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legales, no muy abundantes ciertamente. Sobre «Intrusismo profesionaly
examina las penas con que se previno y los medios para evitarlo, en es-
pecial como proteccion de titulos.

En resumen, el libro posee el valor de reunir las fuentes legales im-
presas de Castilla, incluidas las Cortes, en relacién al ejercicio de la
Medicing en la Edad Moderna. Sobre todo, las del siglo xvim, gracias a
la Recopilacion del Real Prolomedicalo, el Teatro de la Legislacion Uni-
versal Espanola, de Pérez LOpez y la Novisima Recopilacion, son copiosas
v abundantes. Sera indispensable su manejo a quienes deseen continuar la
profundizacion —otras fuentes, manuscritas, extralegales, referidas a otros
Reinos...— del tema. Pero la reunion y sistematizacion de la legislacion
castellana esta ya realizada, asi como la consulta de la bibliografia critica,
de que se da al final, extensa relacion.

M. v J. L. PeESET REIG.

ORESTANO, Ricardo: Il «problema delle persone giuridiche» 1n
diritto romano, I (Torino Giappichelli, 1968), XV + 336 pags.

Excelente exposicion de la teoria general de la personalidad juridica
de la edad moderna y de los resultados de la experiencia romana del
problema, con especial referencia a la realidad de la organizacion pu-

blica romana.
A. O.

D’ORrs, Alvaro: Derecho privado romano (Ed. Universidad de Na-
varra, Pamplona, 1968). Pags. XVIII 4+ 542.

El ideal seriag que la recensién de un libro de la densidad de éste la
hiciera una persona que lo hubiera explicado dia tras dia durante un
curso completo. Unicamente asi podrian ponerse de relieve todas las su-
gerencias y la problematica que contiene. En efecto, este manual ¢s uno
de los mejores que la romanistica internacional ha producido en los
ultimos anos. Viene avalado por decenas de monografias de su autor,
en las mas diversas zonas del Derecho romano v de sus disciplinas auxi-
liares. Si todo ello se une a una conocida asiduidad docente se comnren-
dera perfectamente la calidad de este instrumento de mediacion entre
unos libros que exigen una interpretacion histérico-critica y unos aluinnos
que deben recibir una formacion acorde con las funciones que la sociedad
actual exige al jurista.

Derecho privado romano no es ung 228 edicion de los «Elementos»
(= E), aparecidos hace ocho anos. Conserva la estructura general de
aquéllos, pero fiel su autor al principio de que habfa de «servir de pauta
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de reflexion para el estudio particularn, nos ofrece ahora una obra
enteramente nueva que suma a la proporcion material de £ (386 paginas
de letra grande), unas extensas notas y ampliaciones en letra pequena,
en las que se contiene una buena parte de la problematica romanistica,
desarrollada sobre todo a la vista de los textos y de la opiniones doc-
trinales mas importantes. Creemos que puede continuar diciéndose de eclla
que acredita un modo de trabajo del autor «muy romanoy. Ningun otro de
los manuales que yo conozco —escribio H. J. Wolff (rec. a E en IVRA
1961, pag. 328)—, esta tan proximo a la forma de exposicion y de pensa-
miento propias de los grandes clasicos como estey. D'Ors rehuye sblerta-
mente los tipos de exposicion escolastico-gayanos y pone como columna
vertebral de su libro las acciones procesales tipicas y la ordenacion in-
terra conforme al sistema del BEdicto. Las hipotesis (los «quizasy y los
«probablementey) estan casi siempre fundamentadas en textos vistos (y
anotados al margen de 10s viejos E) o en los criterios doctrinales gque pa-
recen mas ajustados a lo que dicen las fuentes.

Por las razones expuestas al principio, esta recension tiene muy po-
bres pretensiones, sobre todo si se considera que, para esta misma RRevista,
escribié una de sus mejores resenas que existen de E el profesor Fuente-
seca (en AHDE 1960, pag. 686 y sigs.). Por nuestra parte, nos limitare-
mos a poner de relieve aspectos de este libro que nos parecen intere-
santes, que presentan una divergencia de pensamiento con E o que
suponen una explicacion -—muchas veces critica— de los topicos tra-

dicionales.

Elementos era el resultado de un esfuerzo de comprension en el que la
investigaciéon no se habia separado nunca de la docencia. Se buscaba
mas en ¢l la claridad que la facilidad..., por eso su lectura exigia un
verdadero esfuerzo de la inteligencia. Derecho privado romans, aunque
conserva en lineas generales la estructura de E, es, sin embargo, entera-
mente nuevo y mas mejorado que ampliado. D'Ors dice que el saber
que siempre he deseado procurar a mis alumnos un saber de intimacion,
y un libro que so6lo busca la facilidad me parece el menos recomendable
para ese proposito. Un libro facil no penetra en el animo y no estimula
para hacerse preguntas..., pues la formacion intelectual consiste princi-
palmente en aprender a proponerse preguntasy.

El libro sigue siendo claro, aunque dificil, «porque esta destinado a
alumnos que estén dispuestos a estudiar inteligentemente, pues es pre-
cisamente a ellos a quienes debe destinarse la ensenanza universitariay.
Esta idea del profesor D'Ors nos parece plenamente acertada, pues las
Universidades deben de tener como funcion dar algo mas que la cultura
del «chauffeury de que hablaba Keyserling. En todo caso, ello es posible
en la estructura actual de la Facultad de Derecho, debido a la separa-
cién de los estudios sociologicos y econdmicos que, en otros paises, se con-
sideran decididamente afines (D'Ors ha expresado graficamnente esta se-
paracion diciendo que la economia es al Derecho lo que la fotografia es
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a la pintura: Volgarismo giuridico odierno en B:zll Inf. dell'lst, Giur.
Spagn. in Roma, 53-54, 1966, pag. 11).

La bibliografia que cita es muy selecta, mas que nada las obras mas
recientes. El repetir la bibliografia seria superfluo cuando el magnifico
libro del profesor Iglesias contiene la principal sobre todos los argumen-
tos. Los textos citados han sido vistos por el autor y no proceden de otras
obras; la mayoria de las veces son el apoyo de un criterio personal que
se aparta de lo que se viene admitiendo tradicionalmente.

Derecho privado romano contiene una «Introducciény, donde se trata
de «la tradicion historica del Derecho romano», «las fuentesy y el «pro-
cedimiento de las accionesy.

El autor entiende por Derecho romano una serie de escritos de aque-
llos autores que fueron considerados en la antigua Roma como cntendi-
dos en el discernimiento de lo justo e injusto (iurisprudentes): espe-
cialmente la coleccion de estos escritos hecha por el emperador Justiniano
(pag. 1). El estudio del Derecho romano constituye para el jurista moderno
la primera disciplina de su formacién mental, i. e., sus humanidades.
Es el Derecho comun a los pueblos cultos hasta la época de las codifi-
caciones y asi en Espana solo se distingue «civily de «romanoy en pleno
siglo x1x, por influjo de la tendencia codificadora.

Las etapas historicas del Derecho romano siguen siendo idénticas a las
que hacia en E, siendo de destacar su tesis —tambien alli mantenida— de
adelantar el fin de la época clasica al 230 después de Cristo, yvya yue la
jurisprudencia clasica habla desaparecido ya mucho antes de Diocle-
ciano (emp. 284). El autor siguen manteniendo la validez del metodo his-
torico-critico para la investigacion del Derecho romano, pero advizarte
que, para que siga siendo un medio formativo de los juristas actuales, el
princpial objetivo de la docencia debe ser el de liberar al jurista moderno
de la servidumbre del positivismo legalista, para lo cual es preciso em-
plear el mismo método que la jurisprudencia romansa, i. e., el casuismo

juridico (pag. .

Muy interesante nos parece la consideracion que hace el autor sobre
el esquema politico de la época arcaica. Dice que la monarguia no fue
verdaderamente dinastica y que el rex, de aparecer como intérprzate de
la voluntad divina, pasé a detentar un poder militar absoluto. Poderes
militares absolutos, pero temporales, parecen constituir la forma de go-
bierno de Roma desde el 509 (fecha hipotética de caida de los reges) hasta
el siglo 1v en que ya aparece estructurada una verdaderg Republica; asi
parecen acreditarlo las laminillas etruscas de Pyrgi. La constitucion repu-
blicana se caracterizd por el sabio equilibrio entre el saber socialmente re-
conocido (auctoritas) y el poder socialmente reconocido (potestas). El con-
cepto de maiestas (que se atribuia al Populus) aparece como concepto ge-
nuinamente republicano, sin precedentes en la época regia, a fines del si-
zlo 111 antes de Jesucristo. De otra parte, subraya el autor que el acapara-
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miento de autoridad, majestad popular y potestad es la causa de que el
Principado acabe por convertirse en un poder autocratico (pag. 9).

Ius es el orden judicial socialmente admitido, formulado por los aque
saben de lo justo: los iurisprudentes. La palabra «directumy, en cambio,
pertenece al lenguaje vulgar tardo-romano, de inspiracion judio-cristiana
(pag. 14). La fuente de autoridad en el Derecho romano es la Jurispru-
dencia, y la potestad influye en el Derecho mediante las leyes y los
edictos. En el Principado desaparece la antigua legislacion y asumen su
funcion los senadoconsultos, emanados de la autoridad del Senado: a
partir de Adriano, la Jurisprudencia va cediendo su funcion a los rescrip-
tos imperiales. En la época post-clasica, desaparecidas la Jurisprudencia
y todas las demas fuentes, no queda mas fuente creadora que la legis-
lacion del Emperador (pag. 26). Muy sugestivo es el criterio del autor en

orden a la diferencia entre ius singulare, privilegium y beneficium (pa-
gina 28).

Lex publica es la que declara el magistrado y reciben los comicios con
su autorizacion, pues, segun el autor, el pueblo no hace la ley, no puede
proponeria ni alterarla, sino que tan sélo puede negar su autorizacién
a la propuesta del magistrado. De hecho, las primeras leyes no tuvieron
tussum Popult, ni tampoco las leyes que se daban para organizar una pro-
vincia. La ley es publica, porque se da al Pueblo y su texto se expone
al publico, de ahi que no sea excusable la ignorancia de la ley. Lo es,
en cambio, la del ius, pues éste no es publico, como la ley o el Edicto.
La ley no modifica el ius y, cuando se dice que es fuente de éste, debe
entenderse en el sentido de que la Jurisprudencia puede asimilar los
nuevos datos de la ley. Solo en una porporciéon muy pequefia podian in-
teresar las leyes romanas a la jurisprudencia, y aun éstas, en su mayoria,
no son leyes comiciales, sino plebiscitos. Por lo demas, en la epoca cun-
bre de la constitucion republicana, ninguna ley o plebiscito conocemos gue
interese al ius (pag. 34). Las leyes primitivas debieron de tener en algun
caso caracter casuistico y no general, pero las XII Tablas prohibieron
a los magistrados dar leyes contra algun particular, y pcr eso se llego
a considerar como requisito esencial de la ley su generalidad (pag. 35).
Por otra parte, 1os sc. que interesan al Derecho privado no aparac2n hasta
época de Claudio. En cambio, a partir de Adriano, el texto legal era ya la
oratio del Emperador. En la ultima epoca clasica se admitio, casi unani-
memente, que los sc. valian como leyes, si bien algunas innovaciones
introducidas de esta forma se siguieron considerando como contravias
al ius (Ulp, D. 17, 5, 11).

Fl autor no hace ya, como en E, una rubrica sobre «consticuciones
imperialesy, sino que decididamente trata de los «rescriptosy imperiales
o respuestas de la Cancilleria imperial a las consultas de los particulares.
Los rescriptos seran en la ultimo época clasica y, después, hasta Diocle-
ciano, la fuente vivag del Derecho. El nombre genérico de constitutiones
imperiales, dice el autor, aparece comg corriente —aungque no muy tec-
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nico— a fines de la época clasica. El que los rescriptos constituyen Ia
parte mas importante de las resoluciones de la cancilleria imperial en
esta €época, se prueba por el hecho de que surgieron colecciones de los
mismos hasta fines del siglo mr. Muy interesantes son las paginas que
dedica el autor al Derecho en las provincias, siendo de destacar la afirma-
cion de que el gobernador —juez comun— nunca se vio vinculado por el
procedimiento formulario de la Urbe (pag. 52 y sigs.).

Respecto & las fuentes juridicas en la época postclasica, dice que
Diocleciano prescindio de los ultimos restos del sistema de magistraturas
republicanas. El estilo de sus edictos es ampuloso y similar al de las
leyes posteriores a Constantino. El punto de vista clasico de las acciones
ha desaparecido en esta época v se impone el administrativo. Valiosa la
mencion que hace el autor de los estratos de las Pauli Sententiae, nbra
en la que, a pesar de ser poco anterior a Hermogeniano, no existe influjo
de las Instituciones de Gayo, por la razén de que no eran conocidas en
aquella época. También es atractiva la exposicion que hace del paso del
volumen al codex, que situa a mediados del siglo 11, ¥ que supoile uns
reedicion de las obras, de acuerdo con criterios editoriales pragmaticos;
en este momento, es claro que se produjeron muchas corrupciones tex-
tuales, pero el autor entiende que no se debe disminuir excesivamente
la importancia de un segundo momento a fines del siglo 1v, en el que
habria que situar aquellas que reflejan concepciones de derecho helenistico
o grecismos del lenguaje (pag. 55). Poco después del medio siglo v debid
de producirse al Sur de las Galias un cierto renacimiento del estudio ju-
ridico. Uno de sus frutos debio ser el Breviario de Alarico, que viene a
constituir lo maximo que podia dar de si la cultura juridica de Occidente
a principios del siglo vi, en tanto que en Oriente, que recuperdé en los
siglos v y vI su primacia también en el campo juridico, se producia la
Compilacion de Justiniano (pag. 63 y sigs.).

Al referirse al «procedimiento de las accionesy combate el gutor los
topicos inventados por los actuales procesalistas. Asi, dice que el concepto
moderno de pretension referido a las actio resulta perturbador. También
seria contrario a la mentalidad romana la idea del proceso como serie
de actos que llevan a una decision; prscessus s una palabra poco fre-
cuente, que no se usa en sentido procesal (pag. 73). Respecto a la ley
Ebucia (pag. 76), dice que sustituyo la férmula oral de la condictio por
una formula escrita, a imitacion probablemente de lo que se hacia en los
procesos con extranijeros ante el Pretor peregrino. La ley Ebucia daria
caracter «legitimoy a la nueva condictio escrita, y, para extender las
ventajas de este caracter a las otras formas de litigar, se acudia a la
ficcion de que habia tenido lugar una legis actio. Augusto reconocid la
legalidad del nuevo procedimiento sin necesidad de recurrir ya a la fic-

cion.
Las férmulas procesales tuvieron como caracteristica esencial su tipi-

cidad. En esta zona es quiza donde aparece mas sugestivo el pensamiento
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del autor. Asi, refiriéndose a la previa estimacion pecuniaria cuando el
objeto litigioso no es dinero, dice que es muy dudoso que unas acciones
se refiriesen a quanii actoris interfuerit (contra Medicus). Respecto a las
acciones reales, dice (pag. 82) que se refieren a la misma res o0 a un ius,
pero nunca se habla de un ius in re: esta expresion, lo mismo que ius
in re aliena, no pertenece al lenguaje clasico.

Muy clara es la clasificacion de las acciones y como estudia las accio-
nes pretorias, especialmente las acciones in factum. Estas se darfan en un
principio caso por caso —sin modelo en el Edicto— pero muchas de ellas
acabaron por ser edictales. Contra la mayor parte de la doctrina actual
(uitimamente Kaser, ZPR), el autor cree que estas acciones no tienen
intentio (Gal., 4, 60 seria una imprecision), sino mas propiamente algo
que podria llamarse nominatio facti. Por ultimo, subraya D’Ors, y asi lo
acredita en los lugares correspondientes, que es dudoso que estas acciones
tn factum puedan ser reales. L.as acciones utiles quizi sean siempre
acciones con formula ficticia. Habria que subrayar, sin embargo, que en
algun caso, podria tratarse de acciones de cognitio extra ordincm, sobre
todo en las acciones creadas después de la codificacion del Edisto, hipé-
tesis de trabajo que el autor menciona repetidas veces en esta obra (pa-
gina 86).

Interesantes son las paginas que D'Ors dedica g los «recursos com-
plementarios de la jurisdiccidn pretoriap, en especial las que dedica a
las misstones in possessionem (pag. 90 y sigs.) y al proceso interdictal (pa-
zina 92). Lo mismo se puede decir del tratamiento de los «pactos», cuyo
efecto comun seria el negativo de la excepcién y no el positivo de la
accion. La distincion postclasica entre pactos «vestidosy y «desnudosy fue,
en frase del autor, un lastre para el natural desarrollo de la doctrina
del contrato en el Derecho intermedio.

Especial interés tiene la explicacion del efecto consuntivo de la litis
contestatio. En las acciones personales in ius promovidas en iudicium
legitimum se extingue la obligacion del deudor y queda sustituida por la
de pagar la condena. En las otras acciones el efecto consuntivo no opera
ipso iure, sino mediante la exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae
o mediante la excepcion de dolo o mediante el recurso mas simple de
denegar la accion.

D’'Ors rechaza la opinién moderna de que el juez fallaba el litigio
a favor de la parte presente y estima, por el contrario, que en la fase
ante el juez el proceso puede seguir en ausencia de uno de los litigantes,
si bien el juez debe estar personalmente presente y escuchar a las dos
partes. También es clarividente lo que el autor expone sobre la ejecucion
patrimonial y no personal, que no debi6é de existir en la época clasica (pa-
gina 116 y sigs.). En este apartado de la ejecucion merece destacarse el
cambio de criterio respecto a E. En Derecho privado romano aparece
como medio normal de ejecucion la cessio bonorum u ofrecimiento del
deudor a sus acreedores, solucién que, a partir de Augusto, deben aceptar

47
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los acreedores cuando el deudor lo solicita del magistrado. Esta exclusion
se produce también con el beneficio de competencia en virtud del cual
la ejecucion se reducia al limite del valor actual de los bienes del deudor.
La preocupacion del lugar en que se debe tratar de 10s topicos produce
otro cambio importante respecto a E. En efecto, el autor trata del fraus
creditorum en la parte procesal-general, despues de hablar de ia insolven-
cia fraudulenta (pag. 122 y s'gs.), y no en sede de «delitos privadosy.

También nos parecen muy sugestivas las paginas que el autor dedica
a la cognitio exira ordinem. En ellas pone de relieve la concurreicia, a
partir de Adriano, de este procedimiento con el ordinario y sefiala que
acaba por desplazarlo en el momento del transito a la época postclasica.
Es evidente, por lo demas, que la postura de los juristas como funcionarios
de la Cancilleria imperial les llevaba a interesarse por la nueva via
oficial de la cognitio. Por esta razon es improbable que, después de la
codificacion del Edicto, los juristas crearan nuevas formulas. Por lo de-
mas, en Italia, el procedimiento del ordo quiza desaparecidé ya ¢n la
segunda mitad del siglo 11 después de Jesucristo y en Roma no sobievive
a 10s Severos. D'Ors vuelve a afirmar aqui que el procedimiento formulario
nunca se aplico a las provincias, porque es problematica la existencia de
un edicto provincial acomodado al urbano, porque faltan referencias
en las provincias a un album iudicum, porque tanto ia ley Ebucia como
las de Augusto no parecen haberse referido mas que a Italia, etc.

La parte de «lnstitucionesy se comienza con el titulo geneérico e «la
propiedady. En efecto, segun el concepto romano, propiedad son ias cosas
mismas en cuanto nos pertenecen plenamente, y no se puede hablar
de un «derecho subjetivon; la expresion ius dominii o Quiritium tendria
aspecto objetivo, mientras qQue los iura se contraponen a la propiedad, es-
pecialmente como servidumbres (iura praediorum). El término dominium
es el mas general para designar la propiedad y en ¢l se manifiesta que la
identidad de la relacion dominical no esta en el contenido sino en el
sujeto, es decir, en el comportamientc de este como dominus de 13s cosas.
Proprietas, en cambio, es de origen vulgar: se especifica en el sentido
juridico en autores no-juridicos del Principado, pero no aparece en las
rogationes ni en el Edicto, y la jurisprudencia hace uso de clla para
designar la propiedad en cuanto privada del usufructo.

Respecto a la posesion el autor continua su distincion entre la pretoria
y la civil. Possessio pretoria es la protegida por los interdictos y tuvo
como punto de partida el uti possidetis. La proteccion se da a las cosas
retenidas con una cierta independencia en tanto que se niega a las
personas que dependen, respecto a la cosa que retienen, de la persona
de quien la recibieron, como son los depositarios y arrendatarios, los misst
in possessionem rei servandae gratia, los comodatarios, los usufrictuarios,
todos ellos meros detentadores. El concepto de posesiéon pretoria es pre-
cisamente interdictal y, por eso, se es possessor en virtud de la victoria
procesal ¥y no en virtud del hecho mismo de tener una cosa (pag. 146,
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nota 1). D'Ors considera probable la existencia de un tercer interdicto
recuperatorio para el caso de invasion en ausencia y sin conocimiento
del dueno, pero que no fue conservado en el Edicto de Juliano por la
razon de que la jurisprudencia de su época consideraba que la invasion
clandestina, no privaba de la posesion al expulsado.

Diafana, como ya en E, es la exposicion que hace el autor de la zaccion
reivindicatoria con lg novedad de que a continuacion tratz de «otras ac-
ciones dominicalesy y seguidamente de l1as «limitaciones legales de la
propliedady (pag. 158 y sigs.), con muy interesantes consideracionas sobre
la practica de la expropiacion.

El segundo capitulo de esta parte se refiere a la «adquisiciony de 1a pro-
piedady, distinguiendose en el, como en E, aquellos casos en i0s qu2 la
propiedad se adquiere por un acto de apropiacién posesoria sin forma y
otros que requieren una atribucion formal. Entre éstos, la addictio, que
es la antigua forma de decision constitutiva del magistrado, subsiste en
el periodo clasico en la in iure cessio, en las publicas subastas, en las
adsignationes de tierras publicas, en las distribuciones de botin de guerra
y en la adiudicatio judicial. Al tratar de la accesion y, concretamnente
del principio superficies solo cedit, dice el autor que este principio im-
pide que el Derecho romano admita la propiedad por pisos del Derecho
moderno, que si existia en Derecho griego. Muy claro es el tratamiento
de la traditio, que consiste propiamente en dejar que el accipiente tome
posesion de la, cosa y puede ser, por lo tanto, puramente pasiva. Refirién-
dose g las cosas muebles es de destacar (pag. 174 y nota 4) la considera-
cion que hace el autor sobre los arboles: en efecto, es sabido que la en-
trega de éstos se hace marcando con senales los troncos ya cortados (D.
18, 6, 15 (14) 1), pues cuando el arbol no ha sido cortado, dice muy
bien el autor, no es mas que una parte del fundo y, por tanto, pesa sobre
el la imposibilidad de posesion separada. Claro y profundo es el discurso
del autor sobre la justa causa de la tradicion y sobre la usucapion.

El tercer capitulo se refiere a «concurrencia de derechos realesy y
destaca que en lcs casos de concurrencia de un derecho real distinto
se habla de iura in re aliena, pero que la expresion no pertenece a los
juristas romanos. Se estudian aqui: «la copropiedady», «las servidumbresy
y «el usufructoy. A proposito de la primera pone de relieve el iutor que
Justiniano, a pesar de gue algunos autores creen lo contrario, no impuso
nunca la decision por mayoria de cuotas —lo que se produce cuando se
frata de construir la voluntad de una persona juridica— sino que reen-
vip el criterio de lg utilidad objetiva a la apreciacion del juez. Muy clara
es la exposicion del problema de la divisibilidad del derecho de propiedad.
En relacion con el usufructo mantiene los criterios tratados monografi-
camente hace anos es decir, que el usufructo surgié como una forma de
mantener vitaliciamente en el patrimonio familiar a personas a las que
no se quiere dar la facultad de disponer, principalmente a la viuda.
Interesante es tambien la exposicion sobre el cuasiusufructo. Por lo de-
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mas, recuerda el autor (pag. 208 y n. 3) que la vindicatio usus fructus
se dirigia contra el propietario que impedia el ejercicio del usufrucio, con
lo que se desmiente el caracter de la ejercitabilidad erga omnes que se
suele atribuir a todos los derechos reales.

La segunda parte tiene como rotulo genérico: «la herencia». En ella
se trata también de todo lo referente a la familia, al parentesco. a la dis-
minucion de capacidad, esclavos, manumisiones, patronato, patria potes-
tad adopcion, manus y matrimonio, emancipacion, peculios, representa-
cion por hijos y esclavos y acciones adyecticias. Al iniciarse el capitulo
de «la familia», comienza el autor diciendo que la palabra «capacidady
no tiene un equivalente en Latin, mientras que «incapacitasy tiene un
sentido mucho mas restringido que el moderno. Respecto a la esclavitud
dice que, en cuanto fenomeno social de la Antigiiedad, tlene un interés muy
escaso para el jurista: en cambio, es muy interesante toda la gama de
posibilidades que ofrece la existencia de esclavos, en cuanto seres activos
en el mundo juridico, como representantes, para 1la casuistica civil (por
ejemplo, para la teoria de la herencia yacente). Respecto al matrimonio
su tratamiento es mas amplio que en libro anterior y nos parace digna
de relieve la consideracion de la estructura de la relacion matrimonial,
que el autor dice no es simétrica. En efecto, nuptiae no es el conjunto
de ceremonias nupciales sino la posicion de la mujer casada en su duracién
temporal (al menos en Derecho romano clasico: vid. del autor, Post nup-
ltas en Eranion Maridakis I (1963), pag. 225), vy también se refieren
exclusivamente a la mujer los términos nubilis (casadera), nubet (se
casa) y nupia (casada). Matrimonium, en cambio, se dice del vardn, que
adquiere como mujer legitima una maler.

El capitulo segundo trata de «la sucesion hereditariay y estudia con
profundidad el problema de la responsabilidad ultra vires hereditalis y el
del derecho de acrecer; lo mismo podemos decir sobre el tratamiento del
dificil problema de la bonorum possessio, que dice que probablemeante
habria surgido a proposito del tramite posesorio preparatorio para la
reclamacion de la, herencia mediante el interdicto gquorum bonorum. Tam-
bien es dificil el problema de la hereditatis petitio que el autor estima
se tramitdéd como vindicatio por legis actio y duda que llegarag a tener una
féormula antes de amoldarse al procedimiento cognitorio. Agudo es tambieén
el estudio del sc. Juvenciano (pag. 250). Luego se ocupa el autor del
estudio de «herederos legitimos y legitimariosy y de la «herencia testa-
mentariay, donde trata de la condicion y del término. Es de destacar
que D’Ors ha incluido en este libro, principalmente en sede de herencia,
muchos ejemplos —como hace Schulz en su CRL—, 1o que evidentemente
sera muy provechoso para los alumnos. En el capitulo tercero se ocupa
de «la tutelap, mientras que en el cuarto se contienen ¢las liberalidadesy
(legados v fideicomisos, donaciones, fundaciones y dote). A propédsito de
los legados, el autor introduce la novedad de incluir, junto a las cuatro
formas tradicionales que cita Gai. 2, 192, también el legado de opcion y el
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partitorio, quiza por pensar que los tipos de Gayo son una excesiva sim-
plificacion.

La tercera parte se refiere a «las obligacionesy. La obligacion, como
termino tecnico, aparece en el siglo 1 antes de Jesucristo y, por eso, dice
el autor, quiza sea o0cioso relacionar este término con el nerum. Pone de
relieve su dinamicidad, que consiste en que nacen para ser extinguidas
por el cumplimiento y en ello reside precisamente su utilidad. El autor
mantiene su clasificacion de las fuentes de las obligaciones civiles y
pretorias: delitos, préstamos, estipulaciones y contratos: esta clasifica-
cion no aparece enunciada en las obras escolasticas antiguas o modernas,
pero corresponde mejor a la realidad del sistema clasico de formas de
obligarse y sus acciones correspondientes. A continuacion resume c¢on
gran claridad su conocida critica a la cuatriparticion gayana ipag. 341
y Siguientes).

El capitulo primero de esta parte se refiere, como es natural, a las
«acciones penalesy. Aunque el autor dice que en una exposicion de Derecho
privado sblo interesan los delitos y no los crimenes. sin embargo, hace
una sumaria exposicion de las quaestiones. Pone de relieve que, ademas
de las acciones penales, surgen en algunos casos otras acciones para re-
clamar el valor perdido a causa del delito; estas acciones son, natural-
mente, acumulables a las acciones penales. En otros casos, sin embargo,
la misma pcena contiene la indemnizaciéon del dafio. D’Ors dice que el
cuadro de obligaciones delictuales es fundamentalmente pretorio y no
civil; las acciones civiles ge conservan en el caso de hurto y en el de
danos, mientras que la a. iniurigarum clasica es una accién pretoria que
sustituye a antiguas acciones civiles. Respecto al hurto es interesante la
consideracion que hace de la opinién sabiniana, que es sabido admitia
el hurto de inmuebles, cuando en realidad la apropiacion violenia o
clandestina, de inmuebles se calificaba como posesion viciosa a efectos
de los interdictos posesorios, o podia constituir un crimen publico de vis,
pero no un delictum. Respecto a la lex Aquilia, el autor se inclina a pen-
sar (siguiendo a Levy-Bruhl) que el capitulo segundo se referia al <dafo
que causa a un acreedor el adstipulador que se queda con el crédito co-
brado. De otra parte, no excluye la posibilidad de que la a. #tilis que
da Jul.,, D. 19, 2, 13, 4 (famoso caso del zapatero que quita un ojo a su
aprendiz ingenuus) sea una accion de cognitio extra ordinem. Distingue
los siguientes grupos de delitos de Derecho pretorio (aparte los tratados
en sede de hurto, dahos y lesiones): «periurbaciones en la via :iblicay,
«acciones enderezadas a reprimir conductas ilicitas en relacion con la
jurisdiccion del mismo pretory, «otras acciones in factum cue se refieren a
relaciones de asuncion (no formal) de responsabilidad, y que por eso pue-
den darse fuera de los limites del dolo v queé se aproximan a las :fccio-
nes nacidas de convenion. A propdsito del edicto quod metus causa dice
que ung tendencia extrana a la jurisprudencia lleva a entender »nor vis
aquella violencia irresistible o vis maior, de donde procede la moderna

-~
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doctrina de la vis absoluta extrana al Derecho romano, citando (pagi-
na 361, nota 35 la doctrina estoica de que la voluntad coaccionada sigue
siendo voluntad (Zamen coactus volui: D. 4, 2, 21, 5 y D. 23, 2, 22).

El ocapitulo segundo, «prestamosy presenta una sintesis magistral
de los resultados obtenidos por el autor en conocidos trabajos monogra-
ficos, que se coronan en la redaccién para la Pauly Wissowa (Suplzmen-
to) de la voz «creditumy. Tratando del caracter abstracto de la condictio
se detiene el autor en el problema de la «causa de las obligaciones», po-
niendo de relieve que, en los contratos, cada obligacion tiene por causa
la, reciproca y que el contrato como unidad no tiene una causa propia-
mente juridica. Respecto de la extension hecha por 1a ley Calnurnia del
objeto de la candictio, es posible que en el Edicto s¢ propusiera como
ejemplo una formula referida a una cantidad de trigo (triticum) v de
ahil procede la condictio triticiaria de las fuentes justinianeas. Por lo
demas, credere, 10 mismo que contrahere, tiene un sentido mucho menos
tecnico que creditum y por eso, cuando Se usa como intransitivo tiene
un sentido equivalente a «fiarse de alguieny (D. 3, 3, 45 pr. y otros mu-
chos textos). L.a sistematica de todo el capitulo es analoga a la del libro
anterior, pero el autor incluye aqui lo referente a la evolucion »nost-
clasica de la condiclio. Tambien mantiene la denominacién dalic. ex
eventu. Respecto al constitutum el autor dice que podria paracer un pac-
to, pero 1os pactos, fuera de los contratos, no agravan nunca la situacion
del deudor, y el constitutum sirve precisamente para agravarla. De otra
parte, suprime la mencion de que la formula no suponia invocacion de un
oporliere, pues la referencia a una pecunia debiia supone el mismo efec-
to, 1o que es importante, ya que asi la accion puede darse con transposi-
cion de personas, lo mismo que la a. redhibitoria. El comodato, a pesar
de Gal.,, 4, 47, solo habria tenido una a. in factum, pues si hubiese te-
nido formula in ius ésta seria de buena fe y, en ese caso, no se expli-
caria por que razon el comodato esta en el edicto de rebus creditis. Muy
sugestivo es lo que el autor dice (pag. 391) respecto a la hipoteca, cuyos
origenes deben buscarse en la garantia inmobiliaria da los arriendos
publicos y en la garantia inmobiliaria del arrendamiento ristico. En este
caso, los nvecta et illata quedaban afectados en garantia del pago de
las rentas hasta el fin del arrendamiento. Para ello dispone el propietario
arrendador, desde la primera mitad del siglo 1 antes de Jesucristo, de
un int. Salviano para prohibir la salida de la finca de aquellos ubjetos.
Este interdicto se considerd en nrincipio de retener la posesion, luego de
adquirirla (Gal., 4, 147), y de ese modo surgio la idea de la prenda sin
posesion del acreedor. El interdicto fue comnletado por una accidén con-
tra el que impidiera que el acreedor, al quedar impagada 1a deuda, toma-
ra posesion de la cosa hipotecada a fin de proceder a su venta (a. Ser-
viana), esta accion, sin embargo, aparece sustituida en el Edicto por
otra del mismo nombre, pero mas general. Parece probable también, que
en el siglo 1 después de Jesucristo apareciera una formula «realpn, que
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servia para que cualquier acreedor hipotecario pudiera reclamar la po-
sesion de la cosa hipotecada y asimismo para que el ecreedor con prenda
posesoria pudiera recuperar la posesion perdida del que la tuviera. Esta
accion recibe el nombre de vindicatio pignoris, a. Serviana o pignerati-
cia. Tal accion presenta, sin embargo, numerosos problemas. El primero
seria que en el Edicto no aparecia entre las acciones reales sino entre los
interdictos, a continuacion del interdicto Salviano: el segundo, que los
clasicos se inclinan a llamarle formula, en lugar de actio; por '1ltimo, al
ser in factum, cabe dudar de su caracter real. Como se ve, este problema
no esta resuelto y requiere un estudio monografico aclaratorio, aue qui-
za pudiera incidir sobre las otras acciones in factum pretendidamente
reales.

El capitulo tercero trata de las estipulaciones. Como es sabido, la esti-
pulacion se fundié con la sponsio, no se sabe bien cé6mo en un momento
anterior a la XII Tablas, que sancionan este negocio con la l. «. per
tudicis arbitrive postulationem. A proposito de las estipulaciones vuelve
D'Crs a tratar del problema de la condicién y del término. En todo caso,
la amplitud de la estipulacién en Derecho romano permite que desempene
una funcién en cierto modo similar a la de un documento obligacional,
pues no es un «contratoy, sino una forma de obligarse. Toda la exposicion
de esta materia tan compleja es perfectamente clara y coherente.

En capitulo cuarto se refiere a los «contratos de buena feyn. D'Ors co-
mienza su exposicion tratando de «las obligaciones reciprocasy, donde ex-
pone sus caracteres generales. El tratamiento de los contratos sigue el
orden edictal, en el que los primeros contratos, que son gratuitos y de
confianza, son la fiducia. el depodsito y el mandato; luego, los contratos
onerosos, de compraventa y de arrendamiento: en el punto medio el con-
trato de sociedad, que es a la vez oneroso y de confianza. Es claro que
Gayo invento la agrupacion de los cuatro consensuales: combpraventa,
arrendamiento, mandato y sociedad, que no es ni del Derecho civil ni
edictal. El autor dice que la admision de que e] simple consentimiento.
expresado sin forma determinada, e incluso sin palabras, pueda engen-
drar obligaciones es un incomparable logro del genio juridico romano
desconocido en los otros pueblos antiguos. Quiza esta idea tiene su origen
en la conexidn de estipulaciones interdependientes.

La fiducia estaria en cabeza de las acciones contractuales y su ac-
cion, probablemente solo in ius, tendria su antecedente en la legis actio
per arbitri posiulationem. Por lo demas, la clausula uti ne propter te fi-
demve tuam captus fraudatusve siem debia de pertenecer probablem:nte
no a la formula procesal, sino a una estipulacién complementaria. De
destacar es que el autor trata ahora de la cesion de créditos dentro de
la sede mas afin del contrato de mandato. También, por ultiino, imerece
especlal relieve la consideracion que el autor hace del receptum. Segun
el, aunque la responsabilidad asumida era por custodia, no habia una
concurrencia superflua con la que ya se daba por el mismo contrato
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de arrendamiento, ya que el receptum se referig originariamente tan
solo a los accesorios introducidos en la nave o en el hospedaje que
no eran propiamente objeto del contrato (tesis de Brecht, conira De
Robertis).

El libro se cierra con un amplio «indice de materiasy (pags. 481-515)
y un «indice de fuentesy (pags. 517-540). De otra parte, es preciso subra-
yar que esta bastante bien editado —indudablemente el mejor de <odos
los de Ed. Universidad de Navarra—, lo que es fodavia mas meritorio
sl se considera la escasa tradicion que existe en la publicacién de libros
romanisticos. Derecho privado romano es una sintesis acabada del trabajo
realizado por un universitario ejemplar durante muchos afios de servicio
a la ciencia y cultura espanola y universal. Esta es, en efecto, la labor
que presenta el autor a la sociedad espafiola, precisamente en el afo en
que cumple veinticinco anos como catedratico.

Emilio VarLiNo.

O1TE, Gerhard: Das Privatrecht bei Francisco de Vitoria, en

Forschungen zur neueren Privatrechtsgeschichte 7, Bohlau, Co-
lonia, 1964, 157 pags.

En la serie de investigaciones sobre la historia del derecho privado
en la Edad Moderna, que dirigen Kunkel y Thieme —los fundadores, en
1936, presididos por Beyerle, de la nueva disciplina historico-jurdiza, en-
tre las dos ramas tradicionales de la Romanistica y la Germanistica—
aparece este volumen que tiene una especial significacién para rnosoiros,
por la figura que lo centra, si bien hg de ser integrada en una vision
europea, en el sentido sehalado por Carl Schmitt, el escrito de habili-
tacion de cuyo discipulo y legitimo continuador Gunther Krauss, inte-
rrumpido por la adversidad académica, ha sido perdido sin remedio para
la, ciencia alemana; dos breves restos, en lengua espanola, Francisco de
Vitoria fundador del moderno derecho infernacional, en «Archivo de
Derecho Publicon, Granada ¢ (1951), pags. 123-139, v La duda vitoriana
ante la conquisia de América, en «Arbor» 75 (1952), pags. 337-355, dicen
todavia algo de su aguda penetracién en el tema ; pero estos titulos, como
el de Alvaro d'Ors, Francisco de Vitoria, Intelectual, en «Revista de la
Universidad de Oviedo», 1947, sep. 21 pags., Que abrid la cuestion en pleno
centenario de Vitoria (1486-1546), no parecen haber sido conocidos por
el autor, que ha tenido en este punto una informaciéon parcial.

El autor expone en su proélogo, con sumsa claridad, el interés actual
hacia los productos de la tardia escolastica y su significado para la epoca
del derecho racional. En este punto, una comparacion entre la primera
(1952) v la segunda (1967) edicién de la exposicion clasica de Wieacker,
tan instructiva en otros aspectos, es concluyente. Fueron Pufandorf y
Thomasius los que vieron en Grocio un innovador; éste mismo no se



