ARcHY, ©. G, Teodosio 1 ¢ la sua codificezione {Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli 1976), 214 pags.

Ya en la serie de articulos que, bajo el titulo Giustiniano legislatore, publico en
1970 Gian Gualberto Archi, se hacian frecuentes referencias a la compilacién
teodosiana, cvmo punto de contraste con la de Justiniano, incluso dedicando a
aquella compilacion el parigrafo 8 del capitulo 1: Il “Codex Theodosianus” ¢ la
ereazione di un elenco ufficiale delle fonti del diritto (pp., T1-91). Seis aiios
después, la obra de Teodosio B ha vuelto a ser objeto de mayor reflexién en
su reciente libro Teodosio 1 ¢ la sua codificazione, un libro que merece por
nuestra parte una atencién especial.

La obra consta de cuatro capitulos, dividides a su vez en paragrafos, v
segnidos de unos breves apéndices en los que €l autor trata de algumas cues-
tiones problemticas planteadas a lo largo de la exposicién. Las “Conclusiones”
aparecen en €l indice sistemético como cap. v, antes de los indices de abrevia-
turas, de fuentes y sistemético, que ponen fin a este reciente libro de Archi,

El cap. 1. Scopi e metedi della codificazione teodosiana (pp. 1-42), se
abre con un breve epigrafe, 1. I punii di vista (pp. 3-6), que constituye una
somera exposicién del status quacstionis de los estudios sobre el Codex Thecdo-
signus, entre los que resaltan de manera particular los juicios negativos expre-
sados por la doctrina, como, por ejemplo, el de Seeck, recogido por Archi en
la primera frase de su libro, que define el Codex Theodosianus como “erbiim-
liches Flickwerk”, es decir, una “pietosa rattoppatura”.

El siguiente epigrafe, 2. Il programma di Teodosio u nel 429 e lattivitd
dellg cancelleria ravennate nel 426 (pp. 8-24), esti dedicado a un examen de
los fines perseguides por la cancilleria imperial de Teodesio 1 en el programa
enunciado el 26 de marzo del 429 (CTh. 1.1.5), Los comisarios teodosianos
como es generalmente admitido, se proponian cn este programa un doble fin:
por un lado, a) cunctas colligi constitutiones . .. edictorum wiribus aut sacra
generalitate subnivas para formar un codex que omnium generalium constitutio-
num diversitate collecta, nullaque extra se, quam iam proferri liceat, practermissa,
inanem verborum copiam recusabit; v, ademas, b) componer también un (co-
dex) noster, qui nullum errorem, nullas patietur ambages, qui, nostro nomine
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nuncupstus, sequenda omnibus vitandaque momstrabit, esto es, un codex que,
omnis iuris diversitate exclusa, magisterium vitae suscipiet. Un doble fin que,
segn Archi, no se justifica como una mera cuestién téenico-juridica, sino que
responde a una bien determinada intencionalidad politica, para cuya comprensién
deben abandonarse los juicios negativos acerca de la labor de la cancilleria
teodosiana, v tratar de encontrar lo que de original presenta este programa del
429 frente a toda la tradicién precedente. En opinidn del a., la orden de Teodosio
u de cunctas colligi constitutiones ... edictorum viribus aut sacra generalitate
subnixas supome una importante novedad por cuanto significa una toma do
postura de la cancilleria teodosiana frente a tan grave problema como el de las
fuentes del derecho, tanto de creacion como de conocimiento, Segin Archi, esta
toma de postira tiene un precedentc en una constitucién de Valentiniane
ad senatum nrbis Romae del 426 (es decir, 1a Namada “Ley de Citas”), donde
se contraponen las leges generales, que ... ab omnibus aequabiliter in posterum
observentur (CJ. 1,14,3) a aquellas normas qne nec generalia iura sint, sed
leges fiant dumtaxat negotiis atque personis, pro quibus fuerint promulgatae
(CJ. 1,14,2), v de la que sorprende su caracter sistematico concre'ado en la
contraposicién leges - iura, y méis exactamente leges generales - rescripta. Y aun
otro precedente encuentra Archi si, a la Iuz de T» anterior constitucién, v no
como reminiscencia clisica, interpretamos una constifutio generalis del mismo
Valentiniano i, ditigids a Volusianus, praefectus practorio Iialiae, en la qus
se afima que maius imperio est submittere legibus principatum.

Después de abundar en los argumentos de orden politico que avalan la
relacién existente —ya sefialada por Jones— entre la constitucién del 426 v la
iniciativa codificadora de Teodosio 1, Archi concluye que “l Codexr presenta,
infatti, wma vera e propria gerarquia di queste fonti” (p. 20): si la cancilleria
de Ravena, en 426, fija los principios teéricos, siguiendo las directrices constan-
tinianas, la de Constantinopla, en 429, lleva a la préctica tales principios.

A continuacién (3. Le due raccolte previste nel 429 e gli schemi dei Codici
Gregoriano e Ermogeniano [pp. 24-271), Archi sc ocupa de las relaciones en-
tre la primera coleccién de constitutiones generales v los precedentes codigos
Gregoriano v Hermogeniano, analizando el comienze de CTh. 1,15: ad simi-
litudinem Gregoriani atque Hermogeniani codicis cunctas colligi constitutiones
decernimus . .. Frente a la opinién de que el Codex debia elaborarse “4 I'image”
del Gregoriano y del Hermogeniana (Gaudemet). en el sentido de seguir, a
través de esos codigos, el orden expositivo del Edicto, de los Digesta v de otras
obras clisicas (Scherillo), de tal forma que las diferencias con estos modelos se
deban atribuir, bien a la preponderancia del derecho piblico, bien a la in-
capacidad de los comisarios teodosianos para crear ex novo, Archi mantiene
que la referida expresion (ad similitudinem Gregoriani atque Hermogeniani
codicis .. .) significaba propiamente que el colligi constitutiones debia hacerse,
no segin el orden cronolégico, sino substancial, a semejanza de los aludidos c6-
digos. Para ello, la cancilleria autoriza la desmembracion de una constiutio
cuando ésta trate de diferentes temas. El arden cronolégico, en cambio, apare-
cerd, como en el Gregoriano vy el Hermogeniano, sélo dentro de cada titulo.
De todas formas, sigue el propio Archi, “la similitudo del criterio ordinante
{quello per contenuti) finisse col significare anche accettazione dello schema
ordinativo (ordine delle opere tipo Digesta)” (p. 26), porque tal esquema no
era propio de los cédigos mencionados, sino que procedia de una tradicién mas
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antigua, Con todo, no se excluye, en modo algune, la posibilidad de inmovar
alli donde sea mecesario, segin el a. deduce de las palabras de la constitucidn
de 429: ad primum tiftuli, quae negotiorum suni certa vocabula, separandi ita
sunt, ut, si capitulls diversis expressis ad plures titulos constitutio una pertineat,
quod ubique aptum est, collocetur. “In altre parole —dice Archi— si tratta di un
mandato z creare, ladove necesario” (p. 26}, de modo que las innovaciones
introducidas por los comisarios son la parte mis viva v original del Codex Theo-
dosienus, Ese plantcamiento responde plenamente al deseo de la cancilleria de
hacer “una raccolta di testi, non a fine erudito, ma quale primo paso per un
codex magisterium vitee” (p. 27).

A este codex magisterium vitae precisamente dedica Archi el pardgrafo si-
guiente (4. 1l “codex magisterium vitae” {pp. 27-31]1), en el que trata de ex-
plicar el sentido de esta expresion, mediante nn analisis de dos frases de las
tantas veces citada constitucién de 429 (CTh. 1,1,3). La primera: ex his
autem tribus codicibus, et per singulos titulos cohaerentibus prudentium tracta-
tibus et responsis. .. noster erit alius (codex), qui nullum errorem, nullas pa-
tietur ambages, qui nostro nomine nuncupatus sequenda omnibus vitandaque
monstrabit; Ia segunda, alter omni duris diverstale exclusa magisterium vitae
suscipiet. Para Archi estas palabras contienen “due grosse novitd ed una signi-
ficativa adesione al passato” (p. 28). Esta dltima se concreta en la utilizacién,
en funcién integradora, de los textos de la jurisprudencia cldsica, junto a las
leges generales, cuya importancia primaria se habfa reconocide y consagrado.
Ello supone un claro avance respecto a las colecciones de comienzos del s, v,
en las que actividad imperial v elaboracién jurisprudencial son consideradas en
el mismo plano.

En cuanto a las dos novedades apuntadas, la primera la constituve la con-
sideracién del codex como magisterium vitae, expresidn que, aparte la novedad
terminolégica que encierra, ofrece una novedad de mayor interés afm al consi-
derar una exposicién sistematica de todo el ordenamiento juridico como una
ensefianza que una autoridad superior ofrece a sus discipulos: magisterium vitae.
Por lo demés, la misma concepcién de fondo ce trasluce de las palabras se-
guenda omnibus vitandaque monstrabit (de la misma constitucion}. No tienen
ese fin, en cambio, los cidigos Gregoriane v Hermogeniano, segin puede dedu-
cirse de su cardcter de colecciones privadas, por un lado, v de su limitacién
tan sélo a los rescripta, por otro.

La segunda novedad es la pretensién de la cancilleria imperial de hacer
una coleccién de leges et iura sin diversitates, habida cuenta la coneepcién ro-
mane-clisica dc un ordenamiento abierto, cuyo progreso se debe al “didlogo”
entre los principes v los juriscomsultos, “didlogo”™ alimentado v sostenido por las
exigencias a veces contrastantes, de la ratio iuris v de la aequitas. Pero esta
concepcidn de un ordenamiento apovado primordialmente en la lex generalis v
completado con escritos jurisprudenciales, utilizades segim los criterios estable-
cidos por la “Ley de Citas”, es congruente con la concepcion del ordenamiento
juridico como magisterium vitae.

El dltimo epigrafe de este primer capitulo: 5. ]l programma di Teodosio n
nel 435 (pp. 3-37), lo dedica Archi al andlisis de las relaciones entre los con-
tenidos de las dos constituciones (de 429 y de 435}, con objeto de aclarar el
sentido precisc de CTh. 1,1,6. Segin la doctrina dominante, la constitucién de
435 no tiene otra relacion con el programa del 429 que la de constituir un re-
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conocimiento implicito del fracaso de ésta; en otras palabras, es una decisién
auténoma frente a la precedente, y menos ambiciosa que aquélla. Hasta ahora
solamente Mommsen habia mantenido una cierta relacién entre ambos progra-
mas, opinién rechazada por la doctrina posterior, que Archi pretende superar.

Dado que la praefatio de esta constitucion de 435 ha sido suprimida por
los compiladores, Archi toma como punto de partida dos circunstancias particu-
lares: a) que Teodosio 1, en 435, no hace alusién alguna —como seria de espe-
rar— al fallido intento del 429, v b) el “piccolo mistere” de que, en 438, Faustus,
pracfectus praetorio ltalige, al entregar al scnado romano el Codex Theodosionus
para su publicacion en la pars Occidentis del Imperio, lee la constituciém de
429, vy no la de 435, hecho que resulta inexplicable si se acepta, con la communis
opinio, que esta constitucion (de 433) es el reconocimiento del fracaso de la
anterior {de 429). ¢Cémo explicar entonces estos dos hechos?

Dos finalidades principales, segin Archi, se proponen en la constitucién
de 435: a) ordenar las constituciones por materias, v b) “far si che lo ius
raccolto, brevitate constrictum claritate luceat” (p. 34), segin se declara en
CTh. 1,1,6. La primera coincide plenamente con el programa de 429; la segunda,
en cambio, ofrece una interesante novedad, que viene determinada por la con-
fusa situacion de las fuentes de conocimiento del derecho, por esa crassa caligo
obscuritatis (a que se alude en Nov. Th. 1,1: velut sub crassae demersa cali-
ginis et obscuritatis vallo), que reinaba en los siglos anteriores, Se comprende
asi la insistencia de Teodosio u en el tema cuando (Nov. Th. 1,1) ordena a
Florentius, praefectus praetorio Orientis {en 438) la publicacién del Codex
Theodosianus.

Junto a esto, hay que cbservar también que en CTh. 1,1,8 no se habla ya de
colligere cunctas constitutiones, dando como va realizada esta labor previa. De
aqui “sorge il sospetto che nel 435 a Constantinopoli non ci si occupasse gia di
una iniziativa fallita, ma bensi portata parzialmente a termine” {p. 35). Asi,
pues, segin la opinién de Archi, el programa de 429 no puede considerarse
totalmente fracasado, ni, en consecuencia, la constitucién de 435 del todo inde-
pendiente respecto a Ia anterior. Lo que sucede es que la collectio, prevista en
429 como paso previc para el codex magisterium vitae, “senza diverisitates e
comprensivo di leges e di iura” (p. 38), es acomodada per la cancilleria jm-
perial de Teodosio 1 & las nuevas circunstancias, derivadas de la gran cantidad
de textos recogidos, limitando su objetivo a recoger los textos esenciales y
aclarar su contenido, renunciando, en cambio, a eliminar las diversitates; Yy, Tes-
pecto a los iura, insertando en el Codex Theodosianus la llamada “Ley de
Citas”. En consecuencia, “bisogna pure ammsttere che la decisione del 435
era I'inica, che permettese di salvare il salvabile del progetto del 429” (p. 37).

Como juicio valorativo final acerca del Codigo Teodosiano, Archi afirma
que “prescrivendo di ordinare per contenuti e non cronologicamente le cons-
titutiones, si era in definitiva dato incarico ai commissari per la prima volta
nella storia di tutti i tempi di organizzare a sistema, secondo la necessitd e i punti
di vista di un potere centralizzato, una realtd sociale geograficamente ancora
per oggi inmensa, ma sopratutto varia” {p. 37).

Este primer capitulo se cierra con dos apéndices, sobre L'unité del Teodo-
siano el primero (p. 38s.), v sobre “Rescripta” ¢ “leges generales” el segundo
(pp. 39-42), v también mas problemético, pues en él trata Archi de demostrar
=n contra de toda la doctrina, u excepcién de Gaudemet, la supervivencia de
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los rescriptos como fuente de creacion del derecho més alld de la época de
Constantino y, particularmente, en el primer cnarto del s. v. Sobre el mismo
tema volverd de nuevo mas adelante.

El segundo v mds extenso capitulo del libro de Archi est4 dedicado a L'im-
peratore ¢ le fonti del diritti (p. 43-111}, y tiene una estructura interna, de
divisién en epigrafes, semejante al capitulo anterior. Veamos cada uno de esos

epigrafes.

1. Premesse critiche (p. 45-54). Asi, pues, si los programas codificadores teo-
dosianos son dignos de atencién, no lo es menos su resultado, es decir, ¢l propio
Cédigo Teodosiano, pues aunque las directrices de 435 cortaron el intento am-
bicioso de un codex magisterium vitae, no suponen, sin embargo, un rechazo
total de las directrices de 429. Por otro lado, debe tenerse en cuenta también que
¢l Codex Theodosianus no esti concebido como un simple complemento de los
cbdigos Gregoriano y Hermogeniano (contra Scherillo} en el sentido de ciega
subordinacién a sus esquemas expositivos, v de ahi la importancia que Archi da
a la ordenacién de los titulos del Teodosiano, v a todo aquello que suponga
una manifestacién de autenomia frente a dichos cédigos.

$in embargo, el estudio del Codex Theodosianus plantea hoy dos dificulta-
des iniciales: Ia falta de un ejemplar integro del mismo, v el tipo de material
utilizado por los compiladores, especialmente en lo que se refiere a su posible
intervencién en los textos recogidos, A este respecto, la opinién general mantiene
que la autorizacién para interpolar los textos era muy amplia: eliminar lo caduco
y las contradicciones. En este sentido, por influencia de la posterior actuacién de
los compiladores justinianecs, se ha entendido la constitucion de 435, en
cuanto ordena conservar omnes consiftutiones que sirvan in omnibus negotiis
iudiciisque {CTh. 1,1,6,3), Si esto Fuera asi, serfa justo el juicio de Seeck
citado al comienzo. Pero Archi piensa que esto no es exacto, e invoca, para
demostrarlo, algunas colecciones juridicas de los s. m - v (Codex Gregorianus,
Fragmenta Vaticana, Collatio legum Mosaicarum ef Romanarum, y la mis inte-
resante, por ser posterior al codex Theodosianus, Consultatio veteris cuiusdam
turisconsulti) que tienen, a su modo de ver, un punto en comin: recoger dife-
rentes materiales, dejando al sentido critico del usuario el saber descubrir el
niicleo normativo de los mismos. Esta es la solucidn que en 435 adopta, segin
Archi, la cancilleria teodosizna. En CTh. 1,1.6 desaparece toda alusion a las
diversitates, para proponer como fin esencial la sola lux brevitatis. 5i en CTh.
115 (de 429) se daban amplias facultades a los comisarios para realizar un
codigo que no contenga nuflum errorem, nullam ambages, como medio para el
codex magisterium vitae, dirigido a todos los stbditos del emperador, en CTh
1,1,6 (de 435). en cambio, no preocupa el codex como conjunto, sino las cons-
titutiones que lo integran, es decir, no se habla de eliminar las constituciones
discordantes entre sf, sino de una potestas... demendi supervacanea verba ot
adiciendi necessarig, demutandi ambigua et emendandi incongrua dentro de cada
constitucién particularmente considerada, y no en el conjunto de todo el Codex,
destinado ahora, segiin los nuevos planteamientos, a lectores “especializados”. ¥n
consecuencia, termina Archi, “non dobbiamo affatto sorprenderci della cireos-
tanza che nel Teodosiano ci si possa trovare di fronte a testi fra di loro in con-
trasto; o quanto mene contrassegnanti un progressivo sviluppo di un istituto, per
cui il primo testo viene abrogato dal secondo” (p. 53).
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2. I modi di produzione giuridica: schemi classici ¢ Codice Teodosiano (p. 54-
59). Archi se propone aclarar si existe una precisa orientacién en la cancilleria
teodosiana —v, en caso afirmativo, cudles son sus caracteres especificos— respecto
a la colocacion del emperador en el centro del poder politico. Para ello va a
analizar tres aspectos en los que el Codex Theodosianus, por un lado, destaca mas
sobre sus antecedentes (especialmente los cédigos Gregoriano y Hermogeniano}
y, por otro, va a ser modificado por los compiladores justinianeos. Eses tres
aspectos son los siguientes: a) exigencia de una nueva normativa en tema de
fuentes de produccion y de conocimiente del derecho, como medio para la res-
tauracion de una eficiente administracién de jnsticia; b) exigencia de una sis-
temética de la administracién central y periférica, en la que se distingue nuestro
codex por la cantidad de textos recogidos y por la colocacion de los mismos, y
¢) exigencia de una primera reglamentacién de las relaciones Iglesia-Estado. A
estas cuestiones dedicard Archi el presente y los dos siguientes capitulos respec-
tivamente.

Respecto a la primera cuestién, aparece la dificultad de carecer de un
ejemplar completo del Codex Theodosianus que contenga las ribricas y las cons-
titutiones de los cuatro titulos iniciales del libro I. Para suplir esta laguna, res-
pecto a las ribricas, ha de acudirse al Breviario de Alarico, en la medida en
que coincide con el Cod. Ambros. C. 29 inf.

El Codex Theodosianus comienza con un elenco de las fuentes de produc-
cién y conocimiento del derecho, lo que ya tenia precedentes en la jurisprudencia
escolastica, aunque no en los codigos anteriores (Gregoriano y Hermogeniano),
segn la hipétesis mis probable. El elenco de las mibricas de los primeros cuatro
titulos es el signiente CTh. 1,1 de constitutionibus principum et edictis; 1,2
de diversis rescriptis; 1,3 de mandatis principum; 1,4 de responsis prudentium.

Las constitutiones y los responsa, observa Archi, aparecen juntas, pero con
una relacidn nueva. Ahora se entiende por responsa “gli scritti dei giuristi classici
nella loro canonizzazione™ {p. 58, recogiendo palabras de Giustinianc legislatore
p- 80), v esta canonizacién la hace el emperador al determinar qué juristas pue-
den invocarse en juicio, asi como qué criterios de actuacién deberd seguir el
juez cuando haya sententige discordantes entre si. de lo cual no puede conside-
rarse un antecedente el pasaje 1,7 de las Instituliones de Gayo.

Asi, los responsa figuran entre las fuentes, pero con una funcién y significado
nuevos, del que Archi sefiala el cardcter jerirquico. Y cambia también, frente a
los elencos clasicos, la consideracidn de las constitutiones imperiales, en las que
ahora parecen distinguirse, segin Archi, distintas categorias, de las que pasa a
examinar algunas, comenzando por las leges.

3. La terminologia della “lex generalis” (p. 53-76). Segin la opinién uninime
de la doctrina, con el paso del Principado al Dominado se exalta el tipo de cons-
titucion llamado lex, que aparece como tnica fuente del derecho, y que presenta
ya las caracteristicas de la lev moderna: generalidad, abstraccion e impersona-
lidad. Recibe los nombres de lex generalis, generalis constitutio o lex edictalis.
Pero Archi se declara contra la consideracién unitaria de periodo de Constantino
a Justiniano, pues en este periodo postclisico deben distinguirse diferentes mo-
mentos y diversas lineas de desarrollo.

Con Constantino se inicia el uso del término lex para designar la actividad
normativa imperial, y se consolida a finales del s. 1v. Lex, lo mismo que consts-
tutlo, se opone a fura, También a partir de Constantine empieza a hablarse de
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lex generalis (por primera vez en CTh. 16,8,3), cuyo uso se consolida a su vez
también a finales del s. v 0 comienzos del v. Sin embargo, no est4 claro que se
trate de una precisa terminologia técnica para designar una nueva categoria
normativa, sino que debe entenderse mejor a la luz de la tradicién precedente,
segin los argumentos de Archi en base a las inscriptiones de CTh. 11,163 y
13,6,1. Sera en los dltimos afios de Teodosio 1, v luego con sus sucesores, cuando
se afirme y consolide sistemdticamente la expresion lex generalis, que se justifica
porque la cancilleria imperial quiere llamar la atencién de los destinatarios sobre
ung polémica contraposicién que se evidencia con estos términos. Doce constitu-
ciones (entre 392 v 423) confirman esto: unas veces se contrapone lo previste
por una lex generalis a un caso sometido a la decicién del emperador, mediante
una sententig per relationem (CTh. 164,3); otras se habla de lex generalis para
indicar €l Ambito geografico de su aplicacion (CTh. 8.2,5; 11,225 y 11,7,22);
se utiliza también lex generalis (en materia penal) contrapuesta a decisiones par-
ticulares {CTh. 16,543 y 8,4,1); y, por dltimo, se alude con tal expresitén a la
abstraccién, generalidad e impersonalidad de la ley (CTh. 16,8,20; 12,1,181;
10,10,30; 8,1,15 y 1232),

Segin Archi, el examen de los textos citados autoriza a pensar que la expre-
sion lex gemeralis aparece en el lenguaje legislativo entre los s, 1v-v, aunque
sin valor téenico (cfr. CTh, 7,422 v ht. 23), Entre Constantine y Valentiniano
1t discurre el recorrido en el que se asienta el principio, formulado por Ulpiane
en D. 1,38, relativo a la generalidad de la ley como aplicable a todos los
sibditos,

4. “Rescriptum’™ nella legislazione postclassica (p. 76-90). Si el término gene-
ralis {lex) aparece en el lenguaje de la cancilleria come contraposicién polémica,
preciso serda ahora averiguar & qué se contrapone, En opinibn de Archi, ese
punto de contraste son los rescripta.

Frente a la doctrina comin, que da poco valor al rescripto exaltando las
leges generales, Archi mantiene que en el Cedex Theodosianus se presté a los
rescripta un gran interés de cardcter politico, y que las cancillerias imperiales
postclasicas acudieron frecuentemente a los rescripta, que presentan en esta
época una terminologia (rescriptum, adnotatio, licentia supplicandi) v un con-
tenido vacilantes. Asi, los beneficia v las immunitates (en los s. 1v - v) se solicitan
mediante supplicationes o preces a las que el emperador responde mediante res-
eriptum (a propésito de lo cual se plantea el problenia de la obreptio y la subrep-
tio}; por otro lado, Valentiniano i (en CTh. 13,3,13, de 387) confirma ex gucto-
ritate huius rescripti una norma dada por su padre; aparece también en esta épo-
ca, simultineamente con la expresion lex generalis, la terminclogia rescriptum
contra its y secundum ius; se desarrolla la forma procesal denominada per rescrip-
tum; ete. En definitiva, cuando los emperadores de los s. 1v-v hablan de rescripta,
éstos exceden al concepto clasico, como se refleja en la misma ribrica de CTh.
1,2: de diversis rescriptis, “Non esiste tecnicamente il rescritto, —concluye Ar-
chi—, Esistono i rescritti” (p. 85), Desde Constantino hasta Teodosio, Ia aten-
cién, cuando se habla de fuentes normativas, se centra en ln lex generalis y el
rescriptum, entendidos ademis en posicidn de antitesis,

5. Analisi della costituzione di Valentiniano m nel 426 (p. 91-96). La im-
portancia de esta constitucién de Valentiniano w1 ha side ya puesta de manifiesto
en cuanto mediante ella perseguia la cancilleria una visién orgénica y actualizada
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de las fuentes del derecho, segin se deduce del intento de regular no sblo la
recitatio de los textos jurisprudenciales clasicos, sino también la actividad legis-
lativa imperial. En efecto, al margen de lo dispuesto para los response, la cons-
titucién distingue entre fura generalia v non generalia dentro de las normas
imperiales en base a la eficacia, a los caracteres distintivos y a la occasio legis
de Jas mismas.

Respecto a la eficacia, se contrapone al aequabiliter observari de las leges
generales, la frase leges fiant his dumiaxat negotiis atque personis, pro quibus
fuerint promulgata, para los rescriptos. Ademas, los iure generalia vienen formu-
lados a través de orationes ul Senado, por disposiciones calificadas como edicta,
o por la denominacién de lex generalis, en tanto los iura non generalia se recon.
ducen a dos posibilidades: o son resultado de una actividad jurisdiccional (pro-
cedimiento per rescriptum) o son concesiones del emperador. Por dltimo, en
cuanto a la occasio legis, los iura generalia son fruto de la voluntad imperial, ya
manifestada espontdneamente, ya provocada por los sibditos, mientras que los
non generalia son siempre solicitados al emperador.

En definitiva, Valentiniano 1 no distingue esta doble actividad normativa
en base a criterios formales, sino con criterios substanciales, y este es el plantea-
miento que aceptard Teodosio 1,

6. L’gutoritd imperiale ¢ la “legge” (p. 96-107). Segin Archi, de la lectura
de las constitutiones desde Constantino a Teodosio u sorprende el reconccimiento
del emperador de no poder soportar la presion a la que corpora y privades le so-
meten para obtener privilegios v beneficios. Estas situaciones de excepeidn, con-
cedidas mediante rescripta, son \tiles instrumenta regni dentro de ciertos limites,
pero, excedidos éstos, ercsionan un. sistema que quiere ser centralizade y uni-
forme. A consecuencia de esto, se exalta la lex generalis como arma paralizante
de lo que discrepa de ella, hasta el punto de anular los rescriptos contrarios, no
s6lo anteriores sino también futuros, de donde resulta que la progresiva im-
portancia de ln lex generalis se debe a razones ideoldgicas, pero también précticas.

Termina este capitulo con otros dos apéndices titulados CTh, 16,83 e le
immunitd degli hebrei (p. 108s.), v La terminologia della “lex generalis” in
CTh. 4,22,3 ¢ 6,35,13 (p. 100-111}.

El cap. m1 L'ordine del Teodosiano e l'organizzazione politico-emministrativa
(p. 113-150) es un estudio de los posibles criterios sistemdticos adoptados por
los comisarios teodosianos para la ordenacién de los libros 1, v1, y xm,

En primer lugar (I. I giudizi correnti [p. 115-118]) comienza Archi recor-
dando la opinién tradicional de que el Codex Theodosianus seguia los criterios
expositivos de los digesta clisicos v obras parecidas, dependencia sistemitica es-
pecialmente apreciable en los libros dedicados al derecho privado, mientras
en los de publico habrian mostrado una independencia mavor. Més radical es
el juicio de Scherillo, para guien existe una total dependencia del Codex Theo-
dosianus —también en derecho piblico— respecto a los cédigos Gregoriano v
Hermogeniano: cuando los comisarios tienen que crear ex novo, se Yimitan a
una mera- colocacién sucesiva de los textos, que no presentan entre s{ ninguna
relacion interna. Segin Archi, se precisa una atencién mds serena al tems, axa-
lizande los posibles esquemas sistemdaticos dentro de cada libro.

. . Comienza .este anilisis (2. Significato del libro primo e del suo ordine in-
temo [p. 118-125]) advirtiendo Archi que los comisarios teodosianos no preten-
den hacer una exposicién sistemitica de derecho piblico, para la que comienzan
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a hablar de los funcionarios imperiales en €l libro 1 (discurso interrumpido luego
por los libros 11 a v inc, dedicados al derecho privado}, sino que tratan de
estos funcionarios en cuanto que son personas provistas de competencia —algunas
veces especial— en la administracion de la justicia, 0 que de alguna manera parti-
cipan en esa administracién. No se trala, segin Archi, de una exposicidn de
derecho constitucional y administrativo, interrumpida por los libros de derecho
privado, sino que los comisarios, después de tratar del problema de las Fuentes
del derecho (CTh. 1,1-4} desde el punto de vista de la recitatio en juicio, y antes
de pasar a exponer el derecho privado, intercalan una especie de introduceién
dedicada a los officie que tenian competencia en la administracién de justicia,
v que por ello concordaba con los titulos del libro 1 sobre el procedimiento
(CTh. 2,1s5.}. En conclusién, la exposicién interna del libro 1 no guarda un orden
légico sistemitico, sino que refleja la problemética de la administracién de jus-
ticia.

De esos mismos funcionarios, aunque desde una perspectiva distinta, se
vuelve a tratar en el libro vi (3. El libro sesto: Tidea di “dignitas” dei commi-
ssari teodosiand {p. 125.132]), que no es tampoco una coleccién de constituciones,
relativas a diferentes cargos, v consideradas en sns esferas de competencia, es
decir, en cuanto atribuciones encomendadas al titular del officium. A este res-
pecto, Archi sefiala que el concepto de dignitas al gue atienden los comisarios
teodosianos hace referencia, no al officium desempeiiado, sine propiamente a la
persona del dignatario, incluso después de haber cesado en su cargo, pues hay
privilegios que se conservan de por vida.

En este libro v1 se trata de la dignitas senatorial, de la pretura, cuestura,
consulado, prefectura, del magister militum v de otros officia segin el orden (con
ciertas alteraciones) de la Notitia dignitatum, tomados en consideracién en cuan-
to instrumentos utilizados por el emperador para jerarquizar aquella sociedad,
unirla a si y disciplinarla. Y es importante para la estructura social y adminis-
trativa que ese ordo dignitatum se exteriorice, de modo particular en las reu-
niones de! Senado.

Seguidamente, para determinar las novedades introducidas por el Codex
Theodosianus en este tema, Archi acude al analisis de D, 50,13,5,1 de Calistrato:
4. Ancora il libro sesto: lidea di “dignitas” da Callistrato al Codice Teodosiano
(p. 132-135). Segim él, Calistrato define la existimatio como un status dignitatis,
superando asi la tradicién eldsica del ius citile v honorarium. Existimatio y dig-
nitas son datos tan importantes en la sociedad del s. mt que el ordenamiento
juridico los asune, sea para precisar su contenido, sea para determinar su exis-
tencia, v no los confia a la valoracién subjetiva del juez ni a las oscilaciones del
ambiente.

En cambio, en el s. v, la dignitas ya no es un status que el privade con-
quista, sino algo que éste recibe del emperader, mediante un procedimiento
reglamentado. El contenido de la dignitas estd fijado por las constituciones im-
periales, segiin una jerarquia, que es sacrilegio violar, y que se manifiesta parti-
cularmente dentro del Senado (erdo dignitatum),

Después de este andlisis de los libros 1 y vi, Archi concluye (5. Prime
conclusioni [p. 137-139]), que los comisarios teodosianos han sabido concretar,
antes y después de las materias de derecho privado, dos aspectos de una nueva
realidad juridica diferenciados del pasado: las fuentes de produccién de! derecho
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y la administracion de la justicia, y la organizacién juridico-social de la clase
dirigente, novedades que constituyen un mérito de los comisarios teodosianes.

Se confirma asf la ya mencionada interpretacién de las palabras de Teodosio
1 ad similitudinem Gregoriani atque Hermogeniani codicis en cuanto indicacién
de un mero esquema sistemitico orientativo, que no excluia nuevas iniciativas
cuando la realidad que se queria regular asi lo exigiera.

El libro xu del Codex Theodosianus pasa ahora a ser el centro de la aten-
cién al plantearse el tema de las relaciones entre los funcionaries de la
autoridad central y las ciudades, asi como la estructura de éstas consideradas
como centros administrativos: 6. Il governo centrale e le citd (p. 139-148).

La lectura de los titulos de este libro xu provoca la impresion de un con-
siderable empobrecimiento de la probleméitica planteada, fruto, segin Archi, de
una nueva realidad politica v de una nueva organizacién. Asi, de los 19 titulos
que componen CTh, 2, el primero (CTh. 12,1) de decurionibus recoge 192
constituciones, gran parte de las cuales refleja una mera insistencia en el pro-
blema de los munera que los decuriones deben cumplir, combatiendo todo tipo
de fraudes. En cambio, las cuestiones de organizeacién interna de las ciudades
no se encuentran en las rabricas de este titule. Ello indica que las ciudades
interesan sblo en cuanto tienen algunas funciones delegadas por el poder cen-
tral, es decir, en cuanto son organismos de éste. A tenor de ello, tienen particular
importancia las personas u drganos que frente a ese poder central responden del
cumplimiento de tales funciones delegadas, lo gue explica la enorme extensién
del titnlo de decurionibus. Esto, en opinion de Archi, “testimonia una sensibi-
lith dei commissari di Teodosio 1r alla realti politica del loro tempo e una
vigilante attenzione a seguirla” p. 146).

En conclusién (7. Cenclusioni finali [p. 146-148]), insiste Archi en la
necesidad de prestar mayor consideracién a la labor codificadora de Teodosio
incluso al menos ambicioso, aunque llevade a términe, proyecto de 435, pues
frente a una tradicién juridica recepticia, que refleja unos horizontes politicos y
culturales distintos de los del s. v - v, el Codex Theodosianus refleja el intento
de organizacién de una nueva realidad politica, de un Estado territorial, centra-
lizado y burocritico, y en esta perspectiva debe valorarse la labor de los comi-
sarios teodosianos, que demuestran una conciencia de su funcién respecto al
pasado y al futuro.,

En el apéndice titulade D. 50,13,5,1 (p. 149s.) explica Archi su opini6n
sobre la autenticidad de la frase final de este texto de Calistrato al que antes
se ha aludido.

Un nuevo tema parece a Archi significativo en orden a la localizacion de
las innovaciones teodosianas: el de las relaciones Iglesia-Estado, del que se ocupa
en el cap. v: Il Codice Teodosiano ¢ i rapporti tra lo Stato e la Chiesa {p.
151-190).

Como va es habitual, ¢l primer parigrafo (1. I problema [p. 153-158]) lo
dedica Archi a una exposicién de algunas opinicnes sobre el problema (Scheri-
o, Dempf, Gaudemet), para recordar a continuacién que entre las dos constitu-
ciones que marcan la historia del Codex Theodosianus (CTh. 1,15 de 429, y
L1,6 de 435) esti por medio la celebracién del Concilio de Efeso, En las ins-
trucciones de Teodosio 11 a Candidianus, representante suvo en el Concilio, se
reflejan las ideas de este emperador: garantizar el orden y la tranquilidad de
los debates, pero sin interferir en €] contenido de las controversias, Pero esto
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no indica, sin embargo, que los comisarios teodosianos fuesen a prescindir de
toda la problematica eclesidstica en su trabajo codificador. Segiin Archi, el Libro
xvt no puede considerarse un simple apéndice (contra Scherillo}, sino que la
colocacién de las constituciones de contenido eclesiastico, bien en el citado libro,
bien en otras sedes, se debe a una precisa intencionalidad, exigida por la nece-
sdad de dar cabida en el plano juridico al hecho de la afirmacién de la Iglesia
Catdlica como institucién.

2. Il libro sedicesimo del Codice: titoli e rubriche (p. 158-169). Comienza Archi
por la ribrica del tit. 1 de fide catholica, que expresa la aceptacién del cristia-
nismo como religién oficial del Estado, ritbrica que a su vez justifica la presencia
de otras posteriores, tales como 16,5 de haereticis; 18,7 de apostatis; 16,8 de
Iudaeis, caelicolis et samaritanis; 16,10 de paganis, sacrificiis et templis, que
reflejan, con difeerntes matices diferenciadores, la actitud del Estado como de-
fensor de la fides catholica. Por otra parte, a la luz de la definicién de lo que
se entiende por fides catholica, deben considerarse otras dos ribricas posteriores;
16,4 de his, qui super religione contendunt y 16,11 de religione, relativa la pri-
mera a los reflejos sociales de las disputas religiosas, v la segunda que atiende
a la substancia de la fides. En definitiva dentro del libro Xvi puede apreciarse
una cierta légica que justifica su estructura,

3. Perché il materiale legislativo sulla “fede cattolica™ & nell ghtimo libro? (p.
169-175). Después de recordar la existencia, en el mundo cldsico romano, de un
ius divinum, y de rechazar la opinién de quienes ven el Coder Theodosianus co-
mo un intento fallido de reflejar la concepeién cesaropapista que, iniciada por
Constantino, alcanza su expresién juridica en el Codex de Justiniano, Archi
contrapone al antiguo paganismo, que no tenia un corpus doctrinal unitario, la
Iglesia Catélica, que si lo tiene, lo cual, unido a su vocacién de universalidad,
provoca frecuentes controversias y debates doctrinales. Si a ello se une el
interés del Imperio en la unidad de la religién oficial, se explica el apoyo que
éste debe prestar a la Iglesia, apovo que tiene como interés principal la tutela
de la paz dentro del propio Imperio, cuyos érganos de poder permanecen, en cam-
bio, ajenos al contenido de las disputas doctrinales. Desde esta perspectiva, la
presencia de un libro dedicado a materias religiosas, v su colocacién después
de lo referente al ius humanum, ilumina lo que el Codex Theodosianus se aparta
de las concepciones antiguas y lo que le diferencia del Codexr de Justiniano.

4. Estensione dell'andlisi oltre il libro sedicesimo (p. 175-183). Son cuatro las
ribricas, fuera del libro xvi, de las gue Archi se va a ocupar CTh. 1,27 de
episcopali definitione; 4,7 de manumissionibus in ecclesia; 5,3 de bonis clericorum
et monachorum; y 9,45 de his, qui ad ecclesias confugiunt, rabricas que en el
Codex Iustinianus son integradas en el libro I, dedicado a los problemas de la
fe y de la Iglesia.

Respecto a la episcopalis definitio (expresion que en sentido de decisién
judicial aparece en otras constituciones postclisicas), su colocacidn al final del
libro 1% del Codex Theodosianus corresponde a aquel sistema de colaboracién
entre el Estado y la Iglesia que esti en la base de dicho cédigo, y mediante la
cual la Iglesia aparece a veces operando en la esfera de lo humano reservada
al Estado; y a esta actividad, y no al aspecto interno de la Iglesia, se atiende
para la colocacién sistematica de la episcopalis audientin en 1,27, al tratar de
los funcionarios imperiales que tienen alguna relacién con la administracién de
justicia. Y lo mismo cabe decir respecto a 4,7 de manumissionibus in ecclesia, que
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antecede al titulo de liberali cause (CTh. 4,8), v respecto a 9,45 de his, qui ad
ecclesias confugiunt, colocado en el libro dedicado al derecho penal, después del
titulo 9,44 de his, qui ad statuas confugiunt. Por tltimo, colecan por la misma
razén la ribrica de bonis clericorum et monochorum (CTh. 5,3) a propdsito de
las sucesiones, al lado de los titulos sobre otras sucesiones ab intestato de ciertas
clasesde personas.

5. 1 rapporti fra Stato e Chizsa nella prospettica del Codice Teodosiano (p.
183-186). Después de un rapido examen de algunas ribricas del Codex lustinia-
nus de materia eclesidstica, Archi concluye que mientras los comisarios teodo-
sianos han encuadrado la novedad que supone el cristianismo y la Iglesia en
un esquema que al mismo tiempo supera el de la antigna tradicidn clasica y
mantiene las exigencias {entre ellas, la de reconocer la fe catélica y la Tglesia,
pero con espiritu de colaboracion) de la estructura constitucional del Estado,
en el Cédigo de Justiniano, en cambic, se exalta la importancia de la fe, ini-
ciando el nueve Codigo con una profesion de fe catélica, y reconociendo, ademas,
que todo el material legislativo relativo a la materia eclesidstica debe estar se-
parado del resto y formar una pers iuris auténoma frente a las otras partes. En
conclusién, después de manifestar sus dudas acerca de la utilidad v la exactitud
de definir como “cesaropapisme” la concepeién justinianea, afirma Archi que en
cualquier caso es crréneo y desorientador aplicarlo a Teodosio 31 y a su can-
cilleria.

En apéndice: CTh. 1,27,1 ¢ Const. Sirmond. 1 (p. 187-190) expune el autor
sus ideas sobre estos dos textos, y particularmente sobre la autenticidad del
segundo.

El libro termina con un capitulo de Conclusioni (p. 191-199), que son pro-
piamente unas consideraciones finales. Alli declara Archi su deseo de haber
conseguido demostrar que el Codex Theodosignus es un testimonio significativo
de las ideas y de la cultura de su época, que merece mayor atencién que la pres-
tada hasta el momento, pues se trata de un testimonio politico y juridico al
mismo tiempo.

Después dedica unas paginas a compaginar sus conclusiones con el lamento
imperial por el bajo nivel de la ciencia juridica de su tiempo (en Nov. Theod,
1,1), critica que Archi entiende como dirigida a los que hoy llamariamos abo-
gados, y no a los propies funcionarios imperiales: de éstos se celebra su doc-
trina, de aguéllos su “burbanzosa ignoranza” {p. 197). Finalmente, termina
manifestando su simpatia por unos hombres que viven en un tiempo de fuertes
tensiones, gue tantas semejanzas presenta con el actual.

Es asi este de Archi, lo mismo que el anterior sobre Justiniano, un libro
rico y sugerente, que contribuird, sin duda, a que los romanistas presenten
una mayor atencién a ese gran monumento del derecho romano postcldsico.

XaviER D'ORs



De MagtiNo, Fraxcesco, Individuglismo y derecho romano privado (trad,
Fernando Hinestrosa, Universidad Extemado, Bogo-
ta, 1978), 89 pags. .

Este trabajo se publicé por primera vez como un articulo en el Annuario di
Diritto Comparato e di Studi Legislativi, vol, xvi, fasc. 1 {Roma 1945). Ahora
en una fina edicién bajo formato de libro, hemos recibido la reciente versidm
al castellano, gracias a la traduccién realizada por el rector de la Universidad
Externado de Colombia Fernando Hinestrosa.

Contrariamente a lo que a alguien podria sugerir su titulo, el propésite de
esta obra mo es afirmar el carbcter individualista del derecho romano, come
muchos gustan repetir, sino mostrar lo infundado de tal opinién. Sabemos como
tal motejo de individualista no se detiene alli, sino que se llega a culpar al
propio derecho romano de ser el causante de los perfiles individualistas que se
pueden verificar en los ordenamientos juridicos de nuestro tiempo. Por este
motivo, el trabajo de De Martino es aclaratorio y siempre oportuno, debiendo
alegrarnos de contar ahora con una excelente traduccion al castellano, hecho que
sin duda facilitard su lectura en el medio iberoamericano. Especialmente valiosas
nos parecen las ideas vertidas por €l A. en tomo a este tema, por cuanto €l une
a su calidad de eminente romanista la de ser un antiguo y destacado personaje
del ambiente politico italiano —acaso €l mas distinguide miembro del partido
socialista—, sensible por ideologia para denunciar el tinte individualista o social
que presentan las instituciones de un determinado esquema juridico.

El A. expone, en primer lugar, lo que se entiende por individualismo
juridico: “Individualista es, entonces, un sistema en el que la libertad individual
es concebida y regulada como fin en si misma, por fuera de cualquier subordi-
nacién a los intereses del grupo, que por su parte, son considerados nada més
que como la suma de los intereses individuales, que debiendo coexistir, se limitan
mutuamente en sentido negativo”. ... “Cuando la voluntad individual se con-
vierte en el centro del grupo social, noe puedo menos de ver al individualismo
triunfante a despecho de las formas més evolucionadas de la vida de relacién”.
Fijado el concepto de individualismo juridico, el A. va develando el caricter
marcadamente antiindividualista que tienen las instituciones bésicas de la vida
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juridica romana: sistema de fuentes del derecho, poderes del paterfamilias, ré-
gimen de matrimonio, sucesién hereditaria, propiedad v derechos reales v esfera
obligacional.

Siguiendo este mismo orden, he aqui algunas de las ideas vertidas por el
A. en relacién con estos temas:

1. Sistema de fuentes del derecho romano. Sienta el A. la afirmacién que la
voluntad individual juega un papel muy modesto en el sistema de fuentes del
derecho. Tal epinién la apoya en que el ius civile constituyé por mucho tiempo
¢l armazén del derecho romano —su linea arquitectdnica fundamental—, sin per-
juicio que la actividad edictal de los magistrados jurisdiccicnales haya corregido
muchos de sus criterios. Destaca el A. que en tiempos arcaicos la fuente dnica
del ius civile fueron los mores maiorum, los que —como sabemos— no arrancan
su origen de la voluntad de los particulares, sino de arcanos insondables de la
comunidad primitiva. En efecto, el romano mds antiguc no conocié la ley, por
lo que los mores no son propiamente pormatividad, sino a lo mas normalidad
en el actuar, entendido como modos de comportamiento general efectivamente
realizados en forma continua y permanente segin el ejemplo arguetipico de actos
divinos o heroicos ejecutados en otro tiempo.

La voluntad individual en el sistema de fuentes interviene en la ley comi-
cial, pero ésta no es una fuente importante del derecho, pues amén de las
pocas veces en que la ley contiene criterios de fus —pues su funcién especifica es
la de servir de instrumento de ordenacién de la res publica—, su misién no es
crear iug civile, sino a lo més fijar un limite o reparo a &l con el objeto de
reintegrarlo a su pureza primitiva, cuando se ha distorsionado su uso (por ej.
lex lulia de pecuniis mutuis, lex Cincia, lex Falcidia de legatis, etc., cuya fina-
lidad es reducir potestativamente el abuso en los intereses, las donuciones y los
legados, ete.)

m.  Patria potestad. No niega el A. el cardcter absoluto que posee la potestad
del jefe doméstico, pero en este campo, al ignal como ocurre en el régimen
sucesorio y en la independencia de la propiedad, se da el caso que aquello que
aparece como un rasgo individualista es explicable por razones histéricas y aun
dogmaticas que nada tienen que ver con el triunfo de la libertad de los parti-
culares sobre los intereses sociales. Asi, los poderes que envuelve la patria po-
testad se explica como una supervivencia de tiempos remotos y no como una
creacién postdecemviral de la jurisprudencia. La familia primitiva romana hay
que verla como un organismo politico —propia del estado intergentilicio- sujeta
a la soberania del jefe, entidad que, segin el A., “fue el fundamento primero y
miés grande de la salvacién nacional’. Lo contrario, agrega el A., vale decir, un
poder domésticc débil, con la consiguiente diaspora de las fuerzas personales
y econémicas del grupo, podria ser fécilmente exhaltado como un triunfo del
interés comin, pero ello habria traido consecnencias funestas en mil sentidos.
De esta forma, la sujecién de los miembros de la familia al paterfamilias no
‘implict tanto una situacién de provecho para él, como de una irrenuneiable
ventaja para el grupo. Dice De Martino: “En realidad si en Roma hay un
organismo en el cual impere la idea de dependencia de los particulares a un
interés comin, asi éste vaya a parar en el poder del jefe, nitidamente puede
«firmarse que ese organismo es la familia”. :
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Pensamos por muestra -parte que la manifestacidn més acusada del excesivo
poder del paterfamilias sobre los elementos personales de la domus fue el dus
vitae ar necis —el poder de vida y muerte sobre los hijos—, facultad evidente-
mente despética que ha pasado a convertirse en el motivo fundamental de la
mala fama que ha gozado el poder doméstico del jefe de la familia. La realidad
de esta facultad en la época arcaica es innegable; pero ella ha de ser valorada
dentro del contexto de los principios que informaban la sociedad arcaica, sin
olvidar todavia que aun en la época més antigua tal discrecionalidad se ejercid
sélo extraordinariamente, pues existieron viejas normas sacras que establecieron

duras penas para el caso de que un padre se hubiere excedido en el ejercicio
de sus poderes.

ar. Régimen matrimonial. Se ha sostenido que la ausencia de intervencién
estatal en la constitucién del vincule matrimonial, la kbertad del divorcio, el
régimen patrimonial de separacién de bienes, etc., son pruebas del sello indivi-
dualista del matrimonio romano.

En primer lugar, cabe aclarar que en las formas primitivas de matrimonio
~llamadas impropiamente matrimonio cum manu— existié la presencia prblica.
En el resto, poco o nada hay que permita apoyar el caricler individualista del
régimen matrimonial clasico. Por lo demas, la libertad del divorcio, la separacién
de patrimonios de los cényuges —atenuada en Roma con la institucién de la do-
te—, se ven aparecer hoy como una solucion buscada por muchos paises libera-
les y “progresistas”. Aun —sin emitir un jnicio moral- el matrimonic fundado
en la pura affectio maritalis, como fue el dominante en el derecho clasico, no se
ve como una figura extrafia en ciertas mentes “avanzadas” de hoy.

v. Sucesidn hereditaria. Tgualmente hay quienes afirman que el derecho de
sucesién romano tendria una marcada estructura individualista, ya que el pater-
familias tenia plena libertad de testar, con la posibilidad de excluir & los sui e
instituir en vocacién universal a un extranens, A fin de impugnar el A la
erronea consecuencia que se pretende obtener de dicha realidad, recurre también
a los origenes, en donde la sucesién hereditaria hay que verla como transmisidn
de poderes domésticos y sdle secundariamente, de bienes. Tal poder doméstico es,
como se sostuvo anteriormente, de indole politica, pues existe una estrecha rela-
cién entre los términecs familia-soberania politica-herencia. En un comienzo el
sucesor era uno solo de los descendientes: un suus, La sucesién de todos los sui
constituia una dispersion en lugar de una continuacién del poder soberano. Mis
tarde, en medio de profundas transformaciones sociales y politicas, se abrio la
posibilidad de instituir universalmente a un exiraneus. Esta libertad de testar
se ha de ver como un instrumento destinado a quebrar la cohesion politica del
patriciado —el patriciado es inconcebible sin la estructura familiar gentilicia—,
ya que la presencia del exéraneus supone a la vez la desaprensién por los sui,
“escombros —dice €l A— de un orden mds antiguo ya no compatible con la idea
de la ciudad popular”, Una vez perdida las fuerzas vitales de la familia antigua,
se ve poco a poco como la herencia se fue desvinculando del aspecto relativo a
la trasmisién de poderes domésticos para acentuar el caricter de sucesién patri-
monial. Bajo esta nueva proyeccién va no hay problemas en ir en defensa de
los sui, para log cuales van surgiendo una serie de recursos para tutelarlos: la
accién de pretericién, la bonorum possessio contra tabulas y, por Gltimo la gue-
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rella inoficiosi testamenti en beneficio de- clertos parientes desheredados sin
justa causa o instituidos en una cantidad inferior a las pars debita.

v. Propiedad y derechos reales: Inicia en esta parte el A. su estudic con la
siguiente afirmacién: “El individualismo del derecho romano, se suele decir,
aparece mis nitidamente en el régimen de propiedad y de los derechos reales”,
Y ello es cierto porque rara vez el individualismo juridico se escinde del capita-
lismo —entendido éste como la concentracién desmesurada de bienes en manos
particulares, en su acepcién més simple y habitual—, apareciendo aquél como el
supuesto natural que conduce a la formacién y afianzamiento de éste. En seguida
—de acuerdo con el esquema general de la obra—, procede el A. a desvirtuar
lo errénec de dicha afirmacién. Asi recalca en primer lugar que existen en este
campo una serie de principios que no pueden ser considerados como expresién
del individualismo: (i) el concebir la. posesion de buena fe como un derecho
afin a la propiedad; (ii) la prohibicién de usuecapir las res furtivae o vi possessag,
aun por un tercero de buena fe; (iii) el régimen de adquisicién del tesoro en
que se asigna una participacién apreciable al descubridor; (iv) el destino de la
nova species, en que, segin la tesis proculeyana, era exaltada la fuerza del
trabajo por sobre la propiedad de la materia especificada; (v) la sujecién de la

propiedad territorial a fines de interés general, etc.

Especial atencién dedica el A. a la denominada teoria del abuso del de-
recho, Sobre esto se sostiene que si no hay en el derecho clisico una teoria
sobre el abuso del derecho, se dan no obstante en ¢l los supuestos en que ella
se funda. Lo que sucede es que los motivos éticos —que son la base de tal
doctrina juridica— se hacian efectivos en Roma de manera diferente: ya por
medio de la actividad jurisprudencial en su labor correctiva de los derechos
subjetivos no inspirados en los ideales del tiempo y ya por medio de las leyes
comiciales, Asi, cuando se queria corregir el abuso de un derecho subjetivo se
acudia a la legislacién o especialmente al imperium del magistrado jurisdic-
cional, ya que todas las fuentes del derecho son de alguna manera dependien-
tes del edicto o del magistrado que lo controla. “En la época clasica —sostiene
el A~ corregir los abusos es un fin y una tendencia de todo el sistema, sblo
que el remedio no consistia en la teoria del abuso del derecho™

En general nosotros podemos agregar que si se quiere buscar teorias en
el derecho clasico, tul trabajo resultard desalentador, pues el derecho romano
se construy6 sobre base casuistica, de acuerdo a un plan empirico-histérico y
no sistemético-racional: los juristas clisicos, en efecto, no definieron ni esta-
blecieron una doctrina de las instituciones basicas. Ellos més bien crearon las
acciones y demds recursos procesales para hacer operativas tales nociones. Un
derecho de juristas pricticos, como lo fue el romano clisico (en que la ley
carece de real importancia como fuente del ius), aparece muy vinculado al
proceso, de donde las acciones y deméis recursos procesales emergen como
conceptos de gran importancia. Pues bien, por medio de tales recursos —accio-
nes, excepciones, interdictos, restituciones por entero, etc.— y siempre con apo-
yo en la realidad se persiguen ideales de justicia, virtud tampoco definida tes-
ricamente por los juristas clésicos. Fn general, la elasticidad de los recursos
procesales resultaron ser un remedio muy eficaz para enderezar los derechos
convertidos en antisociales,

Puntualiza ademas el A. que lo que a veces podria aparecer en el régi-
men de propiedad como un exceso individualista, es s6lo una huella de la
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propiedad romana concebida como una entidad independiente bajo la sche-
rania del pater sobre la familia, entendida ésta como un grupo auténomo.
De esta forma, si en las relaciones de vecindad existe el principio de la ilicitud
de las intromisiones notorias y no tolerables, tal rigidez se atempera por el
impulso de necesidades elementales, p. ej., el régimen de las aguas que para el de-
sarrollo de la agricultura superd la tendencia al aislamiento de los fundos.

Por ltime, el A, hace un andlisis del condeminio, en que a su fuicio
la limitacién del ejercicio del uso del derecho por via del ius prohibendi es
—contra la opinién de otros— mas equitativa y social que el principio de la ma-
yoria, francamente individualista, pues da a los mas fuertes un poder casi
tirdnico contra los mas débiles.

VI. Derecho de obligaciones. “En el derecho de obligaciones --expresa De
Martino— las ideas v tendencias sociales tienen una fuerza predominante”,
Subraya en este apartado el A. los siguientes puntos: (i) muchos de los
negocios més frecuentes del trafico juridico, como los contratos consensuales
—compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato— estdn construidos con ba-
s¢ en un criterio predominantemente social v ético, como es la buena fe, eovi-
terio que con el transcurso del tiempo se hizo extensivo a otras figuras (fidu-
cia, tutela, ete.). Al comentar este elemento de la buena fe que, como se sabe,
se hace operativo a través de un recurso de téemica formularia, irrumpe con
una afirmacién rotunda: “El quidquid ex fide bona dare facere oportet conteni-
do en la férmula de los juicios de buena fe es la conquista més alta del de-
recho de todos los tiempos y de todos los pueblos™; (ii) la existencia de la
exceptio doli para frenar las consecuencias inicuas de la aplicacién estricta del
viejo ius civile, como asimismo de otros auxilios pretorios —deneggtio actionis,
acciones in factim, restitutio in integrum, etc— cuyo objetivo es hacer que Ia
solucidn se ajuste a una exigencia de justicia concreta y de su tiempo; (iii)
la tendencia de! derecho clésico a jugar con criterios objetivos de responsabi-
lidad, entre los que cabe sefialar la custodia y la responsabilidad objetiva aqui-
liana en el campo delictual. Dice De Martino: “Quepa, entonces, reconocer en
el derecho romano clisice cuando menos, esa gran superioridad frente a nues-
tros ordenamientos modernos, que continfian ciegamente fieles a la categoria
no romana, sino bizantina y oriental de la culpa en sentido subjetivo. Y sea
también esta la oportunidad de desmentir la acusacién dirigida contra el de-
recho romano de haber servido los intereses del régimen capitalista”
Podemos agregar por nuestra parte otra serie de circunstancias que reve-
lan la falsedad que hay en la opinion de que el sistema juridico romano fue
mezquina y rudamente individualista: {i) las ideas de la caritas, Ia benig-
nitas, la clementia, la frateritas, que aunque diversas en su fundamentacién de
las homénimas de la humanitas cristiana, fueron palabras propias de la vieja
humanitas, con vigencia en las relaciones interpersonales de la época; (ii) el
ideal dcl Borum et aequum, no concebido came una teorfa o doctrina moral,
sino como un concepto de técnica procesal en cuya virtud en ciertas férmu-
las se ordenaba al juez fallar, no de acuerdo a un canon estricto, sino conforme
con un criterio lato de justicia. Reiteramos aqui que experimentard desilusion
quien pretenda encontrar en las fuentes romano-clisicas teorias, doctrinas y aun
definiciones sobre la justicia o la equidad, lo cual no significa que tales ideas
no se hallan implicitas en la construccién de un derecho que escapa a distlui_-



284 RECENSIONES

siciones teéricas o doctrinarias; (iii) la gravitacion de la moral en las conduc-
tas sociales, cuya tuicién muchas veces quedaba entregada al cuidado potes-
tativo de un magistrado de la civitas —el censor—, y especificamente la inci-
dencia de lo ético sobre el derecho, al punto que, por ejemplo, la bona fides
—como dice De Martino— “aparece elevada a criterio de responsabilidad con-
tractual y, por ende, a norma de conducta™; {iv) la inexistencia de la nocién
de derecho subjetivo en el derecho romano, como parece haber sido demos-
trado con éxito por autores modernos.

La idea del derecho subjetivo emerge como una nocién netamente histérica,
que como tal puede ¢ no darse en el tiempo, y que en el hecho no tiene un
origen romano, sino que se da a partir de la configuracién técnica que de di-
cho concepto se hizo en siglos posteriores. Sabemos que una condicién sine qua
non del individualismo juridico es la clara concepcién del derecho como facul-
tad —poder descrito juridicamente—, pues es la facultad o poder que se tiene
sobre una cosa o conducta ajena lo que puede llegar a tener el alcance de
una potencia absoluta.

Iraro MERFLLO A,



2. RECENSIONES Y RESENAS A
OBRAS SOBRE HISTORIA DEL
DERECHO



A. RECENSIONES

Grossi, PacLo. “Un ditro modo di possedere”. L'emersione di forme alterna-
tive di proprietd alla coscienza giuridica postunitaria (col. Per
la Storia del Pensiero Giuridico Modermo, 5, Milano, 1977,
Giuffré}, 382 pags.

Hay dos modos de resefiar un libro: uno apunta a su contenido propio, su cien-
cla, sus tesis, su modo de plantearlas, su forma. Otro, en cambio, a su signifi-
cado en el contexto bibliografico de la ciencia de que se trate, a las vias nue-
vas que abre respecto de orientaciones tradicionales. No siendo competentes
para juzgar esta obra conforme con el primer punto de vista, la analizaremos
en relacién con el segundo, sin perjuicio de dar una visién de su contenido al
final.

El “Grupo di Ricerca per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno™ con
sede en Florencia, dirigido por el eminente catedritico de historia del derecho de
la universidad de esa ciudad, Paolo Grossi, desde hace algunos afios viene desa-
mollando una notabilisima actividad. Testimonio de ella es, desde luego, la
revista anual Quademi Fiorentini (acerca de cuyo iltime tomo informamos
aparte,), pero también los volimenes que como coleccién anexa a dicha re-
vista se vienen publicando desde 1973, representativos de trabajos tanto de
miembros del grupo como de participantes en congresos que ha organizado,
el dltimo de los cuales es aquel al que dedicamos esta nota.

Hay en el grupo florentino una clara orientacién y preferencia hacia la
historia del derecho modetno y, més atn, contemporineo. No es que en Italia
haya faltado absolutamente el interés de algunos historiadores por el derecho
de dichas &pocas, pero si es cierto que la actividad desplegada por ese gru-
po constituye el esfuerzo italiano mds intenso, coherente y persistente en tal
sentide. Por ello, pese a la matizacién reclentemente formulada, puede de-
cirse con verdad que el trabajo del equipo dirigido por el profesor Grossi ha
venido a renovar el ambiente historiografico-juridico de la peninsula apeninica,
al menos, por lo que respecta a su direccion hacia los temas de historia del
derecho del s. xmx.

Pasado el periodo clisico de glosadores y comentaristas v luego de haber
formulado # fines del S. xv las concepciones nuevas del humanismo, la histo-
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tia del derecho italiano presenta hasta mediados del S. Xvin una clara monoto-
nia. Sabido es que ese humanismo, que en otros érdenes impregné de modo pro-
fundo y duradero la cultura de su patria de origen, no pudo, sin embargo, calar
en lo juridico y tuvo que buscar patrias de adopcién, sobre todo en Francia,
también en Espafia, en Alemania, después en Holanda (fendmeno éste que
no parece haber intrigado demasiade a los historiadores, que se limitan a ve
rificarlo y luego a “explicarlo” con el hecho de que en Italia eran muy profun
das las raices del derecho comtin, como si profundas no hubieran sido tam-
bién en Francia, Espafia o Alemania).

Después de tal eclosion del humanismo juridico en Italia y de su emigra-
cibn al extranjero, la ciencia del derecho comtinué en aquellas tierras dis-
curriendo fundamentalmente por los cauces que habia trazado el derecho comtn.
Esta monotonia se interrampe hacia mediados del S. xvin por la irrupceién,
no de concepciones originales, sino de ideas provenientes de mas alld de los
Alpes, en parte conectadas con el humanismo que ahi habia florecido, como
es el caso L. A. Muratori; en parte también conectadas con el yusnaturalismo
de la ilustracién, como es el caso de Beccaria. Ambas vias significaron una
actitud critica frente al derecho tradicional

El interés de la historiograffa italiana se centraba de modo ostensible-
mente preferente en el grandioso periodo de glosadores v comentaristas clasi-
cos; algo menos, pero también con alguna intensidad, en el petiodo alto-medie-
val; no escapé tampoco a la atencién de los estudiosos la época que corres-
ponde a los siglos xvi v xvn, una época en Italia aim dominada por la co-
rriente del mos italicus. Pero normalmente aquella se detenfa ahi. Por la razén
de no haber sido un fenémeno en definitiva italiano, salvo en sus origenes, el
humanismo quedaba fuera de la orbita de sus intereses y si el periodo de
efervescencia v critica de doble procedencia trasalpina antes recibi6 alguna
atencién y sobre todo tultimamente ha merecido la dedicacion de buenas mo-
nografias, ello no ha sido en conexion suficiente con sus raices, es decir, no
como proyeccién nacional de un movimiento europeo de ideas sine como si
ellas hubieran constituido un fenémeno autéctono, cual ha sido la tendencia al
considerar la obra de Muratori, cuvo ligamen estrecho con la polémica huma-
nistica en contra del derecho comiin no me parece haber sido adecuada-
mente puesto de manifiesto. Este fenémeno se ha debido quiza a que el S.
xviit ha side estudiado como un capitulo de la historia del derecho comin,
por cuanto en alguna medida ciertamente el pensamiento juridico de la época
se explica como reaccién a ese derecho. Pero tal éptica nacionalista ha impe-
dide a mi juicio, ver claro que €l derecho comiin, considerado como fenémeno
europeo, entré en crisis ya durante el $. xvi, pues fue entonces que sus so-
portes cayeron desplomados: piénsese en la negativa de los reinos de ver en
el derecho romano una ley relegindola a la categoria de mera ratio; en el
cambio del concepto mismo de ius commune, que los juristas nacionales (p, ej.,
Dumoulin) prefiercn reservar a su propio derecho; en la crisis de Ja communis
opinio doctorum, ete.

En seguida se presenta la codificacién. Este acontecimiento, como teoria
mucho mis antiguo que su realizacién historica, fue visto por la generacién
sucesiva come un rompimiento con la época anterior: ellos consideraron a los
codigos como algo nuevo, sin tener en cuenta que en el orden sociolégico,
en parte no se explican sino como reaccién al orden social y econémico del an-
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tiguo régimen (que, como toda reaccitn, ya implica una influencia) y que
en el orden de las soluciones juridicas acogidas en los nuevos cuerpos, en bue-
na medida no son otra cosa que la condensacion y fijacién de la labor juris-
prudencial de la escolastica, el humanismo v el vusnaturalismo, amén, desde
luego, de aquella del mos italicus, en cuanto no wodificado por las escuelas
ultimamente mencionadas, que en todo caso siempre hunden profundas raices
en él, previa una racionalizacién, abstraccién y depuracidn.

Esta actitud a-histérica de quienes contemplaban la aparicién de los nue-
vos cuerpos de derecho civil sustitutivos del venerable Corpus Iuris justinianeo,
estd méximamente representada por la escuela francesa de la exégesis; pero es
sélo con dudas que escribo “francesa”, por cuanto me pregunto —sin poder res-
ponderme— hasta qué punto la exégesis no fue un fenémeno también europeo,
producido en cada pais en donde se dictaron codigos, del mismo modo, p. .,
en que, como hoy se tiende a reconocer, €l Usus modernus pandectarum, o sea,
lo que de modo formulario podemos describir como nacionalizacién del dere-
cho comin, independientemente de que la denominacién sea germédnica, no
fue en su época un movimiento exclusivamente alemén sino, ademds, europeo.

¢Cudl fue la razén por la cua! la histeriografia desatendié la historia de
los codigos? Me parece verla en una especie de traslacién de la visién exegé-
tica a la historiografia misma. Un cédigo de derecho vigente ya no se estimd
como objeto de historia, precisamente por ser tema cotidiano de exégesis y
dogmitica. Asi pudo llegar a considerarse que los cédigos no tenian historia
¥ con mavor razém, que la historia del derecho se detenia con ellos. Si los
codigos mismos no pasaron a constituirse en materia histérica, tampoco los
movimientos de ideas y la nueva institucionalidad que se fue formando eomo
nueva reaccién a ellos en el curso de los siglos xix y xx fueron estimados dig-
nos de la investigacion. :

Hasta el momento pudiera parecer que todo lo anterior significaria una
suerte de reproche sélo a la historiografia italiana. No es asi, pues a grandes
rasgos también aqui estamos en presencia de un fenémeno algo general. No
porque Bonnecase, p. ef., haya dedicado estudios a la escuela de la exégesis,
se salva la historiografia juridica francesa de una critica, sin contar con que
dichos estudios estaban inspirados en un afin polémico y de renovacién cons-
ciente de la ciencia juridica francesa, que no tanto de las corrientes historiogra-
ficas en el derecho. No porque Gémez de la Serna haya dedicado estudios
histéricos al cédigo civil de 1889, se salva tampoco la historiografia espafola.
Y asi podriamos seguir. En verdad, sélo cabria exceptuar a la historiografia
alemana, que habiendo redondeado la disciplina de la neure Rechtsgeschichte,
ha servido de modelo para los demis paises. Pero esto nos Hevaria a otru tema,
Que escapa mis a nuestro objeto de lo que quizd se nos ha escapado von las
reflexiones anteriores. Nuestro objeto es centrar la labor del grupo florentino
en el contexto de la literatura histérico-juridica italiana. Ella precisamente lo
que ha hecho es desnacionalizar, por asi decir, la historia del derecho italiano,
incorporando su decurrir en el més vasto campo de la historia del derecho
europeo; extender su campo de intereses a la historia del derecho contempo-
rineo y finalmente no limitar esta dltima a la institucionalidad establecida y
regulada por el cédigo sino también a aquella otra extravagante y al pensa-
miento independiente y nuevo germinado en el curso de los dos Gltimos siglos,
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De todo ello es un ejemplo perfecto el libro del prof. Grossi. En primer
lugar, no tiene ¢l por objeto algin aspecto del Codice civile italiano sino un
tema de historia centrifuga respecto de dicho cédigo. Las tendencias de la
época, consagradas al inicic por el Cédigo Nepoledén (recibidas por el Cédigo
italiano de 1865), en materia de propiedad habian considerado un concepto
individualista, que de tal modo se habia enraizado en el espiritu de juristas
y legos y en el sentir de la sociedad, que llegd a otorgdrsele los caracteres de
eternidad e immutabilidad. En un cierto momento del 8. xix se insinda no
sblo la duda acerca de la veracidad cientifica de esa concepcidn, sino también
acerca de su bondad social, que implicaba, por un lado, la relativizacién de la
idea de propiedad individualista, pues la colectiva habria tenido precedencia
histérica y, por otro, la afirmacién de la superioridad valorativa de esta ultima.

Este debate es el tema del libro; por lo tanto, como decimos, se trata no de
historia del cédige y su regulacién acerca del dominio; sino, por asi decir, de
historia del centra-cédigo, también desatendida por el hecho de que desaten-
dida ha sido la historia del codigo mismo.

En segundo lugar se trata de una historia enraizada, no de una historia
auténoma. Este debate en torno a la propiedad que nos muestra el A, es pre-
sentado en estrecha conexién con su origen eurapeo, es decir, como proyeccidn
nacional de un fenémeno m#s general de puesta en duda y de discusién de
conceptos dominantes.

Diriamos que en estos dos puntos quedan resumidos los pilares metodolé-
gicos de esta obra: en cuanto al objeto, historia de ideas extravagantes al cédigo;
en cuanto al dmbito cultural, historia de la proyeccién nacional de ideas su-
pranacionales.

El libro consta de un prefacio, una introduccién y dos partes, cada una
dividida en capitulos y éstos en pérrafos.

En el Prefacio, aparte de algunas indicaciones sobre la ocasién que ha
impulsado el estudio del A., la dedicatoria y los agradecimientos de rigor, ex-
plica aquél sintéticamente el objeto del libro: el estudio de la cufa, por asi
decir, introducida por ciertos sectores culturales al rigido dogma decimonénico
de la propiedad individualista, representada por formas colectivistas de apro-
piacién, en el entendido de que este Gltimo ideurio juridico se apoyaba en
mas amplios filones de pensamiento, de los cuales aquél es derivacién y aplica-
cion.

La introduccién estéd destinada, en primer lugar, a Ja presentacién del am-
biente sociojuridico en que se enmarca la polémica en torno a las formas alter-
nativas de dominio, esto es a aguel ambiente oficial de la escuela, la doctrina,
el foro, el hombre comiin apretando filas en torno al dogma de la propiedad
individualista, a sus virtudes morales y moralizantes, a su caracter de fundamen-
to del orden, la paz y el progreso. En seguida presenta el A. de modo general
los origenes y los principales filones y mas importantes vias de la polémica en
contra de este dogma. Nacida como investigacién cientifica acerca de los ori-
genes de la propiedad y de las formas primordiales de apropiacién, tiene ya
desde ! primer momento una impronta cultural que en realidad no perderd
jamés, si hien poco a poco se ird concretando por medio de expedientes técni-
cos como la investigacién sociolégica sobre realidades actuales, encuestas, ete.,
en un verdadero ideario sobre la propiedad colectiva y en su apologia.
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La primera parte esti dedicada al “debate europeo”. Este surgié (cap. 1)
con ocasién de Jos estudios de Sir Henrv Summer Maine en tomo al Ancient Low
{1861}, en donde, apoyado en informacién histérica, sociolégica y etnolbgica y
en observaciones personales intenta aquél demostrar la precedencia histérica de
tas formas colectivas de apropiacién por sobre las individualidades, que co-
tresponderian 2 estadios mds evolucionades. No hay todavia en Maine ningin
afan apologético o ideolégico, sino tnicamente cientifico. Pero estas tesis de
tal caricter se ideologizaron en la obra de Laveleye (varios articulos en 1872},
en donde al filén puramente cultural, esto es, a la defensa de tesis solo basa-
das en datos cientificos (positivos), se unen valorizaciones en pro de la mayor
excelencia de las realidades observada por la ciencia (cap. 2).

No es que el hilo conductor pase directamente de Summer Maine a Lave-
leye, porque entre las obras de aquél vy éste se sittla toda una pléyade de es-
tudiosos, que interesados en €l tema de las primitivas formas germdénicas de
propiedad, todavia han proporcionado mas detalles al debate, lo que es objeto
del cap. 3.

La polémica, en verdad, viene a estallar con la réplica que estas tesis en-
contraron en D). Fustel de Coulange, quien en diferentes trabajos de caricter
historico y filolégice se erige en defensor de la tesis opuesta, esto es, de la
precedencia histérica de la propiedad privada, El A. ve girar en torno a esta
figura la polémica, al cual dedica tres capitulos: el 4 a Fustel mismo; el 5 a
sus seguidores; el 6 a sus contradictores,

La segunda parte del libro estd dedicada a las vicisitudes italianas del
debate. A fines del siglo, en efecto, la ya unificada Italia se ve enfrentada con
los problemas del agro. El A, estudia como esos problemas fueron analizados
a través de una perspectiva positiva, con el sucederse de trabajos de observacién
—encuestas— sobre la situacién real del agro v desde una proyeccion por asi decir
tedrica, en la que el conjunto de ideas estudiadas en la primera parte del li-
bro, han confluide de modo importante. Asi, la enorme disputa sobre formas
de propiedad alternativas de la individual sufrio un tercer grado de concre-
cién: pues al grado puramente cultural que le habia entregade Summer Maine,
habia seguido el grado ideoldgico impreso especialmente por Laveleye, al que
finalmente sucedié el grado prictico, que incluso intentd, en alguna medida
con éxito, convertirse en legislativo.

Tales son a grandes rasgos las lineas principales de este libro. Se trata de
un libro eximio en esta doble perspectiva: en cuanto se aboca con ciencia
erudicién, riger v profundidad al objeto elegido y a su contomo y en cuanto
constituve un libro picnero en la histeriografia italiana. A lo anterior habria que
unir la observacién de sus caracteres formales, que tanto se refieren a la pre-
cisa construceién légica de la obra, pues el lector es bien conducido a través
de un itinerario histérico complejo por medic del andlisis de sus diferentes
etapas; y al lenguaje, un lenguaje en que se mezcla la precisién cientifica y
la plasticidad literaria, todo lo cual hace deliciosa su lectura.

ALETJANDRO GUZMAN B,



PEREZ MARTIN, Antonio - ScroLz, Johannes Michael, Legislacidn y jurispru-
dencia en la Espafia del antiguo régimen (Universi-
dad de Valencia, Secretariado de Publicaciones, Va-
lencia, 1978), xx + 359 pags.

La obra consta de un prologo del espafiol Mariano Peset, una primers parte:
La legislacidn del antiguo régimen, cuyo autor es el también espafiol Dr. Anto-
nio Pérez Martin v una segunda parte: Colecciones de jurisprudencia y de dic-
témenes, debida al alemin Dr. Johannes Michael Scholz. Estos dos ultimos es-
tudios son traduccién de sendas versiones originales en lengua alemana, con
que sus autores contribuyeron para el vol. 1, tomo 2 del Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte dirigido por el
prof. Helmut Coing, del Max Planck-Institut f, europiische Rechtsgeschichte de
Frankfurt am Main, si bien la colaboracién de Pérez Martin ha recibido amplia-
ciones y reelaboraciones respecto de la versién inicial. Conviene analizar por se-
parado cada una de las secciones de este libro.

El préloge antes mencionado es un sorprendente escrito en que se mez-
cla toma de posiciones metodolégicas contradictorias, alabanzas dirigidas a los
trabajos prologados, nuevamente en contradiccién con dichas posiclones, insi-
nuaciones malévolas contra personas determinadas, implicaciones ideolégicas,
habladurias de mal gusto, etc., todo lo cual hace pensar de inmedizto en que
los excelentes trabajos recogidos en este volumen no merecian tan deplorable
prélogo, que ciertamente no prestigia a la ciencia histérico-juridica espafiola.
Ello mismo ha motivado una nota previa del prof. Juan Garcia Gonzélez, Di-
rector del Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Valencia, en que
deslinda claramente las responsabilidades que han cabido en el infeliz incl-
dente, ,

No merece la pena detenerse demasiado en ese escrito. Basta exhibir un
par de sus curiosidades. El A. muestra una clara tendencia a concebir la histo-
ria juridica como historia de log hechos sociales (en sentido amplic), lo que
le lleva a desvalorizar aquella historia escrita sobre la base de (al menos solo)
textos (sin detenerse a pensar come es posible escribir una historia sin textos);
y entonces no se explican, desde su punto de vista, los elogios que dirige a los
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trabajos prologados y, en general, al Handbuch de que provienen, cuando esta
Gltima obra precisamente ha renunciade en su concepcién a una historia de
corte socioldgico, lo que ya queda claro en parte de su titulo mismo: Quellen
und Literatur. Naturalmente, los estudios de Pérez Martin y de Scholz se ade-
cuan a este Gltimo disefio. Ahora bien, que el A. tiene razén en prodigar ala-
banzas a esa magna obra dirigida por Coing, es alge que nadie podri discu-
tir, pero si que ese resultado a que él llega no se desprende de sus premisas.
iNo serd que parte del mérito de esa empresa del jostituto de Frankfurt se
debe precisamente a la metodologia elegida, que el A., en general, critica?

El A. es injusto con la ciencia juridica espafiola cuando censura su prefe-
rencia por los temas de derecho medieval y su apartamiento de aquellos con-
cernientes al derecho comin y modemo, Para no caer en su mismo vicio, hay
que reconocer que no Je falta razén en la observacion; su errer de perspectiva
estd en que la circunscripeion al tema medieval es comin a otras historiogra-
fias europeas: desde luego a la francesa y también a la italiana (en esta alti-
ma, medievalismo significa especialmente derecho comiin), de modo que resulta
poco objetivo rasgar vestiduras ante el panorama puramente espafiol. Se dirfa
gue hay segundas intenciones en esa unilateralidad del A.

Una actitud semejante es posible descubrir en sus afirmaciones contradic-
torias concernientes al derecho romano: por un lado, critica que el Anuario de
Historia del Derecho Espafiol de la postguerra civil “se lanzaba a publicar
numerosos articulos de derecho romano, cuya conexién con la historia del de-
recho espafiol no aparecia por ninguna parte”; por otro, critica un cierte “po-
sitivismo” en la historiografia juridica espafiola, que Ia habria llevado a olvi-
darse del “derecho romano que tan importante funcién ha desempefiado desde
el siglo xan™. Aun aparte de toda contradiceion, la primera critica del A. pare-
ce delirante y ella ya ha motivado una serena respuesta del prof. Alvaro d'Ors
en AHDE. 1978, p. 761 ss. Esta critica merece este calificative —que le doy yo—:
discriminacién cientifica (sin hacer caudal del hecho de que una lucha entre
historiadores del derecho y romanistas es suicida). Volviendo a la contradic-
cibn. entre las afirmaciones del A., hay que notar que en su segunda proposi-
cién antes transcrita, en verdad se refiere él no al derecho romano antiguo
{que es al cual se refiere en su primera proposicién) sino al medieval (comin).
Pero aGn asi nos parece que hay entre ellas implicada una eontradiccién: pues
por mucho que el derecho romano medieval se¢ haya apartade del derecho ro-
mano justinianeo, construyendo un derecho de nueve cufio, jqué duda cabe
que para ¢l historiador del derecho el dato romanistico es esencial para su
intento de reconstruir la historia completa de las fuentes, las instituciones, los
dogmas, incluso, si el A. lo quiere, de los hechos sociales?

Es bora de dejar a un lado este lamentable prélogo.

El trabajo de Pérez Martin, dedicado a la legislacién del antiguo régimen
hispanico esencialmente consiste en una exhaustiva recopilacién de las fuentes
legislativas de esa época y de la bibliografia concerniente a ellas. El A. ha
adoptado un criterio geogrifico- politico, consistente en exponer la- legisla-
cién y su bibliografia segin cada reino componente de la vasta monarquia
hispanica del antiguo régimen. Dentro de cada reino distingue, a su vez, una
seccién- dedicada a la legislacién general y otra a la particular {subdividida
por materias), en la medida en que el material clasificable  lo permita, sin
perjuicio de nuevas subdivisiones didécticas: segin los casos. For regla gene-
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ral, cada menciébn de fuente va acompafiada de una breve explicacién de sus
circunstancias histéricas. El micleo, sin embargo, Jo constituye la indicacién
de todas las ediciones de que la respectiva fuente ha side objeto, incluso, de
las manuscritas y de las bibliografia concemiente a cada una. Al final. de cada
seccién se sefiala la bibliografia genera). En una Introduccidn, por cierto, el A.
ha explicado los criterios que le inspiraron.

Abundar sobre la utilidad que un trabajo de esta naturaleza representa
parece initil, porque ella es evidente. Méas conveniente resulta ensayar un juicio
sobre él. Hemos tenido la satisfaccién de comocer personalmente al A. en el
Mayx Planck-Institut f, europiische Rechtsgeschichte y en alguna medida hemos
podido observar su método externo de trabajo, incluso por lo que respecta al
mismo libro que comentamos. La minuciosidad y responsabilidad con que lo
afronta, la erudicién y versacién de que dispone para afrontarlo, la sagacidad
v el espiritu critico que despliega en él,” son para nosotros una garantfa a priori
de la excelencia de su escrito; pero esta excelencia puede demostrarse a posterior,
leyendo ese escrito en que el investigador, después de agradecer a su autor
tanta informacién dtil, no sabrd qué admirar mds: si la paciencia o la exactitud.
No quisiera yo que estas consideraciones parecieran guiadas por la amistad;
dejo ahora al especialista la tarea de verificar personalmente lo afirmado, en
la seguridad, empero, de que esta obra serd para él un instrumento insustituible
en su investigacion.

Las excelencias del trabajo de Péfez Martin no se ven disminuidas por el
hecho de que para él contara con trabajos previos, si bien parciales, sobre el
tema que’ aborda. Pero una ventzja asi no se presentaba para ]. M. Scholz
otro colaborador del Max Planck Institut f. europ. Rechtsgesch. Durante el
antiguo régimen, no sblo espafiol (con precedentes en la época medieval), se
desarrollé un género literario basado en lo que, de modo general, podemos
llamar fuentes forenses: sentencias judiciales y dictémenes de juristas. La tipo-
logia es algo amplia, desde las colecciones de actas procesales en sus origina-
les, pasando por la descripcién del contenido de las sentencias recaidas en pro-
cesos en que se habia emitido un informe en derecho, que también se descri-
be, hasta obras en que el material jurisprudencial es objeto de una verdadera
reelaboracién cientifica, por lo que respecta a las colecciones de jurispruden-
cia; y de dictimenes, tanto de las facultades de derecho como de particulares,
tratindose de las colecciones de informes de derecho. Este fue un tipo litera-
rio generalizado en Europa, como siempre sucede en la época del derecho
comin. Pero, al menos tratindose de Espafia, él no habia sido estudiado antes
sino precisamente por el mismo Scholz en un articulo aparecido en la revista
Ius commune 3 (1970), 98 ss., sin perjuicic de que, por cierto, el género mis-
mo no habia podido pasar desapercibido a la historiografia espafiola y habifa
sido objeto de algin analisis. En todo caso, es cierto que la primera contribu-
cién sistemética y analitica al tema proviene de este autor, a la que se agre-
ga la que ahora comentamos.

La importancia de esta contribucidn la comsidero fundamental. El valor
que las fuentes forenses adquirieron durante el antiguo régimen, especialmente
en los paises de fuera del imperio, es otro signo més de la crisis del derecho
comim ahi, no en el siglo xvai, come tan a menudo se repite, sino ya a partir
del mismo siglo xvi. El derecho comtn clisico habfa aceptado el principio ro-
mano postclisico: non exemplis sed legibus ifudicandum est (CL 7.45.13), lo
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que era una consecuencia directa de que el derecho comim consistia en un de-
recho de juristas y mo en un derecho judicial (si bien, curiosamente negando
la parte de ese principio romano postclésico que mandaba fallar conforme con
las leyes, ya que tampoco el derecho comin fue un derecho legal). Pero, de
modo especial en los paises de fuera del imperio, si bien finalmente también en
el imperio mismo, la jurisprudencia judicial terminé por adquiric una importan-
cia decisiva, como manifestacién del poder real, a guien en dltima instancia
tebricamente competia declarar lo juridico. Ello trajo aparejado jnevitable-
mente el desartollo de upa literatura concerniente a esas fuentes.

El A. ilumina de modo extraordinario los puntos que la atafien. La mayor
parte de su estudic esti dedicada al andlisis interno de la literatura del género
en Espaiia, completade con la indicacién precisa y detallada de las ediciones
y sus datos. Es de esperar que este trabajo capital incite la atencién de los
estudiosos de la historia del derecho espafiol para su desarrollo y complementa-
cion.

Asi, pues, estamos en presencia de dos trabajos de suma importancia pa-
ra la investigacion historicojuridica hispanica, en donde también la del dere-
cho indiano, que nos atafie a los hispanvamericanos de modo especial, tiene
una cabida, pues importante seccion del trabajo de Pérez Martin va dedicada
a él. Asi como el movimiento se demuestra andando, asi también la impor-
tancia de estos trabajos se demostrard con la frecuencia con que los investiga-
dores deberén acudir a ellos. Son sblo agradecimientos que sus autores merecen.

ALETANDRO GUZMAN B.



El “Proyecto no completo de un Cddigo Civil para Chile escrito por el Seflor D.
Mariano Egafia”. (Primer Proyecto de Cédige Cioil de Chile). Estudio histérico-
critico por Alejandro Guzmén. Descripeidn del manuscrito por Alamite de
Avila y Oscar Davila. Edicidn del manuscrito por Luis Melo L. (Editorial Ju-
ridica de Chile, Santiago, 1978), 229 pégs.

Al morir en 1846 don Mariano Egaiia fue encontrado entre sus papeles el ma-
nuscrito de un proyecto de codigo civil en cuya portada podia leerse “Pro-
yecto no completo”, etc, De este manuscrito se dieron escasas noticias por Des-
madryl en su Galeria Nacional (1854) y por Sotomayor Valdés en su Historia
de Chile (1900), pero fue parcialmente editado por Melo Lecaros entre 1933
v 1940, siendo ohjeto de alguna atencién por varios autares hasta 1957. Cual-
quiera que sea la realidad histérica en torno a este proyecto, lo cierto es que
¢l representa una muy importante pieza concerniente a la formacién del Co-
digo Civil de Chile. Ahora podemos disponer de todo lo relative a él en el
volumen que comentamos, haciendo presente que el manuscrito original se ha
perdido.

Este volumen consta de un Prefacio del editor del mismo, el prof. Alejan-
dro Guzman, v de tres partes. La primera es un Estudio histérico-critico del cof-
tado profesor; la segunda es una Descripcidn del manuscrito debida a los profe-
sores Alamiro de Avila y Oscar Davila; la tercera es la mencionada Edicidn del
manuscrito de don Luis Melo L.

El Estudio histérico-critico (p. 11-123) del prof, Guzméin se propone di-
lucidar los tres problemas que la existencia del manuserito plantea, a saber: (i)
la autoria intelectual del provecto, esto es, determinar si efectivamente hay que
atribuirlo a Egafia 0 mds bien a Andrés Bello, tradicicnalmente considerado el
artifice del CCCh.; (ii) la relacién habida entre el proyecto y los trabajos de la
Comisién de Legislacién del Congreso Nacional que, como es sabido, entre
1840 y 1845 trabajé en la confeccidn del CCCh., dando origen a los Lamados
Proyectos de 1841-1845, vy (iii} la autoria material del manuscrito o pertenen-
cia de su letra.

Dada la pérdida del original, el A. no se propone avanzar nada mds sobre
el punto en que dejé el asunto don Oscar Dévila, quien, trabajando sobre el
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manuserito, concluyé haber side escrito por un amanuense, sin perjuicio de
encontrarse algunas enmendaduras con letra de Bello. Queda asi claro que, al
menos materialmente, ese manuscrito no fue confeccionado por Egafia.

Con esto el A, se adentra en el analisis de los otros problemas para lo cual
estudia cada una de las partes que el proyecto contenia.

Por lo que respecta al Indice del titulo del libro De las personas, que ya
Diévila habia intuido haber side confeccionado por Ramén L. Irarrdzaval —sin,
empero, huberlo demostrado, porque se valié de textos equivocados—, el A. corro-
bora esta intuicidn acudiendo a los textos de las actas de sesiones de la Comi-
sién de Legislacién, de los que se desprende que, en un momento determinado,
esa Comisién acordé repartirse la confeccién del articulado de ciertos titulos
del libro concerniente a las personas, titulos que en todo corresponden a los
cuatro primeros que contiene el Indice del Provecto atribuido a Egafia { =Pyto.
atrib. Egada).

En relacién con el Tiulo preliminar el A. parte de la observacién de Da-
vila de ser el articulado de ese titulo muy similar al del Pyto. 1841-1845, pe-
ro da un paso més adelante sosteniendo que dicho TP. del Pyto. atrib, Egaiia
fue obra de Bello. Para probarlo acude nuevamente al testimonio de las antes
mencionadas actas, en las que consta que fue precnamente Bello quien presentd
& la Comisién el proyecto de TP que ella aprobd v mandé publicar después en
el periodico El Araucano. Pero la similitud entre el TP publicado en dicho
periédico y el TP del Pyto. atrib. Egafia indica muy claramente que este dltimo
fue el que Bello presenté a la Comisién, pues de otro medo tendriamos que
aceptar, o bien que las actas no son veraces al afirmar que fue aquél quien hizo
la presentacién {pues habria sido Egafia) o bien Bello se atribuvé un proyecto
no elaborado por él sino por Egafa, hipétesis éstas dificilmente probables.

En seguida entra el A. en el estudio del libro De la sucesidn por causa de
muerte. Su tesis es que también dicho libro fue obra de Bello. Acudiendo a
diversos textos, el A. prueba que la Comisién trabajé el proyvecto sobre suce-
siones que fue publicado en E! Araucano entre 1841 y 1845 sobre la base de
materiales que le proporcioné a ella uno de sus miembros, que ese miembro
fue Bello y que Bello tenia los materiales preparados de antemano, por lo
menos & partir de 1833,

Luego se ccupa el A. en determinar qué estructura sistemdtica tenia ese
proyecto presentado por Bello a la Comisidn, lo que logra de modo admirable
recurriendo 2l testimonio de las actas de la Comisibn. Como es sabido, di-
chas actas, muy escuetas en su redaccibn, se limitan a sefialar que la Comisidn
habfa tratado con tal fecha tal titulo de tal libro. Siguiendo la cronologia de las
actas y aprovechando la mencién de las ribricas de cada titale o su ndmero, el
A, recomstriye asi lo que podriamos denominar el indice del libro sobre suce-
siones presentado por Bello a la Comisitn,

El signiente paso es analizar el indice del libro sobre sucesiones del Pyto.
atrib. Egafia (cuyo articulado, por lo demés, no fue publicado por Melo) v, lue-
go de resolver algunos problemas de duplicacién que presenta ese indice, com-
pararlo con aquel que habia resultado palingenésicamente para el proyecto de
Bello presentado por éste a la Comisién. El resultado es verificar su total iden-
tidad. Y Ia conclusién, del todo natural, es que ambos indices en realidad co-
mespondian & un misme y tnico proyecto (salvo que se admitiera la hipétesis
un tanto absurda de que se tratara de provectos diferentes en su contenido,
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pero sistematizados del mismo modo); y como antes se habia establecido que
el provecto examinado por la Comisién habja sido presentado por Bello, el A.
voncluye que el proyecto encontrado entre los papeles de Egafia debe de ser
una de las copias de diche proyecto de Bello, que Egafia, como miembro de la
Comisién que era, debié de recibir de manos del primero.

Luego pasa el A. a ocuparse del Libre De los contratos y obligaciones eon-
vencionales. Como la mayor parte de esta porcién del Pyto. atrib. Egafia fue
publicada por Melo, resultaba posible para el A. comparar el articulado de ese
provecto con aquel publicado por la Comisién en EI Araucano entre 1842 y 1845.
Pero antes de proceder a dicha comparacitn, y siguiende el mismo métado usado
en relacion con el libro sobre sucesiones, el A. se propone, primero, establecer
que la Comision trabajé la materia de obligaciones contando con un antepro-
vecto previo, lo cual prueba acudiendo al examen de las actas que dan a enten-
der claramente que asi fue; segundo, establecer la estructura sistemética que
tuvo el anteproyecto presentado al examen de la Comisién, lo que también lo-
gra repitiendo el método palingenésico wtilizado en relacién con €l proyecto so-
bre sucesiones; tercero, establecer la identidad sistemdtica entre el proyecto
examinado por la Comisién y el provecto atribnido a Egafia, lo que obtiene
por simple comparacién de sus respectivos indices. Es sélo después de haber
establecido estos tres puntos seguros que el A. entra en la comparacién del
derecho escrito en el proyecto atribuido 4 Egafia con aquel escrito en el pro-
proyecto publicado por la Comisién en E! Arancano son un mejor desarrollo a
El Araucano, cotejo este que, naturalmente, no podia hacer de modo exhaustivo,
por lo coal se limité a una especie de “muestrec” comparativo de textos inteli-
gentemente seleccionados, del cual resulta esta verdad: las disposiciones del
proyecto publicado por la Comisién en E! Araucano son un mejor desarrollo a
partir de las disposiciones del proyecto atribuide a Egafia, de lo que se deduce
que éste fue el anteprovecto tenido a la vista por la Comisién,

Terminado con estos andlisis, queda al A, el mas arduo problema: jquién
fue el autor del proyecto sobre cbligaciones presentado al examen de la Comi-
sién, una de cuyas copias era la encontrada entre los papeles de EgafiaP EI A,
es prudente: no afima que hubiera sido obra de Bello, si biep se inclina por
una respuesta afirmativa, basada en que el Pyto. atrib. Egafia sobre obligaciones
esti incompleto y no cabe duda, en consecuencia, que la parte en que el pro-
yecto publicado en El Araucano excede al primero es de Bello, lo cual induce a
pensar en lo propio para la parte comifin; y, ademds, que si es segure que los
proyectos de Tit. preliminar y sobre sucesiones atribuidos falsamente a Egafia
fueron de Bello, esto hace pensar en algo similar para la parte sobre obliga-
ciones atribuida a Egafia.

Pasa luego el A. al anilisis del libro De los bienes y de su dominio, pose-
sién, uso y goce. Pero agui se presentan dificultades especiales. Desde Iuego
cansta que la Comisién no alcanzé a estudiar un proyecto semejante y que la
primera vez que vio la luz é fue en el llamado Proyecto de 1853, en que precisa-
mente viene como libro I un tratade sobre los bienes. El problema es aqui de-
terminar qué relacin hubo entre ese libro m y el libro homénimo del Pyto.
atrib. Egaiia. i

El método del A, es constante: primero trata él de determinar la existen-
cia 2 una cierta fecha anterior, de un proyecto de libro sobre los bienes, lo que
consigue acudiendo al testimonio de una Memoria ministerial de 1847 en que
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se afirma estar a esa fechd faltantes la redaccién de los titulos “relativos a las
servidumbres” y la parte “que trata del estado de las personas”. El A. corro-
bora la veracidad de ese texto en lo concemiente a cuanto dice sobre las ser-
vidumbres acudiendo a varios pasafes del proyecto sobre obligaciones de 1848-
1847 en que se contienen disposiciones cuya sede légica hubiera sido un libro
sobre bienes en un apartade suyo sobre servidumbres. Que tales disposiciones
se encontraran en el libro sobre obligaciones es prueba, segin el A., de que
a esa fecha no habia nada confeccionado acerca de servidumbres.

Pero el A. va mis lejos. Del examen de ciertos informes emanados de la
Comisién codificadora al Congreso v de una nota de Bello puesta en la edi-
cién de 1847 del libro sobre cbligaciones, que indican, en sintesis que, ademds
de la materia sucesoria y cobligacional, esa Comisién tenia otros materiales; y
sabiendo que esos materiales no podian referirse al libro sobre personas, por-
que la antes aludida Memoria ministerial de 1847 dice que a esa fecha falta-
ba por redactar “la parte que trata del estado de las personas” —que el A. inter-
preta como una alusién a todo el libro sobre personas— se deduce que ya hacia
1843 (fecha del primer informe de la Comisién antes citado} estaba prepa-
rado parte del libro sobre bienes, a que esos informes aluden como materiales
de que la Comisién ya disponia.

El A. cree que esos materiales sobre bienes correspondian al libro sobre
bienes del proyecto atribuido a Egafia. Su paso siguiente es comparar la estruc-
tura sistemdtica de este Wltimo con aquella del libro homénimo del proyecto
sobre bienes de 1853 que, en la parte que les s comtin (va que este ltimo es
més completo que el primero), es la misma. Pero también el cotejo de las dis-
posiciones contenidas en ambos proyectos demuestra que para la redaccién del
proyecto de 1853 se tuvo a la vista el atribuido a Egafia, pues las disposicio-
nes de aquél son un desarrollo de las de este @ltimo. Con ello queda estable-
cida la relacién directa que une a ambos proyectos.

El dltimo punto es, naturzlmente, determinar Ia verdadera patemidad del
libro sobre bienes atribuido a Egafia. El A. cree que ella corresponde a Bello,
debido a que éste fue el autor de las notas a este libro, tal cual aparecen en
el proyecto de 1853; v piensa que resulta dificil que quien no ha sido el autor
de un texto sea capaz de localizar las fuentes de que el verdadero autor se
valié, cuando trabaja con criterio de legislador v no de historiador, como es
el caso de Bello. Otro indicio de esa paternidad la ve el A. en el hecho de que
algunas disposiciones del proyecto sobre hienes atribuido a Egafiz han tenido
como fuente el tratado de derecho internacional de Bello, Esas disposiciones se
refieren a la captura bélica, regulacién ésta que constituyd una novedad en su
tiempo; y si bien el A. no niega la posibilidad de que otro distinto a Bello hu-
biera podido usar su tratado como fuente, cree que precisamente por el hecho de
constituir una novedad en su tiempo el que un cbdigo civil regulara tales ma-
terias, es mejor pensar en que tal idea sélo pudo surgir en alguien muy fami-
liarizado con tal tema, como era Bello. Un tercer indicio lo ve el A. en el hecho
de que Bello fue el corrector del proyecto de articulado sobre bienes atribuido a
Egafia. Esto se comprueba por la circunstancia feliz de que en la Biblioteca
Central de Ja U. de Chile en Santiago se conserva otro ejemplar del proyecto
sobre bienes atribuido a Egafia escrito por un amanuense, en el cual se obser-
van todas las correlaciones introducidas por mano de Bello, que dieren origen
al proyecto sobre bienes publicade en 1833. El A, recuerda que la experien-
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cia indica ser muy dificil que cuando se trabaja con el método de las interpo-
laciones, como fue el empleado por Bello para dar otigen al proyecto sobre bie-
nes de 1853, se vbtenga un comjunto arménico v bien redactado, salvo que el
interpolador sea el mismo autor del texto interpolado.

El dltimo argumento de! A. descansa en la observacién concerniente a
la forma de redactar algunas disposiciones del libro sobre bienes, en que se
recurre profusamente a los ejemplos para jlustrar el sentide de una disposicion.
Compara el A. esta forma de redactar articulos con una pieza que se conserva
de Bello en que él expone una breve teoria defendiendo la existencia de ejem-
plos en las normas del cédigo v cree que, en definitiva, los articulos con ejem-
plos que él analiza son aplicacién prictica de esa teoria defendida por Bello,

Un 4l apartado dedicado a las conclusiones. en que se sintetizan los
resultados alcanzados por el A. cierra este estudio, no sin antes dejar constancia
de que, pese a haber concluide que Egada no fue el autor del provecto que
se le atribuye, seguramente no debe desdefiarse sus aportes a la mejora de los
proyectos presentados por Bello a la comisidn, va que Egafia también fue
miembro de esa comisién v era un jurista muy eminente.

Tres excursos completan el Estudio, Uno estd dedicado al libro De las per-
sonas. De este libro no hav un proyecto en el manuscrito encontrado entre los
papeles de Egaiia sino sélo un indice. E! A. trata de determinar que no hay
relacién entre ese indice v el indice del proyecto sobre personas finalmente
aparecido en 1853. Un segundo excurso se refiere al Titulo preliminar del pro-
yecto de 1853, tan diferente en su contenido y extensién al provecto homénimo
aparecido en 1841, que corresponde al encontrado entre los papeles de Egafia
(pero cuyo autor fue Bello). El tercere se refiere al manuscrito del libro
De los hienes y de su dominio, poscsién, uso y goce, que se encuentra en la
Biblioteca Central de la Universidad de Chile, escrito por un amanuense. E]
corresponde, en general, de modo exacto al contenido del proyecto sobre bienes
atribuido a Egafia. Después de describir minuciosamente ese manuscrito, el A.
trata de determinar qué relacién tenfa ¢! con el manuserito del Provecto
homénimo atribuido a Egafia, el cual. estando perdido, conocemos a través de
la edicibn que de él hizo Melo. El A. se ha fijado en que algunas enmiendas
introducidas por Bello en el manuscrito del amanuense, conservado en la men-
cionada Biblioteca, se encuentran en la edicién Melo del provecto atribuido a
Egafia. Esto es sin duda importante, porque permite conjeturar alguna relacion
entre ambos manuscritos. A eso dedica el A. varias piginas, tratando de esta-
blecer la exacta relacién entre ambos, con el recurso a las téenicas sobre filia-
cién de manuscritos y poniéndose en todos los casos posibles.

La segunda parte del volumen contiene lu Descripcidn del manuscrito
{del proyecto atribuido a Egafia). Se trata de la republicacién de un estudio de
don A. de Avila sobre Ia sistemitica de ese proyecto v los caracteres fisicos de
los legajos que lo contenian (p. 127 - 130), hoy muy til para conocer al me-
nos la estructura del proyecto en sus partes no publicadas por Melo. En seguida
viene republicada una parte del articulo de O. Davila (p. 131-132) dedicado
al proyecto atribuido a Egafa, en que él trata de determinar la autoria ma-
terial del manuscrito o pertenencia de su letra. Ahi concluye, como recordamos
al principio, que esa letra era la de un amanuense v no la de Egafia ni tam-
poco la de Bello, no obstante encontrarse en algunas partes ciertas correceio-
nes con letra de Bello.
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‘Termina el volumen con su tercera parte, que contiene la republicacién de
la edicién Melo (incompleta, porque no incluve el libro sobre sucesiones y
algunos titulos del libro sobre obligaciones y contratos) del proyecto atribuido
a Egafia (p. 137-225).

Esta edicién ha sido revisada por Guzmdn, va que, al parecer, la edlmén
Melo adolecia de muchas erratas de imprenta. Guzmin se ha valido del anélisis
del sentido de las frases, conmsignando en nota {ya que ha respetado en la re-
publicacién las aparentes erratas de imprenta o de errores del amanuense en el
manuscrito original respetados por Melo en su anterior edicién) la palabra o frase
que pareceria mas correcta. Ademds, en la parte concerniente al libro sobre bie-
nes ha registrado, también en notas, las diferencias entre la ediciéon Melo de ese
libro v el texto del proyecto homénimo contenide en el manuscrito conservado
en la Biblioteca Central de 1a U. de Chile, a que ¢l habia dedicado el excurso m
de su Estudio histdrico-critico.

De la exposicién objetiva que hemos hecho del contenido de este volumen
puede advertitse la cantidad de problemas —dificilisimos algunos— con los cua-
les el A. tuve que enfrentarse y resolver para dar nacimiento a esta obra. La
amplia gama de recursos que emplea el A. para ir dando solucién 2 Tas interro-
gantes que el tema formula, revelan de su parte no sélo inteligencia, sino mu-
chas veces una especial astucia para intuir el descubrimiento de vetas dtiles
de indagacién.

La maestria con que Guzmén maneja el método histérico-critico de inves-
tigacién otorga a su estudio un nivel de excepcién dentro de la historiografia
juridica chilena. Una vez mas creemos que la formacion romanistica del A,, dis-
ciplina en la que decididamente fue instruido en el uso de dicho método, le con-
fieren una natural destreza para emprender tareas de esta indole, con la rara
capacidad incluso para aplicarla con éxito al estudic de campos juridicos diver-
sos, como lo revela ya su vasta y conocida labor cientifica.

Las indagaciones del A., que en otros estudios ha empleado para fijar,
dogmitica e histéricamente el contenido de textos juridicos, ha sido puesta
agui al servicio del establecimiento de datos y circunstancias de indole externa
en conexion con todo un anteproyecto de nuestro Cédigo Civil. Réstanos por
afirmar que ¢l rigor con que fue hecha esta obra conduce a conclusiones
que parecen inconmovibles, de interés no sdlo para el historiador de nuestro
derecho nacional, sino también para el civilista v el jurista en general; asi, cosas
tan importantes como la autonomia del Pyto. atrib. Egafia, su prioridad crono-
logica respecto de otros proyectos conocidos y Ja paternidad de su autoria in-
telectual, parecen ser pumtos definitivamente resueltns.

Itaro MERELO A,



B. RESERNAS

Quaderni Fiorentini per la Storig del Pensiero Giuridico Moderno 5/8 (Milano,
1976-1977. Giuffré), 2 tomos: 1, pags. 1-680; 2, pigs. 681-1141.

La presente revista ha venido adquiriendo una clara tendencia a dedicar sus
paginas a temas monogrificos con abandono, asi, del estilo generalizado de los
periddicos rientificos, por lo general temdticamente dispersos. A lo anterior se
une la preferencia de esta publicacion por la historia del derecho contemporéneo,
en su vertiente, como el nombre de aquélla lo indica, del pensamiento frente a
la otra, de caricter técnico e institucional. Los dos tomos del nGmero 5/6
de QF. vienen dedicados al tema de la propiedad en los siglos xix y xx, deli-
neado a través de Jos siguientes trabajos: Vidal, M.: La proprieté dans Técole
de l'exégese en France; Brutti, M.: L'intuizione della proprieta nel sistema di
Savigny; De Sanctis, F.: Proprictd privata e societd moderna: Hegel e Stein;
Zanfarino, A.: Le proprietd nel sistema de Proudhon; Grossi, P.: Tradizione e mo-
delli nella sitemazione post-unitaria della proprietd; Scholz, J. M.: Eigentums-
theorie als Strategie portugiesischen Biirgentum von 1850; Peset, M.: Derecho
y propiedad en la Espaiia liberal; Clavero, B.: La propiedad considerada como
capital en los origenes doctrinales del derecho espaiiol actual; Janssen, A.: Otto
von Gierkes sozialer Eigentumsbegriff; Faucci, R.: Rerisione del marxismo o
teoria economica della proprieti in Italia, 1800-1300: Achille Loria (e gli dltri);
Galgano, F.: Propriet¢ e controllo della ricchezza: storia di wn problema; Ritts-
tieg, H.: Die juristische Eigentumslehre in der Zeit des Nationalsoziglismus;
Ourliac, P.: Proprieté et droit rural: L'évolution du droit frangais depuis 1943;
Raiser, L.: Das Eigentum im deutschen Rechtsdenken scit 1945; Westen, K.:
Theoretische Begriindung und rechtliche Ausgestaltung des persinlichen Eigen-
tums in den sozialistischen Staaten; Wieacker, F.: Wandlungen der Eigentums-
verfassung revisited; Rescigno, P.: Discipling dei heni e situazioni dellg persona;
Rodota, 8.: Le logica proprietaria tra schemi ricostruttivi e interessi reali.

Se agrega aun una seccion, Leffure, esto es, de recensiones bibliogrificas v
una de Strumenti o guias bibliogrificas para el estudio de la historia del derecho,
en este caso, de Amaud, A. J., sobre pensamiento juridicoe moderno en lengua
francesa (puesta al dia: invierno 1976-77).
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