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Agregariamos para concluir, por considerarlo de interés, que el arbi-
traje establecido por alguno paises con el caricter de obligatorio, res-
ponde en algunos casos a una verdadera decisién judicial. Ello lo com-
probamos en nuestro pais con las resoluciones dictadas por el Tribunal
Federal de Conciliacién y Arbiiraje respecto de los conflictos indivi-
duales o colectivos en los que mtervienen trabajadores al servicio del
Esiado. Ahora bien, en unos paises se ha impuesto la conciliacién obli-
gatoriamente, dejando libertad a las partes para acudir al arbitraje;
en otros s6lo los conllictos juridicos quedan sujetos a solucién mediante
arbitraje, en particular los conflictos colectivos debido a su especial
naturaleza. Existe ademds el arbitraje de equidad a cargo de funciona-
rios arbitradores o de amigables componedores, infortunadamente no
muy difundido y poco apreciado.

. Santiago BaraYas MontEs pE Oca

HISTORIA DEL DERECHO

Brave Lira, Bernardine, “Derecho patrio o nacional en Espaiia, Por-
tugal e Hispanoamérica durante el siglo XVIII y la primera mitad
del XIX"”, Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago de Chile,
nam. 10, 1984, pp. 121-131.

Una ciencia que dedica demasiado tiempo a cuestiones de metodologia
es una enferma. Y lo mismo podria decirse de una disciplina que gaste
excesivas energias en cuestiones terminologicas, dice Guillermo F. Mar-
gadant, citando a Radbruch, en La segunda vida del derecho romano
(Meéxico, 1986, p. 23). Esto viene a cuento porque el articulo de Ber-
nardino Brave Lira que hoy resefio tiene por objeto determinar el
sentido que expresiones como: leyes reales, leyes pairias, derecho espa-
fol, derecho nacional y sus correspondientes en portugués, tuvieron en
Espaiia, Portugal e Hispanoamérica durante el siglo XVIII y la primera
miiad del XIX. El autor, con base en un cuidadoso anilisis de'la
literatura juridica de la época, plantea la imprecision terminoldgica
del periodo que estudia, llegando a la conclusian de que en ¢l, los
términos derecho real, espariol, patrio y nacional son sinénimos de
derecho casteliano, y se contraponen generalmente a los derechos romane
v candnice. El problema surge en la segunda mitad del XIX y con res-
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pecto a América, donde las denominaciones derecho patrio, devecho
ntacional comienzan a usarse para hacer referencia a la legislaciin que
surge a partir de la independencia o del movimiento que condujo a
ellas. “Asi pues, —dice Bravo Lira—, se produce en América espafiola,
con las expresiones pairio v nacional, una reduccidon de su alcance a
cada uno de los Estados sucesores de la monarquia. Por asi decirlo, cada
uno aspira a tener o afirma tener su propio derecho patrio o nacional”
(pdgina 130). Quizas por eso, mientras que los autores europeos (Razia,
Garcia-Galle v Braga) ceinciden en llamar derecho nacional al propio
en sus respectivos paises (Espafa y Portugal, respectivamente), los his-
panocamericanos no se ponen del todo de acuerdo. En Argentina, Levene
llama indiano al prerrepublicano y patrio al que surge después de la
independencia. Radaelli sigue su orientacidn, pero propone afadir
al término patrio el calificativo argentino, y Tau Anzodtegui distingue
entre argentino y provincial. Por otra parte, Meira, en el Brasil, no
emplea Ia palabra nacional, mientras que M. R. Gonzilez, en México,
la adjudica tanto a las codificaciones de América espafiola en general
como a la de México en especial. Por dltimo, en Chile, mientras que
el propio Bravo Lira habla de un derecho patrio o nacional, Guzmin
Brito adopta otra nomenclatura. Llama derecho patrio al surgido en
los estados sucesores de la monarquia espafiola, y nacional al indiano
cuyo elemento principal es el derecho castellano.

“Tal vez —concluye Bravo Lira— la expresién mds fiel al uso histo-
rico y al historiogrifico de los términos es: derecho patrio o nacional.
Se combina asi la denominacién predominante en la época estudiada
con la predominante entre los estudiosos de ella” (pagina 131).

Volviendo al comentario inicial (Radbruch-Margadant) creo que hay
veces que, en aras de la precisidn, y con el fin de obtener esa lingua
france indispensable para entendernos todos, resulta beneficioso dedi-

car algunas pdginas y reflexiones a cuestiones terminoldgicas. Eso ha
hecho Bernardino Bravo Lira y ha hecho bien.

Beatriz BERNAL

CHUrrUCA, Juan de, “Patristica v derecho romano”, Estudios de Deusto,
Bilbao, vol. XXX 11/2, nim. 73, julio-diciembre 1984, pp. 429-444,

Es un articulo inteligente y bien documentado, que muestra Ia utilidad

que tienen los escritos de los padres de la Iglesia para el conocimiento
del derecho romano.
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El autor comienza por afinmar que la patristica, hasta hace poco, era
una disciplina sélo cultivada por los tedlogos, pero que gracias a las
nuevas ediciones criticas de los textos patristicos, éstos han comenzado
a estudiarse por historiadores y filologos.

Los romanistas, en cambio, sdlo excepcionalmente han incursionado
en csos textos. El propdsito del autor es precisamente mostrar las po-
sibilidades que tienen como fuentes para el conocimiento del derecho
romano. Hay varios textos patristicos, principalmente de Eusebio, que
refieren el contenido de constituciones imperiales, anteriores a Cons-
tantino, que son ignoradas por las [uentes juridicas. San Isidoro de
Sevilla, por su parte, transcribe o refiere algunos parrafos de las Insti-
tuciones de Gayo, de las Sentencias de Paulo y del Epitome de Ulpiano,
que pueden ser confrontados con los correspondientes que transmiten
las fuentes juridicas y contribuir ast a la critica textual. Hay otra serie
de escritos patristicos, principalmente los de tipo apocaliptico o apolo-
gético que, por la critica que hacen de las instituciones publicas, pue-
den servir para el mejor conocimiento del derecho piiblico romano.
En otros, se da una teologfa politica orientada a la aceptacién del
Imperid como un instrumento divino, cuyas conclusiones y principios
seguramente influyeron en el desarrollo de las instituciones politicas.

El campo donde mayor servicio pueden prestar los textos patristicos
al romanista es el de la descripcion de instituciones juridicas pablicas
v privadas. Las noticias que dan no corresponden al punto de vista de
un jurista, sino que informan de las instituciones segun las viven y
entienden personas no especializadas, Las actas o historias de los marti-
res son una fuente valiosa para conocer detalles del proceso penal
romano, sobre todo tal como se desarrolia en las provincias. Final-
mente, destaca el autor el valor que pueden tener las conclusiones de
los concilios, que se recogian por escrito, asi como actas pormenorizadas
de las discusicnes, en las que se recogen datos de interés para el roma-
nista en materia de derecho piblico, de derecho procesal, asi como
sobre algunas instituciones privadas como la esclavitud, matrimonio,
beneficencia y otras.

El autor tiene el cuidado de proporcionar abundantes referencias
bibliograficas respecto de las fuentes patristicas que pueden ser ttiles
para el romanista en cada una de las perspectivas mencionadas.

El articulo termina con unas interesantes observaciones metodolé-
gicas en las que proporciona criterios de juicio, material bibliografico,
puntos de vista para el romanista que quiera incursionar en los textos
patristicos. Es un trabajo que merece ser tenido en cuenta.

Jorge ApamEe Gobparp
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D'Ogs, Alvaro y Teresa GIMENEs Canpera, “Fianza Parcial”, Revue
Internationale des Droits de PAntiquité, Bruselas, XXX, 1983, pagi-
nas 101-123.

Los autores haccn una muy rica reflexion sobre el tema de la fianza
(adpromissio) , a partir del contenido de las nuevas tablillas pompeya-
nas de Murécine.

En dichas tablillas, fechadas entre los aftos 40 y 60 d.C., se hallan
documentadas estipulaciones en las que la cantidad objeto de la pro-
mesa, se encuentra dividida en dos o tres cantidades menores. Se trata
del mismo estipulante y el mismo promitente. ¢Por qué dividir la
cantidad en dos o tres partes?

Los autores piensan que la division tiene por objeto permitir que
haya fiadores que garanticen s6lo una parte determinada del total de
la deuda. En efecto, explican, por medio de la adpromissio el fiador se
obligaba a responder por lo mismo que el deudor habia prometido,
es decir por la totalidad de la promesa. Cuando habian varios fiado-
res de una sola deuda, todos respondian solidariamente, pero una ley
Apuleya (mediados del siglo m a.C.) dio al fiador que pagaba unas
acciom de regreso contra sus cofiadores, Luego, la ley Furia (siglo a1
a.C.), dio a los coliadores una manus iniectio en contra del acreedor
que les exigia un pago superior a la parte que les corresponderfa divi-
diendo el total de Ia deuda entre el numero de cofiadores existentes.
Esta ley vino a crear, indirectamente, un régimen de division de la
fianza, pero que operaba, no en cuanto se constituia la garantia, sino
hasia que se exigia su cumplimiento. De esto resultaba que el fiador
se obligaba, en principio, por el toial de la deuda, pero resultaba, de
hecho, obligado a la parte proporcional que le correspondiera cuando
fuera exigible la garantia.

Con el objeto de aminorar la indeterminacion de la responsabilidad
del fiador, la ley Cicereia (siglo 11 a.C)) dispuso que el acreedor de-
clarase el objeto de la deuda y ¢l niimero de adpromisores que fueran
a garantizarla. De esta manera, los fiadores podian tener una idea de a
cuwinto ascenderia su responsabilidad; pero no alcanzaba todavia certeza,
ya que como la obligacion se dividfa entre el numero de fiadores exis-
tentes cuando se exigiera su cumplimiento, podria ser que alguno o
algunos murieran y los sobrevivientes vieran acrecida su responsabilidad.

Una ley Cornelia (81 a.C.) vino a limitar mds ain la responsabilidad
del fiador, al establecer que no podia exceder, respecto de un mismo
acreedor y en el mismo afio, de veinte mil sestercios. Esto hacia que los
findores tuvieran certeza de que su obligacidn no excederia dc esa can-
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tidad, pero, tratindose de deundas inferiores, bien podian tener que
sufrir un aumento de su responsabilidad, por la muerte de un cofiador,
aunque nunca por encima de dicha cantidad.

Esta ley trajo como consecuencia que para garantizar deudas mayo-
res de los veinte mil sestercios era necesario acudir a varios fiadores.
Ellos, como se ha dicho, sabrian que su obligacién no excederia de
esa cantidad, pero si querian obligarse por menos corrian el riesgo
de que su responsabilidad se aumentara, como ya se ha dicho, por
causa de la muerte de algin cofiador. Para obviar este inconveniente,
opinan los autores, s¢ pudo acudir a la prdctica de dividir el total de
la deuda en wvarias cantidades parciales, tal como aparece documen-
tado en las tablillas pompeyanas, de suerte que hubiera una sola
obligacidén, cuyo objeto podria ser 9,000 sestercios, dividida en tres
estipulaciones de 3 mil sestercios cada una. Esto permitia que pudiera
haber un fiador, por cada una de estas promesas parciales, que res-
pondiera sélo por los tres mil sestercios.

La opinién de los autores es confirmada por otra de las tablillas
pompeyanas, donde se transmite la férmula de la accidén contra un
fiador. Lo interesante es que al principio de la férmuia se halla una
praescriptio “‘de sponsione”, la cual parece tener el objeto de limitar
la responsabilidad del fiador demandado a la medida de una estipu-
lacién parcial. Es un trabajo que aporta conclusiones interesantes.

Jorge ApaME GODDARD

GiarpiNy, P., “La teoria del! error en el derecho romano cldsice”,
Revista de Derecho Privado, Caracas, afio 2, num. 3, julio-septiem-
bre 1985, pp. 73-99.

La autora se propone analizar la teoria del error como parte de un
estudio mas amplio acerca de la voluntad humana como causa de
los contratos. Este enfoque, propio del interesado en construir una
teoria general del contrato al estilo de los pandectistas del siglo pasa-
do, la lleva a decir sin ambages que su método de trabajo “antes que
el estudio exegético de los textos romanos ¢ el detalle de los casos par-
ticulares, es el andlisis de los principios juridicos...” (p. 75).

Después de un primer epigrafe donde refiere su teorfa acerca del
papel de la voluntad en la formacién del contrato, pasa a exponer lo
que considera la teoria romana acerca del error. En primer término
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defiende la posibilidad de construir una teoria general romana (mejor
serfa decir romanista) del error, diciendo que para evitar Ia dispersién
conceptual {“atomismo’™) que produciria una atencidon exclusiva a los
casos particulares es necesario hacer abstracciones “para llegar a la
sintesis” (p. 81). -

La exposicién de su teoria comienza con una definicion del error,
tomada de Bonfante, como “el talso conocimiento de un objeto o de
un hecho” (pigina 82). Después analiza las clasilicaciones de los dis-
tintos tipos de error hechas por Savigny, Betti y Voci, y pasa a examinar
los diversos tipos de error “en las fucntes” romanas (paginas 85-89),
distinguiendo el error de hecho del error de derecho, y el error excu-
sable del inexcusable. A continuacién se ocupa de dos categorfas de
error definidas por los tratadistas: el error excluye la voluntad, tanto
en los actos moriis causa como inter vivos, y el error vicio de la volun-
tad. Concluye sefialando la inexistencia, en el derecho romano clisico
o postcldsico, de una regla que dijera que el error, en todo caso, anula
la voluntad (errantis nulla volunias) .

El trabajo puede considerarse como una introduccién elemental al
tema del error. La intencién de la autora de hacer una “teorfa general”
hace que sus afirmaciones sean un reflejo de lo que dicen los trata-
distas, por lo general autorizados, que ella escogio, pero que no tengan
apoyo directo en las fuentes juridicas romanas. Seguramente, si Pia
Gialdini se decidiera a hacer estudios monogrificos o casuisticos, a par-
tir de determinados textos, produciria resultados de mayor alcance.

Jorge Apamre Gobbarp

Mugrca, Jos¢ Luis, “La addictio del gobernador en los litigios provin-
ciales”, Revue Internationale des Droits de PAntiquité, Bruselas, XXX,

1983, pp. 151-183.

El articulo viene a ser una nueva reflexion sobre el contenido juridico,
principalmente procesal, del Bronce de Contrebia, descubierto a fines
de 1979, cerca de Zaragoza.

Lo que mids ha llamado la atencién a los romanistas de ese docu-
mento es gue transcribe un proceso que se verificd, entre dos pobla-
ciones a propdsito de¢ un problema de aguas, con una téenica procesal
que parece ser la propia del procedimiento formulario. Varios auiores,
entre ellos Alvaro d'Ors, en un articulo publicado en el Anuario de
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Historia del Derecho Espafiol (1980), han estudiado el documento
desde esta perspectiva, y aduciéndolo como un indicio en favor de la
hipdtesis, lanzada por Partsch en 1905, sobre el origen provincial del
procedimiento formularto.

Murga, en cambio, opina que ¢! litigio documentado en ese bronce
no puede ser considerado un precedente del proceso formulario. Piensa
que mis bien se trata de un procedimiento arbitral, similar a los que
solian hacerse para dirimir controversias entre comunidades autémo-
mas. Lo que le parece importante es el hecho de que las partes con-
tendientes pidieran al gobernador de la provincia su addictio respecto
del arbitraje que habian convenido. Este es el tema de su trabajo.

La addictio o aprobacién del gobernador al arbitraje hace que €sta
se convierta, dice el autor, en un juicio mds bien ptblico que privado,
que se parezca incluso al procedimiento cognitorio mds que al formu-
lario. Por virtud de tal acto del gobernador se producen varias con-
secuencias: el drbitro (unitario o colegiado) deja de ser un simple
particular vy se convierte en una especie de juez delegado; la presencia
de las partes en el proceso queda compelida por el temor a represalias
militares; el fallo del drbitro se asemeja mas a una sentencia de ca-
ricter publico que puede ser ejecutada con €l apoyo del ejército; y
posiblemente pudiera obtenerse Ia revisidn del fallo por el magistrado
que dio su addictio.

No deja de ser interesante tomar en cuenta el influjo que tuvo la
addictio del gobernador en la naturaleza del proceso documentado en
el bronce de Contrebia. Muchas de las conjeturas que hace el autor
sobre esta base merecen ser consideradas. Pero concluir que por esa
causa se convirtié en un proceso de naturaleza piblica parece algo
excesivo y, en todo caso, sin apoyo documental.

Jorge ADAME GODDARD

Orestano, Riccardo, “Del problema del diritto romano e della sua
storicity”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile”, Milan,
afio XXXIX, nim. 3, septiembre 1985, pp. 533-595.

Fs una profunda y erudita reflexion acerca de lo que se ha dado en
Hamar la “crisis” del derecho romano, o, en otras palabras, acerca del
significado y funcién de los estudios romanistas.

Orestano hace una distincién que sirve mucho para aclarar los térmi-
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nos del problema. Una cosa es el derecho romano histérico, esto es el
que estuvo en vigor en la Roma antigua, y otra cosa es la tradicién
romanista, o sea las diversas escuelas juridicas que a lo largo de lu
historia han construido sus respectivas doctrinas juridicas a partir de
los textos juridicos romanoes, principalmente det Corpus Iuris. Guando
se habla de “crisis” del derecho romano, lo que significa es crisis de la
tradicidon romanista,

Tal crisis proviene del distanciamiento que ha surgido, a partir de
este siglo, entre los estudios romanistas y los derechos vigentes. Los
romanistas han enfocado sus estudios al conocimiento del derecho ro-
mano histdrico, auxiliados con instrumentos de critica histérica y filo-
Iégica. Esto ha hecho que sus obras se vuelvan casi ininteligibles para los
juristas, aunque atractivas para los estudiosos de la antigiiedad latina.
En estas condiciones, el romanista, que en Jos 1ultimos siglos habia
sido el jurista por excelencia, se encuentra como desplazado por sus
colegas, y es natural que se pregunte entonces acerca del valor de
los estudios romanistas,

El autor hace una exposicién de las distintas opiniones que han
dado los romanistas de este siglo sobre la cuestién. Los que piensan
que los estudios romanistas servirfan para encontrar principios juridicos
de validez universal, para construir una doctrina juridica que sirva
como material para la construccién de las doctrinas medernas, para
hacer una actualizacion del derecho romano, para construir una teoria
general del derecho, etcétera. Todos estos proyectos no son, en opi-
nién de Orestano, mids que respuestas personales dadas por ciertos
romanistas para justificar su propio trabajo. Cada uno tendri que
dar al suvo, cada quien tendrd que adaptarse a la situacién actual.

La respuesta de Orestano es que el romanismo actual sirve para que
los juristas adviertan la historicidad del derecho; por lo tanto, los es-
tudios romanistas han de enfocarse al conocimiento del derecho histd-
rico, y dejar de lado todo intento de aportar soluciones a los problemas
de los derechos modernos. La sola funcidon de dar al jurista una visién
histérica de su ciencia es, segun Orestano, suficiente.

Jorge ApaAME GODDARD
PorTo, Andrea, di, “Impresa collectiva e chiavo ‘manager’”, Roma an-
tica (Il sec. a.C. II sec. d.C.), Milan, Giuffré 1984,

St trata de un interesante trabajo sobre la organizacién juridica de la
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empresa colectiva en Roma, que viene a poner en evidencia que dicha
organizacién trasciende el contrato de sociedad.

El autor comienza por plantear el problema, que ha sido reconocido
principaimente por los estudiosos de la economia romana, de como
fue posible el gran desarrollo comercial que experienté Roma entre los
siglos I1 a.C. y II d.C,, con una regulacién de la empresa colectiva cen-
trada en un contrato de sociedad, que adolece de graves limitaciones
desde el punto de vista de la expansién empresarial. Entre éstas pueden
mencionarse las siguientes: los terceros (clientes o proveedores) que
tienen relaciones con la empresa, sélo pueden exigir responsabilidad
al socio con quien trataron y no a los demds; disolucién de la socie-
dad por muerte de algunc de los socios; no limitacién en el riesgo,
va que cada socio responde con todo su patrimonio, y, dada esta res-
ponsabilidad personal, imposibilidad, cuand¢ una persona era socia
de varias empresas, de que las pérdidas de unas no repercutieran en
las otras,

FEl autor inicia su analisis estableciendo un hecho, del cual derviard
ricas consecuencias: el que gran parte de las negociaciones o empresas
son manejadas por esclavos ¢ hijos de familia puestos al frente (prae-
positii) de las mismas. El desarrollo econémico que experimenta Rom:
gracias al control que adquiere sobre el Mediterrdneo, después de la
victoria en la segunda guerra punica (20! a.C.), hivo que este fenémeno
de la praepositio de esclavos e hijos se intensificara y que el pretor
tuviera que intervenir para regular sus consecuencias juridicas. Para
ello cred, hacia el sigle 11 a.C., las llamadas actiones adiecticiae quali-
tatis, que en concreto fueron; las acciones institoria y ejercitoria, la de
peculio, la in rem verse y la tributoria.

Gracias a estas acciones pudieron hacersc dos tipos de negociaciones
confiadas a hijos o esclavos. Haciendo una praepositio, el padre de
familia adquiria una responsabilidad ilimitada respecto de los actos
propios de la negociacion realizados por su hijo o esclavo, exigible
mediante las acciones ejercitoria o institoria, segiin Ia negociacién fuera
de comercio o industria maritima o terrestre, Al estudio de este tipo de
empresas se destinan los capitulos tres v cuatro.

Otorgando un peculio al hijo o esclavo encargado de la negociacién,
el padre de familia sélo respondia en forma limitada por los actos del
hijo o esclavo: en la medida del valor del peculio, exigible por la
accion de peculio, o en la medida del provecho obtenido, exigible por
¢l padre de familia sélo respondia en forma limitada por los actos del
constituian el peculio (merx peculiaris), exigible por la accién tribu-
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toria. De estas formas de negociacion con responsabilidad Lmitada se
ocupan los capitulos quinto, sexto y s¢ptimo.

Para la constitucién de empresas colectivas, que son las que trata el
autor, se acudié a poner al frente de ellas a un esclavo que fuera tenido
en copropiedad por todos los socios. Por el mero hecho de hacer la
praepositio de semejante esclavo, se derivaba un régimen juridico tanto
de las relaciones de los socios frente a tercercs, cuanto de las relacio-
nes de los socios entre si. La jurisprudencia, anota el autor, llegd a
la conclusion de que los socios copropietarios del esclavo respondfan
cada uno solidariamente por los actos del esclavo comin, Esto venia
a ser una seguridad para los clientes y proveedores (e la empresa.
Las relaciones entre los socios o copropietarios, en cuanto a comuni-
cacion de los gastos, las pérdidas o las utilidades, quedaban reguladas
por las reglas propias de la comunidad y s dﬂclOl’la(Id‘i por la accidn
communt dividundo,

Sobre la base de esta organizacién copropietaria de la empresa, que
tiene como base la praepositio de un esclavo comun, podia existir o
no un contrato de sociedad. Su presencia serviria para mejor regular
Ias relactones de los socios entre si, pero no era indispensable. La opi-
nion del autor, de que esta organizacion copropietaria era la base de
la organizacidn empresarial, me parece suficientemente probada en el .
trabajo y que debe tenerse en cuenta para cualquier estudio posterior
de la empresa romana.

A lo largo del libro, el autor se enfrenta con diversos problemas par-
ticulares, por demds interesantes, tales como: origen de la responsabi-
lidad solidaria de los copropietarios; posibilidad de ejercicio de la ac-
tio pro socio sin disolver la sociedad; posibilidad de ejercicio de la
actio communi dividundo en época clisica sin division de la copropie-
dad, y otros mis que el autor analiza y resuelve oportunamente.

Jorge ApamE GODDARD

TrLLEGEN, J. W., “Oratores, iurisprudentes and the causa curiana”,
Revue Internationale des Droits de 'Antiguité, Bruselas, XXX, 1983,
pp- 893-411.

El autor piensa que la distincidn, comunmente aceptada por los roma-
nistas, entre el jurista (iurisprudens) y el abogado u orador (retor),
dche ser superada ya que uno v otro tienen una formacion similar. No
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es del todo cierto, opina el profesor holandés, que los oratores care-
cieran de una sélida formacién juridica, y para probar su aserto em-
prende un andlisis de la documentaciéon relativa a la famosa causa
curiana.

Como es sabido, esta causa se plantea a propésito de la interpreta-
cién de un testamento. EI testador habia instituide como heredero sus-
tituto a un tal Curius, bajo la condicién de que el hijo del testador,
instituido heredero en primer lugar, muriera antes de llegar a la
pubertad. Se trataba, pues, de una sustitucién pupilar. El hecho fue
que el testador murid sin tener hijos, y sin embargoe Curius obtuve la
posesién de la herencia. EI heredero legitimo lo demandé con la accién
de peticién de herencia. La cuestién era si €l testamento era nulo por
falta de heredero o si la sustitucién pupilar debia entenderse como
una sustitucién vulgar.

Como abogado de las partes sirvieron un retor, L. Licinius Crausus,
asesorando al demandado, y un jurista, Q. M. Scaevola, defendiendo al
actor. El jurista alega que de acuerdo con la forma verbal, la sustitu-
cién, fue pupilar, y como no es posible el cumplimiento de la condicién
(muerte del heredero instituido antes de la pubertad) por no haber
heredero instituido, procede abrir Ja sucesién legitima. El retor argu-
menta, apoyandose en la supuesta voluntad del testador, que la sustitu-
cién era tanto pupilar cuanto vulgar, por lo que si el heredero insti-
tuido no podia aceptar la herencia, entonces correspondia hacerlo al
heredero sustituto.

La decisidén del tribunal de los centumviri fue en favor del deman-
dado, esto es de acuerdo con la argumentacién del retor. Esto ha sido
interpretado como una muestra del influjo de la retdrica en la ciencia
juridica (Stroux, Rémische Rechtswissenschaft und Rethorik, 1949), toda
vez que casi trescientos afios después de la causa curiana, a fines de la
¢poca clisica, llegé a admitirse que la sustitucidén pupilar implicaba
la vulgar; esta afirmacién es excesiva ya que media mucho tiempo en-
tre la causa curiana y los juristas de fines de época ddsica, ¥y porque
€stos no mencionan como antecedente de su decisién dicha causa.

Tellegen, por su parte, interpreta que la participacién del refor y
su triunfo en dicha causa son prueba de que tenfa una sélida prepa-
racién juridica. Pero si se analiza la argumentacién del retor, se ve
que no comprende, sino que desprecia las nociones juridicas; a ¢l le
parece que la exigencia de determinadas formas para establecer la sus-
titucién pupilar, vulgar o ambas conjuntamente es un requisito ridicu-
lo. No hay en sus argumentos razones juridicas: sélo ironia, apelacién
a lo que siempre ha sido, o a la voluntas por encima de los verba {co-
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nocido tOpico) . No me parece que Licinio Craso, por su participacién
en esta causa, pueda ser llamado jurista, ni que sc deba prescindir
como quicere el autor, de la distincidn entre jurista y abogado.

Jorge Apamr GonpARn

TrELLEGEN-COUPERUS, D. E, “C 4, 29, 19, a rescript of Diocletian”, Revue
Internationale des Droits de U'dntiquité, Bruselas, XXX, 1983, pagi-
nas $13-327.

El autor ofrece aqui un detenido e interesante andlisis de un rescripto
de Diocleciano conservado en el Codigo de Justiniano. El rescripto se
refiere al senadoconsulto Veleyano, del siglo 1 d.C., que prohibia que
las mujeres garantizaran deudas ajenas.

Fl texto va habia sido tratado por Vogt en sus Studien zum Senatus
Consutium Velleignum  (Bonn, 1952), y por Medicus en su libro Zur
Geschichie des Senatus Consultum Velleianum (Graz-Viena-Colonia,
1957). El primero afirma que el rescripto de Diocleciano es una prueba
de que el texto original del senadoconsulte no se referia al caso de
que la mujer recibiera dinero en mutuc y luego lo entregara a un ter-
cero, que serfa ¢l verdaderamente interesado en el negocio. Esta forma
de intercesion de la mujer en provecho de un tercero (intercessio per
mutuum), en opinidon de Vogt, s¢ habria desarrollado come una ma-
nera de evitar la prohibicidn del senadeoconsulto; sélo mediante una
interpretacion extensiva del mismo, a la que se referia el rescripto
de Diocleciano, fue posible comprender esta forma de intercesion den-
tro de la prohibicién del senadoconsulto.

Medicus, por su parte, afirma, y en mi opinion demuesira, que el
texto original del senadoconsulto si contemplaba la intercessio per
mutuum, de modo que el rescripto de Diocleciano no contiene nove-
dad alguna.

Tellegen parte de la premisa que el texto tiene que interpretarse
tomando en cuenta que es un rescripto, -es decir gue no es una decla-
racién sobre el régimen del senadoconsulto, sino la respuesta a un
caso concreto. Lo primero que hace, por consiguiente, es reconstruir
el caso al que se refiere el texto. Encuentra que se trata de alguien que
negociaba un préstamo con otro, y en cierto momento, avanzados ya
los tratos, se presenta una mujer a la cual el acreedor prefiere pres-
tarle el dinero por considerarla de mayor solvencia. Se trata, por lo
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tanto, de una intercissio per mutuum, pero con la singularidad de que
el acreedor no sabe que la mujer entregard posteriormente el dinero
a la persona con la que estaba originalmente tratando.

El texto original del senadoconsulto se referia a la intercessio per
mutuum cuando se hacia con conocimiento del acreedor. Asi lo ha es-
tablecido Medicus. El rescripto, en cambio, se refiere a esa inrcesidn,
pero en un caso en que el acreedor la ignora; el rescripto de Diocle-
ciano da, sin embargo, la excepcién derivada del senadoconsulto a la
mujer, porque, asi lo entiende Tellegen, el acreedor debia suponer que
la apariciéon de ella en un momento avanzado de las negociaciones
tenfa ese fin. En apoyo de esta interpretacién cita el autor tres textos
de Papiniano, Ulpiano y Paulo, en los que se da la misma respuesta a
casos semejantes.

Como conclusion propone el autor dos criterios para la interpreta-
cién de rescriptos: I) que se entiendan como respuestas a casos par-
ticulares y se proceda, en lo posible, a reconstruir el caso para entender
la respuesta; 2) que se confronten los rescriptos con respuestas de los
juristas tardoclisicos a casos semejantes.

Es un buen trabajo que, ademds de dar conclusiones concretas sobre
el tema del senadoconsulto Veleyano, ayuda a mejorar el sentido critico
necesario para la comprension de las fuentes juridicas romanas.

Jorge Apame Gobparp

TEORIA GENERAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO

BeyME, Klaus von, *“The contemporary relevance of the concept of the
State”, International Political Science Review, Beverly Hills/London/

New Delhi, vol. 7, nam. 2, 1986,

Muchos especialistas de las ciencias sociales considerarian que una dis-
«cusién sobre el Estado estd fuera de moda y es irrelevante. Especialistas
norteamericanos han argumentado a veces que el Estado es o bien un
término legal, o bien uno marxista, y académicos britinicos han soste-
nido que no estin siquiera seguros que el Estado sea un término juri-
dico, dado que el concepto de Estado es virtualmente desconocido en el
derecho britinico y, més generalmente, no parece haber cruzado el canal

de la Mancha.



