sino un dar con restitucion debida: un
prestar. Las stipulationes. aunque sancionadas por la condictio tambien,
forman grupo aparie de los préstamos. Por ltimo, hay un tipo de obli-
saciones con hilateralidad funcional de donde surgil 1a idea de coniracius,
gque hallaron su sancién en los bonae fidei iudicia. Aparie, por tanio, de
los préstamos v estipulaciones estarian los contratos propiamente dichos
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o0 «contratos de buena fery como les llama el autor. La idea de contrato se
generaliza partiendo de la cuatriparticion gayana de 1os gqenera obligatio-
num. En la época postelasica el concepto de contrato se hace sindnimo
de convencion obligatoria. No es necesario que nos detengamos mas en la
concepeion del autor en este campo de las obligaciones porque se halla
expuesta en trabajos suficientemente conocidos.

El Iibro esta escrito y sentido con un pathos de especialista, con un
noble apasionamiento en el oficio romanistico que sugestionara al lector
especializado. Al estudiante le presenta una vision breve y armonica de
conjunto, con una exposicion nitida, agil y concisa.

Podra discreparse del autor en muchos puntos concretos porgue, al
fin, es un resumen de gran parte de su labor investigadora personal. Pero
no podra negarsele su condicion de sintesis magistral por el brillante
equilibrio entre fondo y forma, por el rigor del concepto ¥y la palabra.
Es un libro con mas intensidad que extension y quiza por ello requiera
detenida explicacion en las lecciones para estudiantes, en las gue hallarg
esta obra su necesario complemento. El propdsito del autor esta plenamente
logrado v los romanistas espanoles tenemos que agradecerle este nuevo
fruto, gue constituye un modelo de lo que debe ser el manual de cada
profesor.

PABLO FUENTESECA

Parrscn., Gottfried: Zwr Entwicklunyg der Rechismangelhaf-
tunge des Terdusscrers nach nittelalterlichen stdfranséschi-
schien und spanischen Quellen. «ZSS», vol. LXNVIL Wei-
mar, 1900, pags. 87-133.

BEntre los sintomas denotadores de la gran potencialidad de la inves-
tigacion alemana se encuentra su ftendencia «expansionistay que la con-
duce a aportaciones clentificas en campos situados mas alla del suyo
particuiar. Bn €l caso presente, la prestigiosa revisia alemana contiene
un articulo con referencia directa al sur de Francia v & nuestro pais. El
interés estd, ademas, ¢n que lo que se estudia es una de las cuestiones esen-
ciales en la teoria general de las obligaciones correspondiente a la Bdad
Media., cuando este tema no es abacado de frente por los cultivadores
espafioles de la Historia del Derecho. Se ftrata de determinar la cuestion
de la responsabilidad coniractual, especialmente en la Alta Edad Media.
v de su evolucion posterior.

Bl autor viene 2 sifuarse en la linea de Ernst Mayer, en la obra tan
conocida del piiblico espanol titulada Das alispanische Obligationenrecht
in seiner Grundziigen, aparecida en la Zelischrify fiir Vergleichende
Rechiswissenchaily en 1920, v iraducida al casitellano por Ots Capdequl
v fundameniaimente, frente a la posicion de Wohtlhaupter, cuyos trabajos
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