A. RECENSIONES

D’Ors, Xavier, El interdicto fraudatorio en el Derecho romano clisico, Cuader-
nos del Instituto Juridico Espafiol N9 25 (Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas-Delegacion de Roma, Roma-Madrid
1974) , 210 pigs.

Se trata de la tesis doctoral de nuestro querido condiscipulo de la Universidad
de Navarra, Xavier d'Ors, defendida ahi es enero de 1973, y que ahora ve la
luz en la lograda y magnifica serie Cuadernos del Instituto Juridico Espafol, de
Roma.

El A. cifie su exposicidn (p. 2 5} al fraus creditorum, y evita entrar en cl
tratamiento de Jlos actos fraudulentos en general, entre los cuales destacan
las manumisiones fraudulentas, por la “implicacién relevante que en ellas tiene
el fraus legi”, concepto éste que difiere del fraus entendido como dario o
perjuicio patrimonial. Concretamente, trata él de estudiar €l problema “de los
recursos procesales de época cldsica contra el fraude que un deudor puede causar
a sus acreedores”, y de sus transformaciones en época postcldsica,

La tesis central del A. consiste en sostener que, en época clisica, existid
tan s6lo un recurso procesal sancionador del fraude de acreedores: el interdic-
tum fraudatorium, en contra de la opinién de Lenel, hoy generalizada, de que
junto a ese interdicto habrfa existidoe una restitutio in integrum ob fraudem,
2 la cual se referiria D. 42. 8. 1. pr., y en contra de la menos comiin opinién que
afirma la existencia de una cldsica accién rvescisoria (accién Pauliana). De esta
manera, el texto citado no se habria referido ni a la rest. in integrum ni a dicha
accién, sino que contendria la promesa del interdicto (podemos hablar de un
edicto interdictaly, y D. 42. 8. 10. pr., respecto del cual usualmente no ¢s discu-
tida su referencia al interdicto, en realidad contendria no el anuncio de aquél
sino que su férmula, ofrecida por el Pretor en virtud de la promesa edictal de
D. 42. 8. 1. pr.

Por lo demis, €] A., en apoyo de su tesis, observa (p. 74 s5.) que a propo-
sito de todos los interdictos es posible pensar en tal estructura doble de edicto
y férmula; solo que los compiladores, o bien han conservado Unicamente las
f6rmulas y no los edictos, o bien han ligado o fundido aquéllas con €stos; excep-
cionalmente, han mantenide también los edictos, como sucede en este caso,

Sobre esta base, y una vez propuesta una reconstruccion del edicto y de la
férmula interdictales (p. 106 ss.)}, el A, se centra en el andlisis de su régimen:
actos que autorizan para solicitarlo (p. 111 ss); sus requisitos y presupuestos
(p- 129 ss.: eventus damni; p. 134 ss.: consilium fraudis; p. 145 ss.: scientia frau.
dis); la legitimacidn activa y pasiva (p. 152 ss)); el momento, plazo y alcance
del interdicte (p. 178 ss) y su naturaleza (p. 189 ss). Pevo también entra al
estudio de los recursos complementarios contra el freus (p. 195 ss), como la
denegatio actionis ob fraudem y la exceptlio fraudatorum creditorum. Todo esto,
como digo, constituye el nicleo de la investigacidn.

Pero se abre la obra con una Introduccién {cap. 1), en la que se estudia
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¢l concepta de fraus y se delimita el dmbito del trabajo. El cap. 1 (p. 7 ss.) estd
dedicado al estudio de la base textual, en donde viene analizada la estructura
del titulo 42. 8 del Digesto, tomando como punio de partida la teoria de las
masas, de Bluhme, y, seguidamente, el orden de los titulos xxxvi-xuint del Edic-
to Perpetuo. Respecto del primer punto, el andlisis sirve al A, para no admirarse
de que “los compiladores hayan reunido bajo un mismo titulo textos ad Edictum
de Ulpiano, de libros tan distantes (66 y 73) 7, pues lo mismo sucede en otros
casos. Respecto del segundo, el A, formula algunas criticas a la ordenacion lene-
liana de los titulos edictales, lo que una vez mas demuestra la necesidad de
emprender una yevision de esta tan fundamental obra.

El cap. m (p. 15 ss) estd dedicado al problema de los recursos contra el
fraus creditorum. Un cuidado apartade {p. 15 ss) se destina al problema de
Ia diversidad terminoldgica de dichos recursos y sus efectos; en seguida (p. 21 ss)
presenta unz completisima resefta del estado de la doctrinz, que se remonta a
Jos glosadores; un tercer apartado (p. 47 ss.) estd dirigido a la revisién critica
de los distintes recursos que han sido sostenidos por laz doctrina, a modo de
preparacién y prueba negativa, al mismo tiempo, de su tesis de la unicidad,
antes expuesta, pero que el A. propone en ¢l cuarto apartado; en el guinto
(p. 86 ss) se expone (cogiendo los resultados generalmente aceptados, pero a
titulo provisorio) el esquema del trimite concursal clisice, y en el sexto (p. 97
ss.) se examina la actio in factum del missus in bona debitoris.

Ya se ha dado cuenta del capitulo 1v, dedicado al régimen del interdicto
y del v, a los recursos complementarios del interdicto. Un cap. vi contiene las
Conclusiones. Cierra la obra un Indice de Fuentes. Indice General, al principio.

Aparte la tesis central ya rescfiada, especial mencidn merecen las opiniones
del A. en torno a la configuracién de los elementos del fraus, El eventus damni es
considerado por €l como un clemento objetivo, aunque relativo. La doctrina ante-
rior tiende a vincularlo al consilium fraudis, y lo interpreta, o bicn como ¢l cese
cn el pago, ¢ bien como la disminucién del activo derivada de un acto dcl deu-
dor. Para el A., en cambio, ¢l eventus damni s6lo puedc ser conocido luego de la
bonorum venditio, y estd determinado por la sola circunstancia de que los acree-
dores hayan quedado en dfinitiva insatisfechos (por lo cual estd ligado a la
insolvencia patrimonial y no a la mera insolvencia pecuniaria). Es cvidente que
esta circunstancia depende de muchos factores, como el nimero de licitadores
concurrentes, los derechos de preferencia, etc,

Mis interesante es aun su concepto de consilium fraudis, elemento éste
sumamente discutide, del cual no cabe dudar gue, en el Derecho justinianeo, se
configura como la intencién de causar perjuicio a los acreedores. Para el A, este
clemento, en el Derecho cldsico, es una previsién anterior al acto de disminucién
patrimonial, que determina dicho acto, y que se presume. No es, por tanto, un
elemento volitivo, sino intelectual. Se apoya fundamentalmente en las expresio-
nes con que dicho elemento es designado y en las cuales figura la palabra causs,
que nunca, en el lenguaje cldsico, alude al fin sino que a un acto, hecho o
circunstancia anteriores. El interés de este elemento esti en que uUnicamente
sirve para delimitar temporalmente, hacia atrds, el momento a partir del cual
las enajenaciones pucden revocarse. En relacion con la scientia freudis, cree el
A. que ella puede considerarse como el conocimiento del fraude por parte del
adquirente, entendiendo por fraude aqui, ¢l dafio patrimonial a los acreedores,
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que comienza con una insolvencia pecuniaria pero que pucde devenir en insol-
vencia patrimonial.

En lo que sigue, queremos ocuparnos de la tesis principal del A., es decir,
de que el Derecho cldsico conocid tan solo ¢l interdicto fraudatorio como sancién
del fraus creditorum.

Francamente, hay que admirarse de que aquello que el A. ha puesto de
manifiesto, esto es, que D, 42. B, 1. pr. y D. 42, B, 10. pr. no son mds que dos
formas (edicto y férmula) de un mismo recurso, no haya sido visto antes. Son
demasiados los clementos comunes, absiracta € impersonalmente formulados en
¢l primmer texto; concreta y pevsopalmente, en el segundo:

D.42. 8. 1, pr. D. 42, 8 10, pr.
Quae fraudationis causa gesta Quae... fraudandi causa. ..
erunt fecit
cum co (sciente) te
qui fraudem non ignoraverit sciente (te)
curatori bonorum vel ei, cui illis si eo nomine, quo
de ea re actionem dare oportebit de agitur, actio ei ex

edicto meo competere
esseve oportet, ei

intra annum, quo experiundi si non plus quam annus

potestas fuerit est, cum de ea ve qua
de, agitur, experiundi
potestas est

actionem dabo restituas

Dejamos aparte, en este paralelo, al concieto Lucio Titio (que es tipico
de férmulas y no de edictos) de 42. 8. 10. pr., el cual corresponde al implicito y
generalizado deudor en D. 42. 8. 1. pr (quae jraudationis causa gesta erunt:
lo que por causa de fraude se¢ hubiera hecho), y el problema de las interpola-
clanes.

Asi, resulta que para un mismo caso tendrfamos una accién (D. 42. 8.
I. pr) y un interdicte (D. 42, 8. 10. pr).

Aun cuando los compiladores entendian referirse en D, 42. 8, 10. pr. a la
accién rescisoria de D. 42, 8. 1. pr. vy, por tanto, pensaban en un Unico recurso,
aun asi, consciente o inconscientemente, lo que hicieron fue conservar, en el
uliimo texto, un edicto y en D. 42, 8. 10. pr. una férmula.

Dificilmente ellos iban a crear una férmula en D. 42. 8. 10. pr, y menos
la férmula de un interdicto, dada su conocida tendencia a reemplazar éstos per
acciones, por 1o cual tenemos que pensar que el restituas (palabra tipica de los
interdicios restitutorios) es ahi auténtica (tedos, por lo demds, asi lo piensan, y



RECENSIONES. 155

no es aquél el 1nico argumente) . Justiniano se encontrd con esa féormula y con
esa palabra, aunque entendio esta ultima en scntido distinto al clasico, que era
el de reducere in pristinum statumn (D. 43. 16. 1, 31) o restitui in pristinam
causam (D. 43. 6. 84); ¢l considerd que restituir era devolver, es decir, lo que
sucediz en las acciones rescisorias (sobre esto: p. 83 ss.). Entonces, si D, 42. 8.
10. pr. es la formulacién interdictal in concreto de lo anunciado in abstracto
en D. 42. 8. 1. pr., no debe dudarse que lo prometido originalmente en este
tltimo texto tenfa que ser también un interdicto —el fraudatorio— y no una
accidn rescisoria. Actionem dabo reemplaza ahi a interdicam (p. 80).

Todo esto parece claro y luminoso. Sin embargo no me parece que el A.
rebata con pleno éxito la autoobjecién derivada del hecho gque D. 42. 8. L. pr,
que contiene el edicto interdictal, derive del libro 66 ad Edictum de Ulpiano,
en tanto que D. 42. 8 10. pr., que contiene la férmula interdictal, provenga del
libro 73 ad Edictum, del mismo jurista, lo que vevela una distinta posicion de
edicto y férmula en el Edicto Perpetuo. Lo logico habriaz sido que ambos textos
derivasen del mismo libro, es decir, que tanto el edicto como la férmula hubie-
sen estado situados inmediata y sucesivamente en el Edicto Perpetuo, en una
misma sede.

El A, trae el ejemplo de la operis novi nuntiatio, en que algo similar
sucederia: en cl libro 52 ad Edictum, Ulpiano comentaba el edicto; en el libro
71, lo hacia respecto del interdicto, y en el 80, de la stipulatio. Pero este ejem-
plo no sirve, porque Ulpiano, en €l libre 52, lo que hacia era comentar la
nuntigtio (civil), en si misma, que se presenta como auténoma respecto del
interdicto, y no el edicto interdictal de la operis novi nuntiatio, que comentaba
en el libro 71, y a propésito del cual tenemos su formula; hay que pensar, de
acuerdo con el mismo A, que también tuvo que existir una clausula en la
cual dicho interdicto era prometido in abstracto, aunque se nos haya perdido.
En el libro 80, a su vez, comentaba el jurista la estipulacién; pero esa figura
también se presenta como auténoma respecto de las dos anteriores. El argu-
mento habria tenido valor si en el libro 52 se comentara o figurara el edicto
que anunciaba el interdicto y en el 71 su férmula; pero, como digo, se trata
en ellos de dos materias diferentes.

Esto no significa que, después de todo, no parezca acertada la explica-
cién general del A.: el edictum treleticium se habria basado en un orden sus-
tancial, segun el cual, en una misma sede, se habriz sistematicamente colocado
los diferentes recursos relativos a una misma institucién, que Juliano, al con-
feccionar el Edicto Perpetuo, habria separado, prefiriendo agruparlos de acuer-
do con la naturaleza de cada recurso, aunque la institucidén central quedara
dispersada en sus diferentes aspectos: de esta manera, p. €j., el edictum tralati-
cium contemplaba, en una mismz rubrica, la institucién civil de la nuniiatio,
el interdicte y la estipulacién; Juliano separé los tres, para llevar el interdicto
junto a los restantes interdictos y la estipulacién al lugar de las demds. Esto
me parece correcto y explicativo, pero todavia no aclara que, a propésito del
fraude, la separacién haya sido tan drastica al punto de que lo separado haya
sido nada menos que ¢l edicto interdictal de su férmula. En este caso, quizd,
¢l criterio seguido fue situar €l primero en el tit. X1 de curatore bonis dando,
en razén de que el interdicto tenia como legitimado activo al curator bonorum,
para dejar la férmula en el tit. x11n de interdictis. Este criterio de la legitima-
cién activa me parece que se da también en otros casos, p. €., en el § 121 del
tit. xxu de adminisiratione tulorum, en donde se promete la satisdatio rem
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pupilli salvam fore (Ulp., 35 ed), en tanto que su férmula se encuentra en el
§ 288, del tt. xuv de stipulationibus praetoriis (Ulp., 79 ed.); aunque es pre-
ciso decir que, en este caso, ello se justifica mds ampliamente porque la satis-
datio era un requisite para que €l tutor entrara en la administracion, en tanto
nada mds, aparte la legitimacién activa, podemos decir cel interdicto fraudato-
rio que justifique la inclusion de su edicto ahi en donde figura. No se puede,
por tanto, ocultar un desasosiego en presencia de esta separacidn, acerca de la
cual creo que convendria un estudio nuevo.

Resulta evidente que io anterior es una consideracién que en nada obsta
a algo que debe parccer como adquirido: que D. 42. 8. 1. pr. y D. 42. & 10, pr-
son el edicto y la férmula de un mismo recurso, y que este recurso es el inter-
dicto fraudatorio. Fsta brillante y s6lida monograffa asi lo ha venido a demostrar.

ALEJANDRO GUZMAN BriTO
Univ. Catélica de Valparai.o

Vauiio, Emilio, Actiones utiles (Ediciones Universidad de Navarra, Pamplena
1974), 428 pdgs.

Publica el catedratico de la Universidad de Valencia, nuestro querido amigo el
prof. Valifio, un tercer y voluminoso estudio en tema de acciones, luege de
habernos proporcionado Las acciones “adiecticiae qualitatis” y sus relaciones bd-
sicas en el Derecho romano, en An. Hist. Der. Esp. 37 (1967), p. 339 ss.; 38
(1968) , p. 377 ss. y Acciones pretorias complementarias de la accidn civil. de la
ley Aquilia (Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona 1973), 128 pigs. El
objeto de este libro es, como ya su nombre lo sefiala, las actiones utiles, con-
ducido sobre la base de todos las textos en que la voz figura, suministrados por
el Vocabularium Iurisprudentice Romanae (p. 17), y de otros omitidos ahi, pero
recogidos por el propio A. (p. €j., p. 17 n. 1). El estudio es, por tanto, exahus-
tivo, y de ahi un mérito que lo destaca por sobre los demis existentes dedica-
dos al mismo tema que, de un modo u otro, se han circunscrito excesivamente.

Una Introduccidn al tema de las acciones itifes (p. 17-29) estd destinada
a exponer el estado de la doctrina (Alibrandi, Wlassak, Keller-Wach, Bortulucci,
Collinet, Kaser), y a plantear la tesis que el autor intenta demostrar a través
de su estudio, la cual claramente queda sintetizada asi (p. 25 s): “acciones
utiles son acciones pretorias con base in ius, que se identifican con las llamadas
acciones ficticias, salvo en aquellos casos en los que ¢stas tienem un nombre
propio, en los cuales no suelen ser designadas como ttiles”. Esto quiere signi-
ficar varias cosas que conviene recalcar: (i) que, con ser pretorias las acciones
ttiles, nunca el término cubre a los otros dos tipos de acciones de esta natu-
raleza, a saber, las acciones in factum y las acciones con transposicién de per-
sonas. Con ello, la expresién actio utilis viene, dentro de la técnica formularia,
a ser sindénima de accion ficticia; (i) que, ciertamente, existieron acciones utiles
{como la a. Publiciana o la a. Serviana del bonorum emptor) las cuales, siendo
ficticias, no solian ser calificadas de wuiiles, precisamente porque ya estzban do-
tadas de un nombre especifico, o porque surgieron antes de la generalizada
adopcidn de aquel adjetivo; (iii) que las acciones basicas, de las cuales se parte
como modelo para la configuracion de una accidén til, son siempre in ius y
nunca in factum, porque, pretendiendo la ficcién remover algin requisito que
¢ presenta como obstdculo para accionar, su uso solo se jusiifica cuando ese
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requisito estd prescrito por el dus civile, de modo que cuando el mismo proble-
ma surge en relacién con acciones in fartum, el Pretor no necesita acudir a nin-
guna ficcidn, bastdndole otorgar una nueva férmula in factum. El A. comple-
menta su tesis aceptando que el término utilis fue también usado para designar
ciertas acciones cognitorias sin cardcter ficticio, pues la técnica de la ficcidn se
hallaba estrechamente vinculada al procedimicnto formulario.

El grueso del libro se contiene en el capitulo segundo: Funciones de las
acciones ttiles (pp. 33-396). Ahi, los textos estin clasificados, no en atencién a
la accidén basica que sirve de modele a la 1til correspondiente (p. ej. acciones
utiles a partir de la reivindicatio, de la lex Aquilia, de la a. tutelae, etc) sino
a la funcion que cumple la a. 1til en s{ misma considerada, al objetivo que
persigue, al requisito civil que se trata de remover a través de la ficcién, incor-
porada la cual en una férmula determinada, da origen a la a. Wtil correspon-
diente. Asi, distingue ¢l A. las siguientes funciones: restitutio in integrum; ex-
tension de la legitimacién; representacién; traslado; proteccién de convenios
en favor de terceros; regreso; indemnizacién al expropiado; persecusién del enri-
quecimiento injusto; restauracién de acciones extinguidas o de cjercicio impo-
sible; extensién del dmbito de la accion bidsica; dispensa de prueba; sustitucién
de cauciéon no-exigida, no-prestada o insuficiente; y sustitucién de interdictos.
De todas maneras, el criterio de ordenacién segn la accién civil basica modelo
es, a veces, acogido para la subordenacién de textos dentro de cada apartado
relativo a la funcién que cumple la accién modelada.

Un tercer capitulo: Acciones bdsicas (pp. 399-422) viene dedicado al estu-
dio de textos con cardcter general, o en donde el adjetive utilis no tiene el
sentido técnico de accién pretoria, y de las acciones cognitorias ttiles postcld-
sicas, El criterio es aqui partir de la accién bdsica a la cual se atribuye por los
textos ciertas acciones utiles; asi en las acciones divisorias, en la a. mandati y
en la a. negotiorum gestorum.

Cierra 12 obra un Indice de Fuentes. Indice Sistem#tico y Tabla de Abre-
viatura, al principio,

La tesis de que las acciones con ficcién no eran modelables a partir de
acciones in factum, y que en su base stempre habia una accidn in fus, me pa-
rece irreprochable. Esto también tiene como consecuencia el que nunca una
accién con ficcion pueda ser considerada in facium ella misma, como ha solido
hacerse por alguna doctrina. Todo esto, como digo, me parece claro. Pero otra
cosa y muy distinta es saber a qué tipo de acciones se daba el calificativo de
utiles. De acuerdo con el A, esa expresion era sinénima de accidn con ficcidn
{dejamos de lado las cognitorias), y nunca designaba a las acciones in factum.
Pero, a mi modo de ver, no contradiria la tesis del A. en torno a la abscluta
independencia entre acciones con ficcidn y acciones in factum, el que también
los romanos hubieran llamado utiles a ciertas acciones de esta iltima espeécie,
cuando clias extendian o completaban las acciones in ius, del mismo modo que
llamaban wutiles a las acciones con ficcién, porque su misibn era ampliar o ex-
tender el ambito de las civiles. Asi, utilis bien pudo haber sido un término ge-
nérico que incluia a todas las acciones con ficcibn y a ciertas acciones in facium,
cuya funcion era idéntica, respecto de las acciones in ius. Por lo demds, esta
es la idea que subyace en el uso justinianeo de wutilis para referirse a algunas
acciones in factum.

Que, sin embargo, yo sienta inclinacién por la tesis del A., en el sentido
de identificar la expresién actiones utiles con las acciones con ficcién, exclu-
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yendo de la denominacidén a las acciones in factum se debe a las siguientes ra-
zones: (i) el término utilis coincide perfectamente con la funcitn que cumplian
las acciones con ficcién, de extender una solucién civil a otro supucsto, pero
ne calza con la funcién de todas las acciones in factum, sino tan s6lo con la
de aquellas quc extendian o ampliaban el 4mbito de las acciones in #us; bien
sabemos que la mayoria de las acciones in factum se construian sobre la base
de supuestos nuevos, sin precedente civil. Asi, aunque wiilis lingiisticamente
no significa “con ficcién”, describe adecuadamente el objetive de las acciones
que la contenian: (ii) no habia otro término técnico para designar las acciones
con ficcién, como si lo tenfan las acciones in factum. Ficticige actiones, en Ulp.
28712, es expresion del todo aisiada, aparte su figuracién en una obra de fac-
tura postclisica; desde luego, Gayo no la conoce, ni aparecc en ¢l Digesto;
tampoco en las Institutiones, y en CI. 1. 5. 10, ficticia no va en relacién con
ninguna accion. De este modo, siendo segure que utilis, al menos también, se
utilizaba para nombrar las acciones con ficcidn, es sumamente verosfmil que
en realidad el término se usara exclusivamente en relacién con ellas, por no
haber otro; (iii) como es sabido, los justiniancos han sustituide a menudo las
acciones utiles por acciones in factum (p- €., cfr. Gai. 3.202 con Inst. 4. 1. 11;
Theoph. ad Inst, 1. 24, 2 califica de in factum la actio subsidiaria en contra de
los magistrados municipales, que era util (D 27. 8. 1. pr; CI. 5. 75. 1; 5. 75. 5);
id. ad Inst. 2. 28. 4; véase, finalmente, la adicién de Inst. 4. 3. 16 a Gai. 3. 219,
en donde se menciona una actio in factum, en tanto Gayo venia hablando de
una actio utilis}. Por otro lado, sabido es también que los justinianeos han hecho
desaparecer las acciones con ficcién, de modo que Ja expresién actio utilis, segun
Sus puntos de vista, ya no poedia designar mds a las acciones de ese tipo; y s
alguna vez esas palabras incluyeron a las acciones in factum, entonces no tenian
Tazén para sustituir la expresién wtilis (= in factum, para ellos} por in factum;
(iv) existen al menos dos textos (Gai. 2. 25%; 4. 38) en donde el caricter fic-
ticio de Iz accién se relaciona con el apelativo de utilis dado a aquélla; pero
ho es posible encontrar ninguno en que lo mismo suceda respecto de las accio-
nes in factum. Es seguro que si los justinianeos lo hubieran encontrade entre
sus fuentes (y no tenemos por qué suponer que, de haber existido una coin-
cidencia entre actio ulilis y actio in factum, no habria habido ningan texto asi)
lo habrian conservado, dadas sus concepciones sobre la materia.

Asl, pues, hay que reiterar la adhesién al aspecto nominalista de la tesis
del A, amén de la misma adhesién a su sustancia; pero, nuevamente repito,
Creo que se trata precisamente de dos aspectos distintos. Que una accién con fic-
cién nunca se basa en una aceién in factum ni es in Jactum ella misma, resulta
lo mas seguro; que las acciones con ficcién hayan sido llamadas wutiles, ¥ uni-
camente ellas, con exclusién de las acciones in factum, solo me parece lo mais
verosimil, segin lo argumentado.

En relacidn con ese primer aspecto, quisiera, sin embargo, insistir.

A mi modo de ver, la ficcién, en el Derecho romano, solo podia refe
rirse 2 un elemento juridico {calidades, situaciones, modos de ser juridicos) o
a relaciones de medida que, por convencionales, pueden ser manejadas por Ia
voluntad humana {(como la medida temporal) ; con esto quiero decir que no
era posible fingir hechos (conductas, sucesos, acaecimientos, esencias facticas) .
La voluntad imperativa, de la que en definitiva depende la ficcién (como lo
ha demostrado Garcia-Garmpo, en 4HDE, 37 (1967) pp. 1 ss), puede dis
poner que un esclavo se tenga por libre o que un no-heredero por heredero,
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Pero no que un ave por perro O gue un muerto por vivo. Esta tesis, que, de
todos mados, debe considerarse provisoria, me parece que sirve de confirmacitn
Y complemento a la del A si aquéllo era asi, entonces tenia que resultar im-
procedente crear acciones con fictién a partir de acciones cuya estructura estaba
dada por la simple conjuncién formularia de una serie de hechos a los cuales
se les extraia consccuencias juridicas en virtud de la orden .del pretor; peto
bien se justificaban las ficciones para extender aquellas otras acciones cuya base
no cran hechos, sino relaciones juridicas creadas por el ius civile.

Conviene recordar rdpidamente las principales ficciones del Derecho ro-
mano clasico: (i) ficcidn de ser alguien heredero {Gai. 4. 34, 35; Ulp. 28. 12);
(ii} ficcién de haber poseido alguien algo por un afio, en la accién Publiciana
{(Gai. 4. 36; nétesc que lo fingido no es el hecho de la posesién sino el trans-
curso del plazo. Gaye, sin embargo, dice que usucapio fingitur v que fingitur
rem usucepisse, en tanto que la férmula decla: si ...anno possedissel; es decir,
el jurista dice que se finje un elemento juridico, aunque realmentc el pretor
finjia una medida de tempo); (iii) ficcibn de ser un peregrine ciudadano
romano (Gai. 4. 37); (iv) ficcidn de no haber habido capifis deminutio (Gai. 4.
38; D. 4. 5. 2. I: a propésito de este ultimo texto, no.debe engafiar la ficcién
quast id factum non sit, que estd referida a la calidad juridica de la capitis
deminutio); (v) fictio legis Corneliae (D. 28. 1. 12; 35. 2. 1. 1; cfr. Ulp. 28. 5;
D. 38, 2. 4. 1; 38. 16. 1. pr; 41. 3. 15. pr; 49. 15. 22 pr), de la cual hay dos
formulaciones ‘jurisprudenciales: ac si hi... in hostium potesiatem non per-
venisseni-atque si in civitate decessissent. De acuerdo con la primera, se finge la
no -potestad de los enemigos (no se finge el hecho de no haber caido alguien
en manos de los enemigos); de acuerdo con la segunda, se finge la ciudadania,
La formulacién de D, 49. 15. 18, en donde se dice que quien no regresa desde
el enemigo, parece haber muerto cuando fue capturado, es un principio juris-
prudencial y no una ficcién, basado en la norma que la lex Cornelia habfa sen-
tado; (vi) ficcidn de ser libre un esclavo (LENEL, EP.S § 264). Por otra parte,
lo que Gai. 4. 32 llama ficcidon, a mi modo de ver no lo es. Ahi se dice que
un deudor debe ser condenado a tanto cwanto deberfa pagar para rescatar una
prenda, si una prenda le hubiese sido cogida (si pignus captum esset). Eviden-
temente, se trata de un mero criterio cuantitativo de referencia, no de una fic-
cién de haberse cogido la prenda.

Como consecuencia de todo lo dicho, parece necesario revisar, a titulo
ejemplar, algunos textos estudiados por el A.

P43: D. 27.-6. 12 (Ulp., 1 resp): Ex eo, quod interrogatus tuterem se
esse respondit, nulla eum actione teneri: si tamen, cum tutor non esset, respronso
suo in aliquam captionem adulescentem induxit, utilem actionem adversus eum
dandam. La situacién de hecho era ésta: un joven acciona contra un impuber,
en sustitucién del cual, como gestor, se presenta un individuo que afirma ser
el tutor en respuesta a la interrogatio del actor. El texto, en su primera parte,
afirma, en general, que ante una tal respuesta no se da ninguna accién en contra
del respondiente; en la segunda, que si con tal respuestz se causé perjuicio al
joven, porque el respondiente no era tutor, entonces en contra suya debe darse
una accién util,

Que ¢l respondiente actia como gestor se deja ver, porque si hubiese
dado la auctoritas le habria sido aplicable el edicto quod falso tutore auctore
gestum esse dicatur y habria quedado sujeto a la eciio in factum prevista en
ese edicto (LENEL, EP” § 43), por lo cual Ulpiano no habria afirmado que
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nulla eum actione teneri, ni, finalmente, habria sido necesaric recurrir a una
actio utilis. Es precisamente su calidad de gestor y no de auctor la que excluye
la aplicacién de dicho edicto, que rezaba asi: Quod eo auctore, qui tutor non
fuerit ...si id actor ignoravit, dabo in integrum restitutionem. En una segunda
cldusula: In eum qui tutor non esset, dolo malo atictor falsus esse dicetur, iudi-
cium dabo ...

Aunque el texto no lo dice, y como bicn supone ¢l A,, aqui habfa operado
una restitutio in integrum ex lege Laetoria (no, naturalmente, la rest, in inte-
grum prevista por el edicto quod eo auctore) en favor del joven. Pero el A.
supone que la accion util de que se habla en el texto es la accidén necesaria
para llevar a la prictica la restitutio, la cual, en su opinién, no se concede al
joven en contra del pupilo sino a aquél en contra del tutor falso.

A mi modo de ver, la restitucién ({de la cual, repito, no s¢ habla en cl
texto, pero que hay que suponer, zl menos como procedente) seguiria su curso
normal de otorgar al adulescens una accidn til rescissa litiscontestalione en
contra del pupilo. La accién util del texto que se da en contra del falso tutor
(in eum) pretende sustituir la accién in factum del edicto quod eo auctore, pro-
cedente en contra del que actué como auctor sin ser tutor, pero improcedente
en este caso, porque el falso tutor no habfa actuado como auclor sino como gestor.
Por tanto, no es necesario aqui fingir nada (si euctor fuisset) y bastaba una
nueva. férmula in factum del tipo si, cum tutor non esset, gestor factus esset.
Esta accién “util” del texto no es, en consecuencia con ficcion sino in factum,
Y utslemn, ahi, debe de estar interpolada, segin ¢l conocido criterio justinianco.

Naturalmente, esta accién era procedente no sdlo cuando habia un adu-
lescens, sino que en todo caso en que la gestion de un false tutor perjudicara
a otro; pero la presencia del adulescens, en este texto, puede explicarse por la
circunstancia de pertenecer é1 a un liber responsorum: se trataria de un caso
tomado por Ulpiano de la vida real.

P. 5%: D. 46. 3, 96. 1 (Pap., 2 resp): Cum pupille magistratui, qui per
fraudem pupilic tutorem dedit, heres extitisset, tutores eius cum adulescenie
transegerunt: eam itransactionem pupilla ratam habere noluit: nikilo minus erit
tutorum pecunia liberata nec tulores contra adulescentém actionem nec ulilem
habebunt, gui suum reciperavit. Plane si adulescens pecuniam restituere tutori
pupillae maluerit, rescisso quod gestum est actionem utilem in pupillem heredem
magistratus accipiet. E1 problema es aqui la accién bdsica de la que parte la
accidn util de que se habla en la segunda parte del texto.

Con motivo del fraude del magistrado en el nombramiento de tutor, el
pupilo de éste tenfa una acci6n en contra del primero, que pasivamente se
transmite a la pupila, y sobre la cual los tutores de ¢sta transigen con el ex-
pupilo, ahora adolescente, aunque esa transaccion no ‘es ratificada por la pupila
heredera, El texto menciona una accién util dos veces, v son dos acciones dis-
tintas: la primera, que se niega (actionem nec ulilem habebunt), se refiere a
una posible demanda meotivada por la no-ratificacién de la pupila para obtener
la devolucién de lo dado por los tutores a titulo de indemnizacién (conmdictio
indebiti utilis); la segunda, que se afirma, nace del hecho de que el pupilo opte
por restituir lo recibido, de modo que éste adquiera una accién util en contra
de la pupila heredera como contrapartida de dicha devolucién. El A. piensa
que, en ese caso, la accidn bdsica es la actio subsidiaria, pero hay que tener
presente esto: dicha accién era ciertamente util (D. 27. 8. 1. pr; CL 5. 75. L;
5. 75. 5), es decir ficticia, que se daba en contra del magistrado municipal que
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habia designado al tutor no habiéndole exigido la satisdatio rem pupilli salvam
fore o si ésta, exigida, habfa resultado luege insuficiente, come claramente se
deduce, entre otros, de Inst. 1. 24. 2; D. 27. 8. 1. 11, 12, 17; CI, 5. 5. 1; B, 75. 3;
5. 73, 5.

Sin embargo, frente a estos dos supuestos principales, hay otros, respecto
de los cuales una accidn ficticia no parece congruente: D. 27. 8. 1. 2, 3 (cngaifio
en la inquisitio); 27. 8. 1. 6 (no-nombramiento de tutor); 27. 8. 1. 7 (dilacién
del nombramiento); 27. 8. 1. 8 (en contra del electus ad aesttinandas tutorum
satisdationis) . A mi me parece, en principio, que en el atormentado fragmento
1 de D. 27. 8 hay fundidos en uno dos comentarios a dos acciones diferentes:
la actio utilis, para el caso de omision de selisdatio o de satisdatio insuficiente,
¥y una actio in factumn, para el caso de dolosa omisién de los demds deberes
del magistrado y otras personas, en rclacién con el nombramiento de tuter. 5i
nosotros observamos el resto de los fragmentos del titulo 27. 8 y CL 5. 75, ve-
remos gue sicmpre se discurre sobre la base del primer supuesto; asi, Justiniano
habria suprimido la actio in factum y trasladado sus supuestos a la actio utilis;
de Ia primera nos queda un recuerde confuso en Theoph, ad Inst. 1. 24, 2,
en donde la actio subsidiaria es calificada de in factum. Naturalmente, esto que
planteo es una hipétesis, pero se recordari que, con olvido de los textos en
donde la accién subsidiariz es considerada utilis, la doctrina mayoritaria ha se-
guido el parecer de LEner (EP2 § 127y, de que ella era in factum.

En nuestro fragmento de D. 46. 3. 96. 1 se trata de un magistrado que
habia designade tutor per fraudem, lo que parece mas propio de la accidn in
factum; la segunda accién atil que zlli se menciona estaria, por tanto, interpo-
lada, de acuerdo con ¢l mismo principio que antes expuse; y se notard que en la
segunda parte del texto (plane-tin) se discurre sobre la base de un tutor (se dice
tutori en vez de tuloribus), en tanto que la primera trata cl caso sobre la base
de tutores. Por lo demis, vid. Ind. Interp. ad leg.

P. 317: D. 9. 1. 4 (Paul, 22 ed): Haec actio utilis competit et si non
quadrupes, sed aliud animal pauperium fecit, Efectivamente, como dice el A, la
ficcién si quadrupes fecisset parece pueril, pero ademds estaria en contra el pre-
supuestc dec que en torno a hechos no podia haber ficcién: el pretor no podia
ordenar tener, p. €j., a un ave por cuadripedo, a fin de hacer procedente la actio
de pauperie por dafios causados per cuadripedos cuando el dafio habia sido
causado por uno de clase diferente,

A mi modo de ver, la ficcién aqui no se referia a la calidad del animal
sino que a otro aspecto —juridico— que desconocemos; la férmula util, referida
a dicho aspecto, era posible, como dice el texto, no sélo si de un cuadripedo se
trataba sino que también si de otro animal distinto, porque, seguramente, la
infentio no se circunscribia. Me baso en el et (también) que figura cunire com-
petit y si non; el jurista venia hablando de esta accién atil, quizd extensamente,
pere nada de ello fue conservade por los compiladores; en un momento deter-
minado afirmaba que “también” esa accién compete cuando se trataba de un
animal distinto a4 un cuadrupedo; este texto és, por tanto, parte de uno mayor
no conservado, y no estamos autorizados para suponer que la ficcién s referfa
2 la calidad del animal,

Con estas observaciones he pretendido reafirmar la tesis del A, y no creo
que valga la pena continuar analizando los textos por ¢l estudiados, respecto de
los cuales generalmente lo hace con brillantez, y en donde sélo me pueden caber
—en los menos— divergencias de detalle. Debo hacer presente que se nota en el
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A. una suerte de reticencia a Ia aceptacion de interpolaciones, en lo cual se obser-
va la influencia de nuestre comun y querido Maestro, el prof. Alvaro d'Ors, de
quien hemos aprendido que, metodolégicamente, la solucién interpolacionistica
suele ser una ¢ltima ratio, a ka cual a veees se llega como primera por comodidad
o falta de inteligencia de los textos. Esta actitud, que no pretende volver a mé-
todos armonisticos ya abandonades, sino que es el resultads de la experienciz
¥ de la prudencia cientifica, me parece que es ciertamente la mas adecuada.
En suma, no hay que escatimar elogios a este libro importantisimo, desde
hoy, punto de partida y de llegada necesarios para todo ecstudio del tema quc
aborda.
ALEJANDRO GUZMAN Brrto

Univ. Catélica de Valparaiso
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Arancio-Ruiz, Vincenzo, Istifuzioni di diritio romane. (reimp. anastitica de la
14a. ed.: Jovene, Napoli 1974), xv 4 605 pidgs.

La reimpresién de un Manual, ya con caracteres de cldsico, como éste, es siempre
causa de satisfaccién. La ilustre Casa Jovene, de Napoles, continda asi en su
va afiosa tradicién de estar al servicio de los estudios juridicos, en lo cual, por
lo detnds, no se encuentra aislada; editoriales, tan ilustres como ella, p. ej., Giuffré,
de Milin, o Giappicchelli, de Turin, dedican buena parte de sus catdlogos a
obras juridicas, en general, vy romanisticas, en especial; ejemplos estos que no
estd demds citar aqui, porque en nucstro pais no puede decirse otro tanfo.

En 17 capitulos, este Manual expone las Instituciones del Derecho privado,
siguiende una sistemditica tradiciomal que agrupa la materia en propiedad ¥
otros derechos sobre cosas, obligaciones, relaciones juridicas de familia y suce-
siones y donaciones; pero antepone una parte general relativa al Derecho y sus
divisiones, a los sujetos del Derecho, al negocio juridico y al proceso privado.

En relacién con esto iltimo, el autor tiene plena concienciz de lo alejado
que la mayoria de los conceptos que sirven para la ordenacién del material
estin del genuino pensamiento romano; p. €j., a propdsito de la distincién entre
sentido objetivo y subjetivo de la palabra derecho; o del negocio juridico; o, en
fin, de los sujetos del Derecho (aunque esto ultimo ya puede verse insinuado
en Gayo). Pero, incluso, hay que tecordar que la idea misma de parte general en
la exposicion del Derecho es mis bien extrafia a ese pensamiento.

Todos estos conceptos, en fin de cuentas, resultan usados aqui con parsi-
monia y prudencia; pero es propicio €l momento para salir al paso de aquella
tendencia tan difundida en América, que por considerar al Derecho romano como
propedéutico al Derecho civil, suele trasladar indiscriminadamente las categorias
maodernas a la realidad romana, con lo cual, si no yerro, la asignatura de Derecho
romano resulta demds, cuando lo importante es precisamente que el alumno,
al estudiar Derecho civil, esté en condiciones de valorar las profundas diferencias
de método, sislemdtica y contenido que en buena parte separan a déste de aquél.

A, G
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El Digesto de Justiniano, versidén castellana por A. d'Ors, F, Fernindez-Tejero,
P. Fuenteseca, M. Garcia-Garrido vy J. Burillo, (Edito-
rial Aranzadi, Pamplona 1975), Tomo 111, 883 pigs.

Con Ja publicacién del tercer tomo de la traduccién castellana del Digesto (libros
37 a 50), aparecida durante el presente afio 1975, a cargo de los romanistas
espafioles d'Ors, Herndndez-Tejero, Fuenteseca, Garcia-Garrido y Burillo, se ha
finalizado este descellante trabajo que permite contar con una Nueva version
verndcula del principal texio de la compilacién justinianea.

Las anteriores traducciones a nuestro idioma que conocemos, y que repre-
sentaron ingentes esfuerzos en su tiempo, entre las que destacan las de Rodriguez
de Fonseca y Garcia del Corral --ambas de la segunda mirad del siglo pasado—,
se ven enormemente superadas ahora por esta que resefiamos, Dicha traduccidn
ofrece una version de gran fidelidad tanto en la inteligencia conceptual como
terminoldgica de los fragmentos que componen el Digesto, y se efecttia sobre el
texto latino de Mommsen, revisado por Kriiger (decimosexta edicion reproducida,
de 1a Casa Weidmann, 1954), indicindose, a diferencia de éste, al final de cada
fragmento y no al injcio del mismo, e] nombre del autor y libro de donde
procede. Se observa con frecuencia aclaraciones de los traductores para la mejor
comprensién de los pasajes, gue van seiialados entre corchetes agudos. Puesto que
aquéllas ne forman parte del original, debe cuidarse, especialmente cl alumno,
de creer que se trata de interpolaciones, las cuales, en la edicién latina base de la
traduccién, suelen seitalarse entre corchetes agudos elevados. Se prescinde, en
cambio, de toda referencia relativa al aparato critico.

La doble calidad de juristas y romanistas que redinen cada uno de los
miembros del equipo de profesores hispanos que abordaron esta obra que hoy
culmina, a la cual se une la de filélogo del director y coordinador del mismo,
Alvaro d'Ors, permite garantizar la presentacién de un trabajo de alto rigor
cientifico y técnico. En ella se recogen, ademas, y en cuanto atingentes a la natu-
raleza del trabajo, los prolificos resultados de Ia investigacion romanistica en lo
que va corride de este siglo, en orden a la fijacién del sentido mds auténtico
del texto.

* Esta Iabor viene a llenar una apremiante necesidad ante la crisis actual del
saber de la lengua latina, cuyo desconocimiento a raiz de una hedonistica concep-
cién pragmdtica y vulgarizante, ha comprometido importantes aspectos de los
estudios hurmanisticos, Esta traduccién del Digesto estd destinada, principalmente,
al jurista y civilista en general que desconocen el latin, pero que por razén de
su oficio requieren del permanente contacto con esta sede, que constituye la
mds destacada fuente de la tradicidn juridica occidental, No ¢s ésta, en cambio,
una labor destinada para especialistas en Derecho romano, quienes no pueden
prescindir de la utilizacién de la obra latina, que cuenta ademds con el aparato
critico y las indicaciones necesarias para el empleo de los instrumentos auxiliares
de investigacién; pcro aun para éstos puede resultar de provecho, en la medida
en que ia traduccién envuelve una interpretacion del texto, que puede ser
conveniente valorar.

1. M.
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D'Ors, Alvaro, Elementos de Derecho privado romano (2da. edic, Ediciones
Universidad de Navarra, Pamplona 1975), 267 pags.

Con posterioridad a la aparicién de la 2da. edicién del Derecho romano privado
(1978) vuelven a salir estos Elementos, cuya primera edicidn (1960) ha sido
la base para la primera edicién de aquella otra obra (1968). Aunque no corres-
ponda a la cronologia, los Elementos vienen a ser como una “editio minor” del
DPHR., condensada y sin notas ni aparato bibliogrifice.

Esta scgunda edicién mantiene la estructura de la primera, y naturalmente
se observan varias medificaciones de fondo en el contenido de la exposicidn,
algunas ampliaciones y la supresién del apéndice sobre la evolucién postclisica
de las fuentes de las obligaciones, que se acompafiaba a la primera edicién.

Sigue siendo admirable en este libro la equilibrada sintesis de las institu-
ciones del Derecho privado romano, del procedimiento y de las fuentes del Dere-
cho que contiene. Dificilmente, me parcce, puede lograrse incluir tanta sustancia
—y tan bien expresada— en tan relativamente pocas pdginas, Es por ello que
esta obra, aparte la funcién pedagdgica de todo manual, cumple 1a de servir de
ejercicio para la inteligencia del alummno; el necesario esfuerzo que le exige la
lectura del texto —esfuerzo éste que el A. busca producir conscientemente—
obliga al estudio reflexivo y redunda, en definitiva, en una mayor comprension
de los temas. En contra de lo que ordinariamente se cree, la pedagogia no va
imprescindiblemente ligada a la facilidad, que evita todo esfuerze de comprensidn
por parte del alumno, lo que ne excluye, por cierto, la claridad. Toda ciencia
tiene sus dificultades, y presentar lo dificil como ficil, generalmente es producto
de una previa desnaturalizacién de la nocién que se intenta presentar, eso que se
Nama trivializacién.

Un manual asi, que obliga al estudio activo y no meramente receptivo por
parte del alumno, constituye también un instrumentc muy dindmico para el
profesor en cuanto le proporciona la opertunidad de centrar su clase precisa-
mente en los puntos que la experiencia de cada curso le haga aparecer como
mids requeridos de aclaraciones. Como bien expresa el A. (p. 7). la docencia se
convierte asi en una explicacién y deja de ser una mera repeticién de lo dicho
en el manual. El viene a ser, de esta manera, un instrumento de conversacién
académica entre profesor y alumnos, del que ¢stos extraen sus preguntas y aquél
el punto de partida de sus explicaciones; es propiamente una fuente, una fuente
Para el estudio. Porque jamds debemos olvidar que el estudio del Derecho sigue
siendo un estudio de libros, esto que los juristas hacen todos los dias y 2 cada
instante, aun cuando muches de ellos, que en su vida profesional y académica
los utilizan (y no puede ser de otra manera), proclamen la teorfa de que el
Derecho es estudio de hechos. .. ;para luego volver a sus libros

A. G

Frezza, Paolo, Corse di storia del diritio romano (3a. ed. revisada: Studium,
Roma 1974), 579 pdgs.

Este libro del profesor de Storia del Diritto Romano, de la Universidad de
Florencia, Paolo Frezza, estd destinado, como el propio autor Jo expresa, a los
estudiantes; pero es indudable que el especialista del Derecho piblico romano
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encontrard en ¢l valioso material, originales puntos de vista y una visién ampli»
y comprensiva del tema, avalada por ¢l profundo conocimiento que de ¢l tiene el
autor y por sus propios aportes.

Para la citedra de Derecho Romano de Valparaiso (en dende ¢l Dexecho
publico y las Fuentes forman parte del programa tunico, junto con las Institu-
ciones), este libro tieme una singular importancia: se expone ahi de manera
separada el Derecho Pablico de las Fuentes del Derecho, como en esa citedra
se viene haciendo desde 1967. No es ésto lo usual en las exposiciones sobre
Historia del Defeche Romano, ya que, per lo comin, las Fuentes suclen ser tra-
tadas concordantemente con el Derecho piblico, segan los periodos. Pero no
parece que tal mérodo sea superior al de separar ambas materias, si atendemos
a un criterio pedagégico, segun el cual resulta que es distinto lo que se trata de
representar en la mente del cstudiante con la cxposicién del Derecho publico
de aquello que se trata de representarle con la de las Fuentes del Derecho, aun-
que es obvio que esta Gltima materia no se comprende sin la primera. E1 Derecho
publico tiene autonomia, desde ese punto de vista, en cuanto con €] se trata de
presentar la evolucién de las formas politicas; con las Fuentes, en cambio, de To
que se trata es de mostrar, si no me cquivoco, la independencia del Derechin
privado de esas formas politicas, desde los origenes hasta mediados del Piinci-
pado, y su progresiia “politizacién” desde esta ultima época hasta el fin, con
todas las consecuencias que uno y otro fendmenos han traido aparejadas. Parecie-
ra que esta perspectiva resulta mas claramente visible como efecto de la separacién
de las materias en la exposicidn.

A, G,

GuzmAN, Alejandro, Caucidn tutelar en derecho romano. (Ediciones Universidad
de Navarra, Pamplona 1974), 329 pidgs.

Esta obra es parte de la tesis realizada por ¢l A. bajo la direccién de A. d'Ors,
con la cual obtuve su doctorado en la Universidad de Navarra, en el afio 1974,
E! resto de este trabajo aparece ya anunciado en prensa en los catdlogos de la
misma editorial.

La riqueza y densidad de los problemas aqui considerados se refleja de
entrada en el indice sistemdtico del libro, y la lectura de su contenido corrobora
totalmente esta primera impresién. Cierra la obra un indice de fuentes citadas.

En la Introduccién (p. 19 s), delimita el A. el campo de su investigacidn
a lo que denomina problemas externos de la satisdatio rem pupilli salvam fore,
entendiendo por tales los referidos “a las relaciones de cada tipo de tutela
frente a la obligacién de safisdare; al fundamento de tal obligacién; a sus ori-
genes y época de aparicion; al tratamiento que la jurisprodencia daba al tema;
a sus vinculaciones generales con la administracién tutelar, ete.”. E1 A. plantea su
obra como una revision de problemas ya tratados por la doctrina romanistica,
en atencién a que las soluciones dadas por ella (pricticamente aceptadas a partir
del ultimo que las formulara, es decir, S. Solazzi, en su obra Istiiuti tutelari, del
afio 1929) ya no satisfacen las exigencias del estado actual de la investigacion.
Como veremos, los resultados a que llega el A. son verdaderamente renovadores.

El punto de partida del andlisis es 1a toma de posiciones, con nuevos argu-
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mentos, frente al problema de si la exigencia de caucién estaba expresamente
prometida en alguna cldusula cdictal (cap. 1), para luego abordar la situacién
de cada tipo de tutela frente a csta exigencia: la testamentaria (cap m); la que
denomina magistratual (con neologismo bien construido, de magistraius-us),
aunque, en este caso, analizando previamente el problema de la inquisitio (cap..
1y, y distinguiendo entre satisdatio en ¢l derecho cldsico (cap. w) v en el justi-
nianeo (cap. vi}; la tutela confirmada (cap. v} (la insercion de este tema cnire
los dos anteriores se explica por razones sistemdlicas), y la tutela legitima
(cap. viry . El tema siguiente es el de la afirmada cldusula de provocatione (cap.
IX), pero, previamente, se aboca al estudio de la cliusula si parens destinaverit
(cap. vin}, que aparece como presupuesto del anterior. Seguidamente, trata de
los distintos tipos de tutela, pero esta vez frente a las tltimas cliusulas citadas
{cap. x) . Dedica un capitulo completo al estudio de las relaciones entre la cesidn
de la gerencia tutclar y la satisdatio (cap. X1y, y contintia con el estudio en el
Derecho justinianco de la provoratio ad satisdationem (cap. xu). Prosigue con
el andlisis del comentario de Ulpiano al cdicto de administratione tutorum {(cap.
xun), y finaliza con el origen de la setisdatio (cap. x1v) y dos pdrrafos dedicados
a las Conclusiones. Es ésta una sistemndtica muy bien trabada y de 16gico desarro-
llo, segun las exigencias del tratamiento de los problemas, puesto que la solucién
dada a unos sirve de presupuesto para el estudio de los que siguen.

El problema de la vigencia de una disposicién edictal sobre la satisdatio
es resuelto positivamente por €l A. Segin él, habria existido una tal cldusula
referida a los tutores a magistratibus dati, lo que deduce de la exégesis de D.
26. 4. 5. 1: sed etiam hos cogi satisdare, texto que, en relacién a los tutores
legitimos, no tendrfa explicacién, si Ulpiano aftes no hubiera comentado una
cldusula como la indicada, ya que en el pr. del mismo texto habfa indicado:
legitimos tutores nemo dat, sed lex duodecim tabularum fecit tutores. Es dedir,
que los tutores legitimos, pese a no ser dati, debfan dar caucién. Otros argumen-
tos, de orden general, corroboran, en opinién del A., esta tesis. En realidad,
no parece que haya podido ser de otra forma, ya que resulta diffcil aceptar un
silencio del Edicto acerca de esta materia, pues es evidente que todo el comen-
tario de Ulpiano dependeria de una disposicién suya referida a la caucion.

El capitulo dedicado a la satisdatio en la tutela testamentaria se limita a
consignar un dato pacifico como es el de que sus detentadores no estaban sujetos
a la caucién, Io que permite al A. la critica de algunos textos referidos a esta
tutela, en que aparece la idea opucsta.

Dos extensos capitulos son dedicados al estudio de la caucién en la tutela
magistratual. En el primero analiza la institucién de la inquisitio, en el que llega
a resultados verdaderamente clarificadores frente a tan obstrusa materia: la
inquisitio habria sido un trimite inherente a toda datio y a cierto tipo de con-
firmaciones de tutor {(de aquél dado irregularmente por el padre), sin haber
existido la distincién, insinuada en algunas fuentes, entre tutores ex inquisitione
dati y tutores sine inquisitione dati. Esta separacién habria sido introducida por
Justiniano, como se desprende muy claramente del andilisis de algunas fuentes.
Con esto, la doctrina tradicional que veia en esta distincién, considerada clasica,
la base para detcrminar si un tutor magistratual quedaba o no obligado a dar
caucion, debe ceder ante otra propuesta por el mismo A.: para el Derecho cldsico,
todo tutor magistratual tenia dicha obligacién, y ello es congruente con la tesis
de la existencia de una cliusula edictal sobre la caucién referida a los tutores a
magistratibus dati. Justiniano habria distinguido entre tutores dados por magis-
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trados municipales y aquellos otros designados por magistrados no-municipales;
s6lo los primeros habrian quedado obligados a dar caucién, precisamente porque
a ellos refirxid él su categoria de sine fnquisitione dati, en tanto los segundos
habrian quedado exonerades del deber, porque eran ex inquisitione dati. Era la
inquisitio, como indagacién de idoneidad, lo que permitia que en un caso no se
impusiera, y en otro —al contrario por faltar—, quedara establecida como norma
constante.

También en materia de tutela legitima, el A. se limita a reafirmar las
tesis tradicionales en torno al problema de la satisdatio; puesto que esta tutela
permanccié como un cargo voluntario durante toda la época clisica, la caucién
no pudo funcionar ahi como coactiva; pero los textos que afirman su existencia,
ya en dicha época, deben ser interpretados en ¢l sentido de quec ¢l magistrado la
imponia como condicién para la asuncién de cargo, con lo cual la voluntariedad
quedaba todavia salvaguardada,

Sutil y penetrante es la critica que el A, plantea cn torno al edicto de
provecatione. Exponer sus argumentos, de orden excgético, histérico y légico,
serfa alargar demasiado esta resefia. Baste sefialar que, por diversos caminos,
llega el A. a la conclusién de que un edicto asi no existid cn el Derecho clisico.
Tesis ésta que se complementa, como es natural, con la del origen justinianeo
de la institucidn, solo que ella habria tenido un precedente clisico en el sistema
caucional aplicable por la praxis del pretor a la pluralidad de tutores legitimos.
Cuando esia tutela llegd a ser un cargo obligatorio, tal sistema ya no pudo
funcionar como voluntario, siendo entonces trasladado por Justiniano a la tutela
testamentaria, en donde el postulado de la no-obligatoricdad de la caucidén habia
permanecido; ambos principios, €l de que los tutores testamentarios no estaban
obligados a caucionar y de que, habiendo varios, si uno ofrecia caucidn, ese lleva-
ba toda gerencia, eran perfectamente compatibles. De ahi que, en las fuentes, la
provocatio aparezca referida a dichos tutores (igual que a los ex inquisitione dati
del Derecho justinianeo, que no tenian chligacién de dar caucién, como se dijo).
Un segundo precedente de este sistema habria sido la prictica clisica de ceder la
gerencia tutelar previa satisdatio, con la cual cl cedente quedaba resguardado
en su responsabilidad frente al pupilo, El Derecho justinianeo habria impuesto
una responsabilidad subsidiaria a los llamades tutores non gerentes, en oposicidn
al principio cldsico; de ahi entonces que la satisdatio, que derivaba del edicto
de provocalione, sirviera, precisamente, para que estos tutores que entregaban la
gerencia al que ofrecia caucién, quedasen, al mismo tiempo, resguardados en su
eventual responsabilidad.

Un capitulo dedicado al comentario de Ulpiano al edicto de administratione
tutorum, resume, palingenéticamente, Ios resultados criticos alcanzados por cl A.
en su estudio anterior. Cierra la obra el capitulo dedicado al estudio del origen
de la caucidn tutelar, que €l A. estima republicano y propiamente edictal, en base
a diversos argumentos de orden exegético e histérico.

Un examen de conjunto de esta sugestiva obra tonduce a un juicio enor-
memente favorable, E1 A. ha manejado con maestria el método histdrico-critico,
que lo ha conducido por un lado, a una critica demoledora de diversos textos, pero
también, a la salvacidn de otros, considerados por varios autores como interpo-
lados; valga, como ejemplo, el sugerente ¢ interesante andlisis de los vocablos
testamentarius-testamentaria 'y ex inguisitione, que, considerados cspurios por
algunos, son estimados auténticos en el lenguaje de Ulpiano, aunque con signifi-
cado diverso al que hasta ahora habiamos encontrado en la doctrina comin.
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El A, sin duda, ha cumplido su propésito de revisar complctamente el
problema de la caucidn tutclar; y de ella ha llegado a resultados que de ahora
en adelante no podremos dejar de considerar —y a lo mejor como definitivos—,
si no fuera riesgoso hablar asi en el dmbito cientifico.

I M.

Samper, Francisco, Derecha Romano (Ediciones Universitarias de Valparaiso,
19%75) , 373 pags.

Esta obra va fundamentalmente destinada al alumno de Derecho Romano, para
quien ofrece una vision lejana de la que proporcionan los textos hasta ahora
utilizados para la preparacién del ramo en las Facultades de Derecho chilenas.
Rompe el A. el arraigado objetivo de presentar el curso como propedéutico del
Derecho civil, error que se arrastra desde hace tiempo en nuestra docencia uni-
versitaria, pero injustificado hoy frente a los resultados de la labor critica en el
dmbito romanistico. Como es sabido, el contenido de la Civilistica entronca en
mayor medida con el espiritu de los compiladores bizantinos, la recepeion roma-
nista y el pandectismo decimonénico; en cambio, al acentuar, como lo hace el A.,
su enfoque hacia el periodo cldsico, permite abrir un fecundo cauce de conoci-
miento que puede servir tanto de antecedente, como al mismo tiempo de pa-
rangén con {a Civilistica moderna.

S5i bicn con ligeras variantes, la tematica del libro obedece a la divisidn
tradicional dc materias —fuentes, acciones, bienes, familia-herencia y obligacio-
nes—, ccde a un nuevo enfeque de ensefianza, donde su éxposici(’m se centra
en el periodo eldsico, el que representa la cumbre de la creacidn juridica romana,
y stlo incidentalmente analiza el precedente precldsico y la posterior desvirtua-
cién justinianea, momentos polares que carecen de importancia cn la formacidn
romanistica del futuro jurista,

A través de las pdginas del libro, no yesulta <ificil advertir la huclia que
ha dejado en el A, las idcas de su maestro, Alvaro d’Ors, muchas de las cuales
acege. En esta forma, se van dibujundo un cimulo de nociones que han llegado
4 constituir un tépico en la visién romanistica de aguél, donde es posible sefialar
las siguientes, s6lo a modo de ejemplo: (i) Ia inexistencia del concepto de
Estado en Roma cldsica, al mismo tiempo que la consideracién eminentemente
personal de las neciones de civitas, provincig e imperium; (ii) el Derecho publico
y privado, como realidades cuyo rascro de distincién no estd en la materia que
afecta sino en el 6rganoc que lo genera; (iii) la idemtidad accién-derecho, como
elemento meduiar para la comprension del Derecho clisico, ajeno a la concepcion
moderna del derecho subjetivo; (iv) la especificacion o nova species, como un
caso de ocupacidn en que el nuevo objeto elaborado por el artifice es una res
nullius de la cual se apodera éste al mismo ticmpo que la especifica; (v) la im-
posibilidad dc considerar la sucesién por causa de muerte como un modo de
adquirir ¢l dominio; (vi) la distincién entre crédito y contrato, Testringiendo
esta tltima categoria a las convenciones sinalagmiticas perfectas sancionadas por
acciones de buena fe,

Cansecucnte con la afirmacion en ¢l sentido que la caracteristica mas desta-
cada del Derecho romano clisico, sea acaso la absoluta correspendencia entre
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accidn y derecho —derivado de lo cual el jus aparcee como una realidad eminen-
temente judicial—, se estudia el agere per formulas no solamente con ocasién del
tema de las acciones, sino que vuelve a él, en su referenciz concreta a la formula,
cada ver que analiza las instituciones sustantivas, Es ésta una inteligente manera
de conservar vivo a lo largo del texto la idea primaria y fundamental de que en
Roma clisica no existe la norma abstracta v previa al proceso, sino que ella
s¢ elabora en torno a la contienda misma a través de la redaccién de la férmula
procesal, Ello lleva al A. a sustituir la nocién de derecho como “facultad” teco-
nocida por la norma, por el de “posicién” que ocupan las personas entre s, Ficl
a esta sumisién del derecho a la accién que lo sanciona, se advierte una destacada
novedad sistemitica, como lo es el tratamiento de la tutela dentro del capitule
de los contratos ¥ no de la familia, debide a que la actio futelae, al igual que las
contractuales, es de buena fe, a pesar de no coincidir en su ubicacién dentro
del Edicto.

Esta obra de Samper contribuye a poner a disposicién de nuestros alum-
nos, un texto que entrega una vision del Dcrecho romano acorde con la forma
mental de los juristas clisicos, unido a su operatividad a través del mecanismo
edictal. Frente a é], la labor jurldica de Justiniano —expresién de un desmesurado
absolutismo legalista—, es solo un epigeno que cierra una larga y aleccionadora
experiencia histérica, la cual, si bien constituye im aporte de enorme virtualidad,
representa un contenido cualitativamente inferior a la produccién jurispruden-
ctal del periodo cldsico.

I. M.
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Heise Gonzavez, Julio, Historia de Chile. El periodo parlamentario 1861-1925.
Tomo 1. Fundamentos histdrico-culturales del parlamen-
tarismo chileno. (Ed. Andrés Bello, Santiago de Chile
1974y, 501 pags.

El profesor Heise proporciona con este titulo un nuevo aporte a la historia
constitucional y politica de Chile, En esta ocasién se ocupa del periodo parla-
mentario, perc lo extiende, no como se hace tradicionalmente de 189% a 1925,
sino det comienzo de lu primera presidencia de Jos¢ Joaquin Pérez en 1861
hasta 1925, adelantindose asi en treinta afios la iniciacién de esta ctapa de la
trayectoria constitucional chilena.

El libro consta de cinco partes. En la primera: Gestacién del gobierno de
gabinete (pp. 11-67), se reficre a los factores que preparan la implantacién del
parlamentarismo en Chile. Asi, en ¢l cap. 1 El prestigio de las asambleas legistativas
y el constitucionalismo anglo-francés, examina la importancia que €l pensamiento
politico y los textos constitucionales decimonénicos otorgaren en Chile a la insti-
tucidn parlamentaria, valorizacion estimativa que el A. atribuye a influencias
inglesa y francesa. En el cap. 11 La Constitucidn de 1833 como antecedente del
parlamentarismo analiza las disposicioncs fundamentales que, a su juicio, permi-
tieron mis adelante interpretar en un sentido parlamentario el régimen politico
disefiado en 1833. El cap. m1 Las enmiendas constitucionales se destina a pasar
revista a las reformas que sufrid la Constitucién de 1833 y que, al fortalecer al
Congreso Nacional a expensas del Presidente de la Republica, facilité el adveni-
miento del parlamentarismo. Luego, en el cap. v Interpretacion de algunas
normas constitucionales, menciona las principales dudas interpretativas que sus-
cité la aplicacién el texto constitucional, sin que se vea siempre una relacién
entre la interpretacion aceptada y la implantacién del régimen parlamentario.
Tal ocurre, p. ¢j., con la duda que surgié en 1848 acerca de la procedencia de
confiar 2 una persona dos o mds ministerios, puesto que se resolviera en uno
u otro sentido nada aportaba a favor del parlamentarismo. En el cap. v Las
prdcticas parlamentarias, Gltimo de esta primera parte, destaca las interpelacio-
nes y los votos de desconfianza como costumbres que alteraron sustancialmente
el régimen politico existente en Chile. Desgraciadamente, el analisis de las mismas
no alcanza la profundidad necesaria para despejar toda duda sobre la existencia
en Chile, antes de 1891, de un régimen parlamentario plenamente arraigado.

La segunda parte tiene por tema La crisis politica de 1891 y el parlamen-
tarismo (pp. 69-139) vy comprende también cinco capitulos. El propésito central
es sefizlar el verdadero significado que tuvieron los acontecimientos vividos en
1891 en Chile, sobre los cuales tanto y tan ligeramente se polemizd en los wltimos
-afios. En el cap. t Accién e ideas politicas de Balmaceda hasta 1890, expone las
ideas politicas del mismo como uno de los principales representantes del libe-
ralismo politico, sefialando varios pasajes de sus discursos en que acepta el parla-
mentarismo. El cap. u El fracaso de una politica, velata los fallidos esfuerzos
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de Balmaceda por establecer un régimen presidencial al final de su mandato.
El cap. m1 Dos leyendas que exigen rectificacidn, se dedica a refutar la idea de
que Balmacedz fue victima de una revelucién dirigida por el Congreso, ya que
¢l habria sido el culpable de la guerra civil al intentar alterar el ordenamiento
constitucional en vigor, y la creencia en una politica populista del Presidente
derrotado en 1891, que sélo una interpretacién politica de fa historia ha podido
sostencr. La Oposicidn undnime a la postura presidencialista, tema del cap. 1v,
destaca los amplios sectoves sociales que enfrentaron al Presidente, y en el cap. v,
S¢ restablece el ordenamiento juridico parlamentario, afirma que este régimen
politico no sufrié después de 1891 otras modificaciones que las derivadas de la
desaparicién de la intervencién eclectoral del Ejecutivo, puesto que ya estaba
establecido con anterioridad en sus rasgos esenciales.

La tercera parte del libro: El parlamentarismo, modalidad burguesa de
vida publtca (pp. 141-190), se aleja bastante de la historia constitucional. Tras
enunciar a grandes lineas un concepto de burguesia (pp. 140-141), se ocupa en
el cap. 1 de El individualismo liberal, cn el cap. 11 del Espiritu cientifico, filosoffa
y letras, en el cap. mt de La técnica y la sobreestimacién de las riquewas, y en el
cap. v de La tradicidn aristocrdtica, como rasgos definitorios de la burguesia,
tante en Europa como en América, para dedicar el cap. v de esta tercera parte
a analizar —o mds bien construir— EI tipo ejemplar de hombre publico que ha-
bria existido en el periodo parlamentario, sefialando como sus caracteristicas
principales la caballerosidad, ponderacién, espiritu conciliatorio, autoridad moral,
cultc del honor y honestidad.

El A. aborda en la cuarta parte el tema Burguesia y laicismo (pp. 191-268),
exponiendo en el cap. 1 Antecedentes las raices del lamado laicismo, para
enfocar en el cap. u El periodo parlamentario y el triunfo del laicismo, en forma
fragmentaria y superficial, lIas actitudes religiosas de los liberales chilenos y la
influencia de ia masoneria. En el cap. ur El leicismo y el clericalismo como
fuerzas politicas, el mis extenso (pp. 206-246) de esta parte del libro, examina
la posicién politica del clero y de los sectores catélicos, dedicando un apartado al
periodo de cada une de los arzobispos de Santiago de la época: Rafael Valentin
Valdivieso, Mariano Casanova, Juan Ignacio Gonzilez Eyzaguirre y Crescente
Errdzuriz. En los dos tltimes capitulos el A. trata dos de los problemas mds
debatidos de la etapa que estudia. En el cap. 1v, bajo el titulo EI laicismo v la
educacidn publica, se tefiere a la pugna entre las corrientes partidarias del estado
docenie y de la libertad de ensefianza, y en el cap. v Aplicacidn de las leyes
sebre matrimonio civil, a las disputas originadas por el establecimiento de estas
leyes y a los problemas suscitados por su posterior aplicacién.

La quinta parte, Importancia histdrica del periodo parlamentario (pp. 269
455) es, como puede apreciarse, la que ocupa la mayor parte de la obra. Luego
de unas breves Generalidades (pp. 269-271) en que imputa a las tendencias
socializantes y autocraticas que se desarrollan en el siglo xx la critica negativa
que ha sufrido el parlamentarismo, procura valorizar éste presentindole como
“magnifica escuela de civismo para el pueblo chileno” y “como antecedente,
como ineludible etapa en el surgimiento de la democracia social” (p. 271).

Al primer objetivo se dedica, como su mismo titule lo indica, el cap. 1
El parlamentarismo, escuela civica del pueblo chileno. El A. presenta este régi-
men como modelo por la estabilidad constitucional, nermalidad politica y sosiego
social, unicamente interrumpidds por los sucesos de 1891 en el funcionamiento
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regular de las instituciones, y con un respeto pleno por todas las libertades
publicas, que habria ido habituando a la poblacién chilena en una actitud es-
piritual faverable “a una regular y progresiva democratizacion de la vida publi-
ca” (p. 273). El A. no observa que si hubo estabilidad —relativa, por lo demais,
porque la revolucién de 1891 no puede tratarse como un mero paréntesis en la
evolucién constitucional— fue porque en la clase politica chilena habia acuerdo
en los principios constitucionales bdsicos. Al romperse este acuerdo en el primer
cuarto del sigle xx, el régimen no pudo subsistir.

Es sabido y el A. lo sefiala (p. 285), que la inestabilidad ministerial es
uno de los principales defectos que se sefialan al parlamentarismo chileno. Na-
turalmente, su aceptacion significaria para el A. admitir una critica fuerte al
régimen que estudia y defiende, y de ah{ que procure cohonestarla, negando,
por una parte, que entre 1891 y 1925 haya alcanzado un desarrollo mayor que
cn los afios que corren entre 1861 y 1891, y no aceptando, por otra, que la rota-
tiva ministerial fuera wna consecuencia del régiﬁlen constitucional imperante,
desde el momento que continuaria después de 1925 con el sistema presidencial
que en csta fecha se establece. Afirma, en cambio, que “la verdadera causa de
la inestabilidad ministerial reside en la desorganizacién y en la indisciplina
de los partidos politicos” {p. 287).

En cvanto a la extension de laz inestabilidad ministerial en el periodo
1891-1425, los cuadros que el propio A, inserta (pp. 286 y 287), muestran, sin
lugar a dudas, que en conjunto, durante esta etapa que es la que tradicional-
menic se¢ ha calificado de parlamentariu, los cambios de ministerios adquirieron
un ritmo mucho méis veloz que en los treinta aios que le preceden. Otra cosa
es que después de 1925 los cambios hayan continuado y aun incrementado su
ritmo, pero esto Unicamente indicaria que las seluciones adoptadas para poner-
les fin fueron incficaces, no que ¢! mal no existicra antes. Respecto a las causas
de éste, aunque es indudable que el caricter y el sistema de los partidos poli-
ticos chilenos han contribuido a la inestabilidad ministerial, no puede descono-
cerse que hubo factores constitucionales que concurrieron a ella en la etapa
parlamentaria. Tales serian la imposibilidad de disolver el Congreso Nacional
en que estaba el Presidente de la Republica y la existencia de dos camaras
politicas que podian tener --como presentaron cfectivamente en ocasiones— ma-
yorias de distinto signo politico, con lo que la formacién de los gobiernos y
la permanencia continuada de los ministros en sus cargos se dificultaba enor-
memente. Junto a éstos hubo factores nctamente politicos que coadyuvaron a
la inestabilidad. Dejando aparte el pluripartidismo con su falta de mayorias
estables, hay que sefialar otro factor sobre el cual no se ha reparado suficien-
temente. Es la posicién que adoptaban la mayoria de las figuras destacadas de
los partidos politicos. En vez de presidir o formar parte de los gobiernos y con-
scguir a través de la disciplina partidaria, la cooperacién con el ministerio de
parte de los parlamentarios de su partido, prefcrian mds bien permanecer en
el parlamento y desde éste influir en ¢l o los miembros de su propio partido
que integraban la combinacién ministerial de turno. Ocurria entonces que en
iugar de reforzarse el gobierno se fortalecia el parlamento, y las grandes figuras
politicas, no comprometidas personalmente en aquél, no tenian mayor incon-
veniente en provocar succsivas crisis ministeriales.

También procura el A. desvirtuar la critica que se ha formulado al siste-
ma parlamentaric sobre desorganizacién y corrupcién administrativa (p. 300
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ss.). Lamentablemente faltan en Chile cstudios monogrificos sobre historia de
la administracién publica que permitan emitir, en forma documentada, apre-
ciaciones sobre el particular, en uno o en otro sentido. No obstante, hay que
reconocer aqui, que los ejemplos citados por el A. (Direccién General de Correos
y Direccién General de Bibliotecas, Archivos y Museos, p. 304 vy p. 306) , mues-
tran, efectivamente, una pronunciada cstabilidad de los directores generales en
sus cargos desde 1861 a 1925. Ahora bien, hay que tener presente gue las cri-
ticas a la administracién piablica en el periodo 1891-1925 han sido de menor
entidad que las formuladas a los gobiernos, ya que lo que se le imputa es
fundamentalmente su pasividad, su falta de iniciativa para cnfrentar y resol-
ver los problemas de la época, ¥ no tanto su desorganizacion y corrupcion, por
io que el A. no se enfrenta aqui con la generalidad de los autores.

Scfialamos ya que el A. ve en la etapa parlamentaria una preparacién
de la democracia social. Aquella época tendria “c¢l noble papel de madre ge-
nerosa de la actual democracia social” (p. 358); incluso, llega a afirmar que
“todas las medidas <de interés piablico que han sido Ilevadas a la realidad des-
pués. de 1925 han tenido su gestacion en ¢l parlamentarismo” (p. 3537), lo quc
¢s, sin duda, exagerado. A la valorizacién cntonces de este régimen politico en
que habrian ido surgiendo principios e iniciativas de indole social y econdmica
que posteriormente acabarian por triunfar, se dedica buecna parte del cap. 1
Lo continuidad histdrica de la quinta parte del libro. Los tltimos pdrrafos, en
cambio, se destinan a examinar las causas de la crisis y desaparicion del par-
lamentarismo. Menciona asi la actitud que adopta la nueva clase politica que
va surgiendo en las dos primeras décadas de este siglo, contraria a algunos prin-
cipios del parlamentarismo; las nuevas doctrinas politicas, favorables a2 un re-
forzamiento del Ejecutivo, y los ataques del Presidente Alessandri Palma, pri-
mero a los vicios que ¢1 vefa en el parlamentarismo chileno con el propésito
de corregirlos, y después al sisterna wnismo hasta sustituirlo en 1925 por un
régimen presidencial.

El libro finaliza con un apéndice documental, una orientacién bibliogra-
fica y una iconografia, aparte del indice.

La obra del profesor Heise trata, como puede apreciarse, numerosos temas
relativos al periodo 1361-1925, algunos de los cuales quedan fuera del campo
histérico-juridico. Limitindonos a éste, se aprecia que la tesis central del A,
en la que insiste reiteradamente a lo largo del libro, ¢s que el parlamentarismo
no comenzé en Chile en 1891 como consecuencia de la derrata de Balmaceda,
sino que estaba vigente desde 1861 y que I891 Gnicamente es un hito en la
historia del régimen parlamentario en cuanto marca el fin de la intervencién
electoral del Ejecutivo que perturbaba el funcionamicnte normal del sistema.
Considero que esta tesis, expresada en la forma tan tajante que emplea ¢l A,
no puede aceptarse.

Es efectivo que 1891 no supone la entronizacién rcpentina del parlamen-
tarismo, pues numerosas instituciones propias de un régimen de esta naturaleza
existian anteriormente, como es €l caso de los votos de censura, Pero, junto a
ellas coexistian factores que impedian el parlamentarismo, lo limitaban, o al
menos, le daban antes de 1891 una fisonomia muy distinta a la que tendria
después de csta fecha, El papel del Presidente de la Republica antes y des-
pués de la guerra civil que puso fin al gobierno de Balmaceda difiere nota-
blemente. Antes, el Presidente era la figura politica central y podia impedir,
con un minimo de habilidad y tacto, la entrada al minjsterio de los grupos
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politicos que rechazaba, o determinar un cambio en los partidos que forma-
ran parte del gobierno, Nada ni nadie pudo forzar a un Presidente tan poco
inclinado 2 ejercer sus prerrogativas como Anibal Pinto a admitir a los con-
servadores en el gobierne, ni siquiera para formar parte de un gabinete de
concentracién nacional en la Guerra del Pacifico. En iltima instancia fue la
voluntad presidencial la que determind durante el gobierno de José Joaquin
Pérez la exclusion de los nacionales y la formacion de la fusién liberal-conser-
vadora, y en la ¢época de Errdzuriz Zafartu la salida de los conservadores del
gobicrno. El Presidente cra el drbitro —como sefialara hace aifios A. Epwarps
en La fronda aristocrdtica— enire los distintos partidos politicos. Después de
1891 la situacion es muy distinta, El Presidente queda obligado a aceptar las
combinaciones que imponen los partidos politicos a través del Parlamento, zun-
que, por cierto, conserva cierto margen para maniobrar. Y lo dicho vale no
solo para Presidentes como Jorge Montt o Ramdén Barres Luco, dispuestos a
aceptar cualquier férmula de gobierno, sino también para personalidades fuer-
tes come juan Luis Sanfuentes.

Aunque haya, efectivamente, elementos de peso para dar el calificativo
dc parlamentario al régimen politico existente entre 1861 y 1891, habria que
diferenciarlo del régimen en vigor a contar de esta ultima fecha. El primero
seria un parlamentarismo con predominio del jefe de estado y nmo sélo por la
intervencién electoral que le permitia tener un parlamento mas o menos décil,
sino por las atribuciones que efectivamente desempefiaba en la vida publica,
mientras que el segundo seria un parlamentarismo con predominio de las ci-
maras. Eso si, siempre habria faltado en Chile una configuracién institucional
acabada del gobierno como dérgano distinto del jefe de estado, con lo que una
de las piczas claves del parlamentarismo estaba ausente. Esto explicaria tam-
bién que la figura cel Presidente de la Republica excediera la que es propia
de un mero jefe dc estado y, en parte, reuniera atributes propios de un jefe de
gobierno. Por eso es que las elecciones presidenciales tenian, aun después de
1891, gran importancia,

Dejando aparte los temas de historia social y cultural que trata el A. y
cifi‘ndonos a los de historia constitucional, hay que lamentar que el analisis
no haya sido mis profundo. Falta en el libro un estudio histérico-juridico con:
pleto de los procedimientos empleados para formar gobierno, de los medios
de actuacién de ¢stos, su fiscalizacion y los mecanismos utilizados para derri-
barlos, por mencionar temas claves del régimen parlamentario. Es cierto que el
A, trata algunos. Asi en el cap. v de la primera parte se refiere a las inter-
pelaciones y votos de censura, pero la materia no queda agotada desde el mo-
mento que al A, lo que le interesa en ese lugar es sefialar la presencia de unas
v otros antes de 1891, y no aparece después un tratamiento sistemitico. Pero
otros aspectos de indudable interés para la historia juridica del parlamentaris-
mo no son ni siquicra tratados en la forma somera que reciben las interpela-
ciones y votos de censura, Tal ocurre, p. ej., con las consultas presidenciales
para formar gobicrno, las reuniones de gabinete y el papel del jefe de gobierno.
La obra del profesor Heise ganaria mucho, indudablemente, si en sz continua-
cidn se llenaran estos vacios.

Hay, también, en ocasiones, un afin excesivo por allegar pruebas a favor
de las tesis defendidas por el A. Asi, en la primera parte: Gestacidn del gobierno
de gabinete, en que ¢l A. va sefialando la aparicién de las bases del parlamen-
tarismo desde el comienzo del movimiento emancipador, al ocuparse de las atri-
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buciones que la Constitucién de 1833 otorgaba al Congreso y que dieran ba:ie
a una interpretacion parlamentaria del régimen politico contenido en aquélla,
sefiala —entre otras— ta contempiada en el articulo 36 N? 6 que permitiz con-
ceder al Presidente de la Repriblica facultades extraardinarigs aip:dsiinas, cuan-
do esta disposidion constitucionul fue una e las mads atacadas por el libera-
lismo politico chileno que veia ¢n ella ]a consagracion del absolutismo prest-
dencial y que luchéd durante decenios —hasta conseguirlo e 1874— por refor-
marla. Tampoco parcee convingente que T legalicad de Jos 1iibutes. la crea-
cién por ley de provincias o departamentos o ¢l establecimiento y supresién
mediante leyes de empleos puablicos, havan servido para interpretar ¢n un sea-
tide parlamentario la Counstitudion de 1853, va que todes ¢-tos puntos pasarian
2 la Constitucién de 1925 sin que nadie pensara que tuvieran relacion con ¢l
régimen <c gobierno, pues un parlamente con atribuciones amplias co la ela-
boracidn de Tas leyes vy un dominio minima legal extenso no llevan necesaria-
merie 2 un régimen parlamentario.

A pesar de los defectos senalades, es indudabie que ¢l libro del profesor
Heise abre nuevas perspectivas para la comprension de uno de los periodos
de 1a historia de Chile mas necesitados de estudio, como ¢s ¢l que sc cxtiende
de 1891 a 1925 D¢ ahi que haya gue esperar con inleréds la continuacién de
la obra, pucsto que el libra que ha aparecido es silo su tomo primero. Sin
embargo, a menos quc el Al abonde cntoncrs con mayor amplitud v rigor los
aspectos juridicos del parlamentarizmo, 1a historia constitucional de esic periodo
quedara siempre incompleta.

Rave BERTELSEN REPETTO

Universidad Catolica de Valparaiso.

SaLvat MoncuiiioT, Manucl: Estudios de Derecho Historico (Editorial Juridica
de Chile. Santiago de Chile 1975), 180 pags.

Se rednen en el presente volumen quince trabajos, publicados en diversas sedes,
del recientemente jubilado profesor de la Universidad de Chile Manuel Salvat
Monguillot. La iniciativa, poco frecuchte en nuestro medio, de publicar escritos
reunidos, debe servir dc ejemplo para obras similares que presenten —como en
este caso— la estimable ventaja de facilitar la consulta de trabajos que, en oca-
siones, resultan de dificil localizacion.

Tras un escrito de cardcter introductorio: Necesidad de la perspectiva his-
tovica en los estudios de derechio, los restantes e agrupan en f(res sceciones:
Periodo indiano, Siglo dieciocho y Periodo patrio. El trabajo introductorio que
hemos citado correspondc, en su origen, a un ¢scrito de defensa de la asignatura
de Historia del Derecho ante los ataques e que fuera objeto a partir de 1967
durante uno de los periodos mis tristes ¢ infecundos de las Universidades chi-
lenas. E1 A. expone en &l las principales ruzones que justifican la existencia de
la Historia del Derecho cn los planes de cstudio. Enuncia as{ su cardcter for-
mativo de los futuros juristas, la necesidad de una perspectiva hisibrica para
comprender las instituciones actuales, especialmente el sistema de las fuentes
det derecho e, incluso, su utilidad para interpretar lus leyes vigentes,
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Al ocuparse del contenido de Ja asignatura el A. secitala acertadamente
que “lo que debe cnsefiarse en la cdtedra es justamente lo que antecede a
nuestro derecho vigente” (p. 1Y), “cudl fue y es nuestro trasfondo juridico™
(p. 20} . Estas afirmaciones, que debieran gozar de general aceptacioén, por des-
gracia adn son rechazadas cn algunos dmbitos —Ielizmente minoritarios— que
insisten en utilizar la Historia del Derecho para propurcionar visiones generales
de los distintos sistemas juridicos, carentes por completo de valor, o que se
resisten a incluir dentro del programa uno de los anteccdentes bisicos de nues-
tro derecho como es ¢l indiano. No parcee inoportune insistir en la necesidad
de que la Historia del Derecho se refiera a los antecedentes proximos del de-
recho, porque de otra forma sc perderia la concxion cntre el pasado v el pre-
sente, producicnde un vacio que impediria comprender cabalmente muchos fe-
nomenos juridicos actuales que ticnen en el ayer inmediato su explicacién. Es
cierto que el estudio de la historia contempordinea reviste especiales dificulta-
des, entre las cuales no son las menores la falta de perspectiva y la multipli-
cidad de fuentes o el desconocimicento de éstas en algunos casos, pero desistir, a
causa de las dificultades, de su estudio, Mevaria a renunciar a entender scctores
importantes del mundo juridico. Asi, por ejemplo, sin conocer la historia cons-
titucional chilena posterior a 1925 no se comprenders nunca la crisis politica
que culmind en 1973,

El A. se ocupa tambi¢n de la ubicacidn dc la Historia del Derecho en
el plan de estudios, lamentando que coexista con el Derecho Romano, simul-
taneidad que califica de “totalmente antipcdagégica” (p. 9). Sentimos discre-
par en cste punto. Precisamenie por su cardcter formativo, la Historia del De-
recho —-como ¢l Derecho Romano-- han de estar situades al comienzo de los
estudios y no despuds. Si no se procede de esta manera sc corre ¢l riesgo de
encontrar al alumne ya deformado por el positivismo cuzndo comienza a es-
tudiar Historia del Derecho, con lo que ¢sta mids que formar tendria que re-
formar. Entre otros inconvenientes que tiene retrasar el estudio de la Historia
del Derecho, se puede seiialar que los alumnos comicnzan a estudiar y manejar
los cédigos antes de saber en qué consiste el fendmeno de la codificacion. Por
lo demids, hay paises como Espafia en que ¢l Derecho Romano y la Historia
del Derecho se imparten en primer afio y, quc se scpa, no son inconvenientos
sino venlajas las que se derivan de esta sitmacidn.

En la seccidon dedicada a Derecho Indiano se incluyen cinco escritos:
Bartolomé de ta Casas y la escluvitud en América, Los representantes de la re-
publica, La encomienda en Chile, Repartimientos de indios y Tasas de tribu-
tos de lus indios de Chile. E] primero de ellos es un articule periodistico de
divulgacion que contrasia con ltos otros cuatro, que son trabajos de mayor en-
vergadura. En Los represenianies de la vepaiblica, se ocupa sucesivamente de
lus representantes de la republica de los espaficles y de la republica de los
indios. Al referirsc al primer punto sefiala a grandes rasgos la organizacién y
atribucioncs de los cabildos, materia que el A. conece en profundidad. {Cfr. al
respecto su estudio sobre La legislacion emanada de los cabildos chilenos en el
siglo xvi, RChHD 5 (1969 97-132). La encomiendu en Chile es una sintesis
notable del tema, pues se refiere tanto al concepto, modos de obtener y suce-
sion de las cncomiendas, como a la evolucidn de las mismas en Chile. Al igual
que este trabajo, los dos ultimos dedicados al Derccho Indiano, esto es: Repar-
tinrienlos de indios y Tasas de tributos de los indios de Chile, son colaboracio-
nes redactadas para la Euciclopediz Juridica Omeba de Buenos Aires. En el
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ultimo se encuentra una exposicién precisa sobre uno de los puntos mas deba-
tidos —si no el que més— del Derecho Indiano en Chile.

Los tres breves articulos dedicados al Siglo dieciocho tiencn por tema:
Defensa por Feijéo de los sexagenarios criollos, Chile en el relato del honorable
John Byron y El Lazarillo de ciegos caminantes. Los tres fueron escritos origi-
nariamente para la prensa, por lo cual vienen a ser breves noticias sobre las
materias respectivas, que permiten apreciar, no obstante, el amplio conocimiento
que tiene el A. de las fuentes de la época.

Ea cl Periodo palrio se agrupan seis trabajos: Rousseau en 1811: Henri-
quez, Alvarado y Talavera;, Camilo Henriquez, dramaturgo; Alcances sobre la
flustracion en la Patria Vieja; Los prontuarios juridicos chilenos en la primera
mitad del siglo xix; Sentido y forma de los prontuarios judiciales, y Lasg cldusulas
de estilo en los contratos de compraventa. El trabajo sobre Rousscau que en-
cabeza esta seccibn muestra el conocimicnto que hacia 1811 se tenia de las idceas
del filosofo ginebrino en Espafia y en Chile por liherales y tradicionalistas, lo
cual no indica —a juicio del A— que ellas havan influide en cl proceso eman-
cipador. Camilo Henriquer, dramaturgo, al igual que otros escritos reunidos en
este volumen 3 que va nos hemos referido, es una colaboracién periodistica en
que sc refiere a las obras teatrales del creador de “La Aurora de Chile™; esto
€s, a Camila o la Patriota de Sudamérica y a La inocencia en el asile de las
virtudes, piezas ambas de adoctrinamiento politico rousseauniano. Alcances sobre
la Hustracion en la Patria Fieja sefiala, a través de un andlisis del pensamiento
de Camilo Henriquez, Juan Egaita, Antonio José de Irisarri y Manuel de Salas,
quienes de una u otra forma intervinieron en los sucesos de la Patria Vieja, la
difusién que tuve en el Chile de esa época el pensamiento ilustrado. Asf queda
de manifiesto al referirse a las ideas de los personajes citados respecto 2 temas
como los de naturaleza, patria, origen del poder, educacién y agricultura, entre
otros.

La literatura juridica decimonénica de cardcter prictico y los formularios
s ¢ tema comin a Los prontuarios juridicos chilenos en la primerg mitad (el
siglo X1X y a Sentido y forma de los prontuarios fudiciales. El derecho vigente
en Chile, contenido en muliitud de fuentes de procedencia varia, puesto que
las habfa castellanas, propiamente indianas y patrias, hacla dificil el conoci-
miento y aplicacidon del derecho, més aun si sc tiene cn cuenta ¢l cardcter de
los estudios juridicos de las primeras décadas del siglo XX, lo cual explica la
amplia difusién que tuvo este género de obras. Ambos trabajos son guia de
consulta indispensable para todo estudio que se emprenda sobre el derecho vi-
gente en Chile en la centuria pasada.

El dltimo trabajo, con ¢l cual se cierra el volumen: Las cldusulas de
estila en los contratos de compraventa, cs un pormenorizado cstudio en el cual
se han consultado documentos y formularios que van desde el siglo xmr hasta
comienzos del siglo xi1x. Por eso resulta extrafia la ubicacién del mismo entre
los dedicados al derecho patrio, desde el momento que la oltima de las fuentes
utilizadas es poco anterior al comienzo de este periode. En todo caso es de un
interés innegable y digno de servir de modelo a trabajos similares sobre otras
instituciones juridicas.

Aunque los Estudios de Derecho Histdrico del profesor Salvat no retnen
toda su produccién histérico-juridica hasta Ia fecha, son una muestra de la
amplitud de sus preocupaciones que Ie han llevado 2 tratar con agudeza temas
pPoco o nada estudiados y a abrir con ellos nuevas perspectivas, o a efectuar
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felices sintesis, come cs el caso de algunos de los articulos de Derecho Indiano
incluidos en este volumen. Ante la calidad de la obra que nos ocupa, resulta
lamentable la publicacién que de ella ha hecho, por intcrmedio de la Editorial
Juridica de Chile, el Departamento de Ciencias del Derecho de la Facultad de
Ciencias Juridicas, Administrativas y Sociales de la Universidad de Chile, puesto
que su presentacién dista mucho de la que merecian los escritos del maestro
que se ha acogido a retiro después de una fructifera vida académica.

RAUL BERTELSEN REPETTO
Universidad Catdlica de Valparafso



B. RESERAS

Coleccion de Historiadores de Chile y de Documentos relativos a la
Historia Nactongl. T. 1. Actas del Cabildo de Santiego. T. xx1x
{Instituto Chileno de Cultura Hispanica, Santiugo de Chile 1975),
xv L 118 pégs.

El Instituto Chileno de Cultura Hispinica. al cclebrar sus bodas de plata, ha
publicado un tomeo mds de las Actas dcl Cahildo de Santiago, las quc corres-
ponden a las reuniones celebradas en los arios 1729 a 1731, La iniciativa es digna
de elogio, pues ella facilita a los historiadores el conocimicnto del siglo xvul,
aungue sea s6lo en un lapso de tres aiios, y perque da un paso mds en la tarea
de completar una de las colecciones documentales chilenas mas importantes.

Conocida es la importancia que wnia ¢l cabildo en la vida juridica in-
diana por el extenso Ambito de sus atribuciones. Tre ahf que la edicién de
las actas capitulares santiaguinas sea un valioso aporte para el mejor conoci-
micnto del derecho indiano en Chile ya guc a través de sus piginas se aprecia
el funcionamiento del principal de los cabildos chilenos durante parte del go-
bierno de Cano de Apontc,

Ademds, la insercién en las actas de¢ los cabildos de diversos docnmen-
tos que a los mismos se prescntaban, aumenta el valor de aquellas como fuente
de conocimiento de la realidad juridica de la época. Enitre otros documentos
dignos de interés llevadas al Cabitdo de Santiago de Chile entre 1729 y 1731
cabe mencionar las cartas de nawuraleza que el 12 de febrero de 1730 presen-
taron los francescs de origen Claudio Alpnso Hebert de la Probotierre y Juan
Bautista Onfroy Dubourg, ¢l dltimo de los cuales aparcce poco despuds rema-
tando €l oficio de depositario gencral. Al respecto conviene sefdular la ntilidal
que pueden prestar las actas capitulares para cstudiar este tema de la enaje-
nacién de oficios publicos en Indias ya que muestrin numerosos ejemplos de
la forma en que se procedia a subastarlos.

Acompafiz a la edicidn de Ias actas un prologo de Manucl Montt Lehuedé
que aporta interesantes datos biogrificos sobre algunos miembros del Cabildo
de Santiago. En la presentacidn del volumen, Rufacl de Ia Presa Cusanueva,
Presidente del Instituto Chileno de Cultura Hispinica, anuncia el proposito de
continuar con la publicacion de las actas del cabilde santiaguino. Confiamos
en que la institucidn obtenga los aportes necesarios para materializar una tared
tan bencficiosa para todos los historiadores.

R. B

Heise GonzAvez, Julio: O'Higgins, forjader de una tradicion democrdtica (Sin
mencién de Editor, Santiago de Chile 1975), 187 pigs.

Aunque en el libro del profesor Heisc concurren varios temas, no siempre bien
entrelazados cntre sf, €] propdsito central de la obya —como lo indica su mismo
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subtitulo— es demostrar que en el gobicrno de O'Higping se encuentran las
bascs de la organizucion republicana y democritica de Chile.

La argumentacidn que desarrolla ¢f A, no s convincente. No hay. desde
Yoego. claridad conceptital en lo que se entiende por dictadura y democracia
¥ qué es propio d¢ cada uno de ¢stos regimencs. Pero, lo que es mis impor-
tante, no se demuestra que la paolitica del Directar Supremo de Chile entre
1817 y 1823 fuera de signo democritico. Asi, Ia utilizacion del sistema de sus-
cripciones para aprobar la Constitucién de 1818 no puede invocarse seriamen-
te tomo modelo democratico de expresar el consentimicnto politico. Tampoco
es correcto considerar como propio de una democracia ¢l sometimiento de los
gohernantes al derecho. desde cl momento que este respeto pucde también
darse en otre tipo de régimen politico.

Sin embargo, lu prueba mas concluyente que el gobierno de O'Higpins
no dejé como legado los fundamentos institucionales dv la organizacién de
Chile como estado independiente aparece al observar el vacio politico en que
quedd el pais luego de su abdicacién. Era su prestigio personal —carisma di-
rian hoy algunos— cl gue sostenia ¢l gobicrno y no la dignidad instituciona]
de los drganos gubernamentales. De ahi que al desaparecer ¢l Director Supremo
de Ja escena politica chilena y hasta el momenio en gue Portales restaura el
cardcter impersonal del mando, falta en €l pais una legitimidad de general
ateptacién, ausencia inexplicable si O’Higgins hubiera forjado realmente 1la
tradicion constitucional chilena,

SaLcEpo Izu, Joaquin, Atribuciones de la Diputacion del Reing de Nauarra.
(Diputacién Foral Je Navarra. Institucion Principe de
Viana. Conscjo Superior de Investigaciones Cientificas,
Pamplona 1974}, 595 pags.

El profesor Salcedo, conocedor profundo del Derecho navarro, cortinda en esta
obra con el estudio de la Diputacién del Reino de Navarra a la que ya dedicara
un primer tomo cn quc expone su origen, composicién y régimen: La Diputacidn
del Reino de Navarra (Ediciones Universidud de Navarra, Pamplona 1969y . En
csta ocasion, como el titulo del libro lo seftala, se efectia el estudio de sus atri-
huciones.

Luego de examinur la represeniatividad del Reino quc tenia la Diputa-
cion navarra, el A, estudia en capitulos sucesivos sus atribuciones relativas a Ia
defensa del derecho del Reino, las ccondmicas, de defensa militar, relaciones ex-
teviores y educacién. El A, posee un dominio completo de las fuentes, tanto
manuscritas como impresas, y de la bibliegrafia correspondiente, lo que da a
la obra gran consistencia y la constituye cn un modelo de imicstigacién.

El libro permite apreciar el alcance de los podercs del Reino de Navarra
frente 4l menarca. De ahi que resulte indispensable para el conocimiento de
la monarquia cspaiiola, desde el momento que csta, como lo desiacara hace
algunos afios SANCHEZ BELLA: Los reinos en la historia moderna de Espaiia
(Madrid 1956), para su adecuada comprensién exige, no sélo conocer los pode-
res y la politica de los diversos reyes, sino también el poder y actuaciones de
los distintos reinos engarzados en la monarquia hispana. Para el estudioso del
Derecho Indiano, serd 1l la obra para apreciar las diferencias existentes entre
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la organizacién de los reinos indianos y uno de los reinos peninsulares de mayor
personalidad.

El A. anuncia un tercer tomo dedicado a la Diputacién del Reino ce
Navarra en que atenderd principalmente a su ocaso en el siglo x1x. Descamos,
para el progreso de los estudios historico-juridicos, que sea pronto rcalidad. La
capacidad y conocimientos del profesor Salcedo permiten esperar un estudio de
tanta valia como el que ahora ha publicado y que aclarard, cicrtamente, puntos
alin oscuros sobre el fin del Antiguo Régimen y los comienzos del Estado liberal
en Espaiia,

R. B.

Varnos, Estudios sobre la vida y obra de Andrés Bello (Ediciones de la Uni
versidad de Chile, Santiago 1973), 234 pags.

Con occasién del centenario de la muerte de don Andrés Bello, la Universidad
de Chile acordé publicar un texto que recogiere algunos estudios sobre la vida
y obra del primer rector de esa Casa de Estudios. Aparecido con cierto retraso,
sélo en 1973, sc incluyen en éste, sicte articulos sobre ¢l tema, coronados por
un apéndice iconografico de los lugares mids familiares a Bello durante su vida.

Los estudios son: Vida de Bello, por Manuel Salvat Monguillot; Bello vy
¢l Derecho Romano, por Alamiro de Avila Martel; Bello y ¢l Codige Civil, por
Pedro Lira Urquieta; Bello, mentor y anticipacionista, por Ernesto Barros Jarpa;
Los estudios filolégicos de Andrés Bello, por Rodolfo Oroz; Poesia de Bello,
por Armando Uribe Arce; y Andrés Bello en el Periodismo, por Radl Silva Castro.

De estos temas, sélo tienen atingencia histérico juridica los estudios rea-
lizados por Alamiro de Avila Martel, Pedro Lira Urquicta y Ernesto Barros

Jarpa.
Rello y el derecho romano, por Alamire de Avila Martel.

En un nuevo articulo que viene a sumarse a la escasa bibliografiz romanista
de nuestro pais, el A, nos muestra e] importante papel que jugd el Derecho ro-
mano en la vida de Bello y la influencia ejercida por éste en su obra de jurista.
Se nos introduce al tema con una breve referencia a la recepcién del Derecho
romanc en la Edad Media europea y el lugar que le cupo en la ensefianza y
formacion de juristas en el Chile colonial. En seguida el A. nos ensefia, sipuicn-
do un orden cronolégico, el Derecho remano en la formacién de los abogados
en €l Instituto Nacional y la labor que, con respecto a este Derecho, le corres-
pondié a don José Joaquin de Mora, Es después de este momento en que el
A, hace surgir ]la persona de Bello para entrar dec lleno en el tema, donde
se nos muestra una faceta nueva e importante de la formacién cultural de éste.
En efecto, segun el A, el insigne jurista venezolano se habria adherido de lleno
a los postulados de la Escuela Histérica le que, evidentemente, determinaria su
obra juridica posterior. Asi, para el profesor Avila Martel, este cambio operado
en la concepcién de Bello ante el Derecho, en un comienzo racionalista para
después seguir la Escuela Histdrica, habria tenido su concrecién prictica en el
Codigo Civil Chileno, respecto del cual su autor solo ordené y sistematizdé un
Derecho ya existente con anterioridad. Con ello, Andrés Bello no hacia sinc
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1espetar el papel que para esta Escuela correspondia al legislador; convertir en
ley positiva, el Derecho que ya existia en la conciencia de la comunidad.

Bello y el cddigo civil, por Pedro Lira Urquieta.

Seftalando primeramente los planteamientos de O'Higgins y Bello sobre lz ne-
cesidad de reestructurar nucstra legislacion, cl A. nos esboza en seguida la
gestacion del Codigo y la labor que en ella cupo a éste ultimo. A continua-
cién nos muestra someramente las fuentes consultadas por éste en su trabajo
para analizar después, de l2 misma manera, su contenido. El A. sigue en
este andlisis, en parte, el orden dado por el texto legal a las diferentes mate-
rias ¥y nos muestra constantemente los principics que informan su articulado
Finaliza el trabajo con la indicacién de las principales alteraciones que ha
sufrido el texto, tanto por leyes especiales dictadas al efecto, come por normas
generales y particulares.

Bello mentor y anticipacionista, por Ernesto Barros Jarpa.

En un estudio que el propio A. cataloga de “ripido cuadro” se analiza el papel
que correspondié a don Andrés Bello en las relaciones internacionales chilenas
durante el periodo en que ocupd cl cargo de Oficial Mayor de la Cancilleria,
Sobre la base de algunos momentos importantes de esos dieciocho afios (tratado
con Estados Unidos de Norteamérica en 1832, Confederacién Perii- Boliviana y
otros), s& nos muesira sucintamente, la participacién —dubitada en algunos
documentos— que le cupo a Bello vy el cardcter anticipacionista de numerosas
de sus ideas y planteamientos de Derecho de gentes, consagrados internacional-
mente con posterioridad.





