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ESCRITOS EN HONOR DE CONTARDO FERRIN

El 13 de abril de 1947 era beatificado el gran romanista italiano Con-
tardo Ferrini, muerto el 1 7 de octubre de 1902 siendo catedratico de la
Universidad de Pavia.

El acontecimiento ha suscitado una interesante literatura que va desde
las ediciones biograficas, a las colecciones de trabajos cientificos, pasando
por la reimpresion de algunos escritcs del nuevo Beato.

No es ocasion de examinar detenidamente las biografias del ejemplar
hombre de ciencia, unas sacadas a luz en los mismos dias de la beatifica-
cion, como la escrita por el pcstulador de esta causa Mons . Guido ANICHINI
y la de Constantino CAMINADA ; otras, reeditadas, como la segunda edition
castellana, debida al sacerdote Angelo PORTALUPPI, L'anima religiosa di Cvn-
tardo Ferrini .

No obstante el merito de todas ellas, la fundamental biografia continua
siendo, indudablemente, la de Mons. Carlo PELLEGRINI, Vita del Prof . Con-
tardo Ferrini (2 ." ed . Torino, Society Editrice Internazionale, 1928, 7o8 pa-
ginas, en 4.°), magnifico arsenal de datos de donde se han provisto casi
todas la s demas biografias publicadas .

Por nuestra parte, en una breve Semblanza del Profesor Contardo Fe-
rrint (Murcia, Real Sociedad Economica Murciana de Amigos del Pais,
1947), utilizando los escritos del nuevo Beato, hemos tratado de dar una
justificada explication de las multiples y ejemplares facetas de su vida, pero
muy especialmente de su magisterio universitario .

Asimismo, con motivo de la beatification, Vita e Pensiero, la editorial
de la Universidad Catolica de Milan ha publicado por octava vez los Pen-
sieri e preghiere, asi como los Scritti religiosi de Ferrini, libros cuyo conte-
nido es casi el mismo, exceptuadas las preghiere, aunque con distinta dis-
posicion sistematica .
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Finalmente, las Universidades de Pavia -donde estudio y profeso Fe-
xrini- y del Sagrado Coraz6n de Milan -de cuya fundaci6n fue un precut,
.sor y una de cuyas catedras hubiera deseado- han reunido unos magnificos
-conjuntos de Scritti in onore de Ferrini, de los cuales queremos dar mas
detallada noticia.

_ESCRITOS DE DERECHO ROMANO PUBLICADOS POR LA UNIVERSIDAD DE PAVIA

La Universidad de Pavia que, ya hsce anos, habia erigido un monumen-
-to para perpetuar la imperecedera memoria de su exceptional alumna y

maestro famoso, al cumplitse en 1942 cuarenta anos de la muerte de Fe-
rrint quiso honrarle ((con una conmemoracion qtte significase hemenaje y
-gratitud hacia quien de mcdo tan singular coniribuy6 a conducir hasta
elevada fama la ciencia italiana y en particttla, la escuela romanistica de
Pavia que por e1 logro gloriosa altura» 1 .

Con este prop6sito celebr6 un congreso national en el que participaron
los mas ilustres romanistas italianos en un momento, ciertamente, de ex,
trema dificultad en la vida de Italia . Para que ese magnifico homenaje
perdurase se acord6 publicar los trabajos presentados . muchos de los cua-
les fueron casi totalmente reelaborados .

Se buscaba con todo ello una doble finalidad : revisar en .nuestros dias
:aquelles puntos fundamentales sobre los cuales proyect6 Ferrini su agtida
-sensibilidad cientifica tan magistralmente que sus conclusiones todavia se
imponen ; y, por otra parte, mostrar con ello to que en la historia del es-
piritu humano significa el valor inextinguible y eterno del Derecho de
Roma. Otra forma, esta ultima, de rendir tambien homenaie a Ferrini que
predijo con exactas palabras el eterno retorno al Derecho de Roma aun
a traves de luchas y reacciones .

Asi han surgido los Scritti di Diritto Romano in onore di Contardo Fe-
-rrini pubblicati dalla R. Universita di Pavia a cura di Gian Gualberto Archi
(Ulrico Hoepli . Milano, 1946, VIII, 758 pigs ., en 4P) .

Volumen que, aun preparado unas anos atras, por las exieencias de la
-guerra ha venido a publicarse poco antes de la beatificaci6n de Ferrini
-coincidiendo asi con este supremo homenaje .

El grueso volumen contiene un prefacio (pigs. VII-VIII) de Gian Gua1=

' ARCHI, Prefazione a los Scritti indicados mas adelante en el texto.
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~berto -Arch*, titular de la catedra de Derecho rcmano de la- Universidad

.de Pavia, en el que se expone la finalidad y desarrollo del homenaje a

Contardo Ferrini en los terminos que hemos expuesto .

El profesor Pietro DE FRANCtsci traza un Ricordo di Contardo Ferrini kpa

ginas~ 1-15), en el que resume la tarea cientifica realizada por el santo ro-

manista y reivindica para Ferrini el titulo de maestro que no le ha sido

reconocido tan indiscutiblemente como el de investigadar . ((Solo el minte-

rrumpido y extenuadcr . trabajo a que se habia sometido y la brevedad de

su vida -escribe De Francisci- le impidiercn crearse una escuela ; y es

-dificil afirmar que no 1a hubiera fermado si hubiese sido mencs breve el
curse de su existencia . Y aquellos que tuviercn la Ventura de serle mas
allegados saben coma podia ser maestro y que dominio ejercian su vivaz
inteligencia y su bondad generosa .))

En definitiva, "(a todos los que dentro o fuera de la Untversidad, de
_algun modo se le acercaban. se les mcstraba verdaderamente ccmo tin maes-
tro de vida,, y <<teda esta riqueza espiritual fascinaba misteriosamente no
solo a los amigos, sino a los adversarois, y le alcanzaba e'. amor y respeto
-de-Ics companeres y discipules» .

El antiguo prefescr -de la Universidad de Roma, Saivatere MCCOSONO

.estudia ampliamente La giurispruden,Za come fattore di evoluzione nel di-

-ritto ramano (pigs . 1'7-8o) .

Se pregunta el insigne academico de Italia si toda la gloria de la ju-
risprudencia romana cerresoende a los veteres que crearon los medios de
investigacion y desarrcllo del Derecho, en tanto que los juristas clasicos .no
!pan hecho mas que continuar la obra de iqu6llos. En definitiva, ~cual
-es la aportacion de la jurisprudencia cltisica al desarrollo del Derecho?

Riccobono estima que es necesario revisar la afirmacion de que los

jurisconsultos clasices no poseyeron facultades teoricas y sistematizadoras,

sino intuicion y sentido practico, y considera «sencillamente enorme>> afir-

mar que la jurisprudencia cltisica no haya prestado una grin aportac16n

.al desarrollo del Derecho .

Busca, pues, las directrices generales de la jurisprudencia cltisica en su
"obra creadora ((sin distingt :ir -no seria posible hacerlo- to que proviene

de la actividad de !es jurisconsultos como respcnsores, de to que es fruto
-de su . actuacion como docentes, escritores o miembros del consilium del
"emperador» . Para ello analiza mas de una veintena de instituciones .

Riccobono concluye que la jurisprudencia cltisica realiza una obra re-
35
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formadora, buscando siempre la solution mis justa y facilitando asi el in-
flujo .cristiano al que, con su action, sirve de precedente .

El profesor de la Universidad de Napoles Vicenzo ARANGIO-Rutz, exa-
mina La cornbilazioane giustinianea e i suoi consmentatori bizantini (Da Fe,
rrini a noi) (pigs. 81-1'7), considerando especialmente la composition de-
las Instituciones justimaneas y su Parafrasis griega, tema predilecto de-.

Ferrini.

Para Arangio-Ruiz (da intentacia palingenesia de las Instituciones es .
obra admirable y plenamente lograda ; a mi juicio, la obra maestra de Fe,
rrini)) . Habiendo revisado los parrafos sobre los que Kubler ejercio su cri-
tica llega a la conclusion de que las posiciones de Ferrim son firmisimas .
y en ellas solo leves rectificacienes seria posible hater.

Dado el Progreso de los estudios, especialmente en materia de interpo--
laciones, cabria una mayor precision en la atribucion exacta de algunos .
parrafos consideracics cl£sicos por Ferrim, _oero debidos a los comoilado-
res bizantinos s a estudiosos postclasices .

Respecto a la Parafrasis, nota Arangto-Ruiz que hoy no se considera pro-
blema capital el de la determination de su autcr que Ferrini, como es sa-
bido, negaba fuese Teofilo . Mis trascendente es el tema de las fuentes de .
la Parafrasis, en el que Ferrini senalo una circunstancia de gcan entidad

que la obra que nosotros conocemos fue precedida de otra analoga cuyo au-
tor tuvo directamente a la vista las Instituciones de Gayo . Mas Aranzio--
Ruiz afirma que hoy no podemos contentarnos definiendo esta fuente de .
Teofilo como un :ca~ic - ",%.u de la Instituta .gayana y sostiene que debi6-
de ser realizada, For to mencs, alternativamente sobre las dcs obras que-

llevan el nombre de Gayo .

Brevemente indica Arangio-Ruiz los estudics hechos sobre la compilation.
justimanea desde Ferrini hasta hoy sin entrar en su examen . Se detiene, .
For el contrario, en las Basilicas acentro tambien entre los primeros de la
gloriosa actividad de Ferrini y objeto en este ultimo periodo de discusiones.
no acabadasrn, considerando que el Derecho justinianeo todavia no se ha .
estudiado suficientemente como sistema juridico propio del Impeno orien-
tal en el siglo VI. Destaca especialmente ios trabajos de Riccobono.. Por
to que respecta al texto de las Basilicas aparecen como decisivos los tra-

bajos de Peters. en orden al significado de los escolios cuyo valor se mos--
trara plenamente cuando se proceda a la edition critica de las Basilicas
(ctarea inmensa, pero sin duda la mas urgente y meritona entre cuantas
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la republica de los romanistas puede censiderar actualmente de su incum-
benciarn .

Finaliza Arangio=Ruiz afirmando que hoy los italianos cstentan la pri-
macia en lcs estudics romanisticos, pero que deben evitar la sospecha de
que ello sucede per hab2rse retirado los mas significados competidores .
Se necesita esfuerzo, pero ((a quien bien to considere, la obra de Contaido
Ferrini y su exitc puede ensenarle mucho» .

El profesor Emilio ALBERTARIO en un estudio sobre Oriente ed Occiden-
te nel diritto romano del Basso Impero (pigs . 119"37)- muestra curiosas
y abundantes coincidencias entre el Derecho romano de Oriente y de Oc-
cidente que, no obstante las grandes divergencias de ambcs durante el
Bajo Imperio, aparecen en aquellas instituciones que dominan en el De-
recho privado postclasico de ambas partes y que se muestran como nuevas
respecto al Derecho clasico .

El profesor de Roma jusrifica tales coincidencias como fruto, en pri-
mer termino . de la difusion del Cristianismo, como secede con la manii-
nsissio in sacrosanctis ecclesiis ; otras veces estima que son resultado del
desarrollo de una institution local que influye en una parte del Imperio
y, despues, se generaliza, como ecurre . For ejemplo, con la cura minoris .
En otras ocasiones se trata de doctrinal comunes a Oriente y a Occidente
transolantadas por maestros griegos, tal como secede en ' e1 caso de la
universitas iuris . A veces es la caida de las antiguas instituciones la que
engendra ccnsecuencias comunes en las dos pzrtes del Imperio .

Tales son, a juicio- del ilustre romanista, las causal principales, oero
no las unicas, de tales coincidencias de un Derecho ciertamente no romano .

El profesor Siro SOLAZZI, de la Universidad de Napoles, ofrece la cuar-
ta sere de sus Glosse a Gaio (II, 19i-289) (pigs . 139-I99), en la que mi-
nuciosamente va analizando la materia relativa a legados y fideiccmisos
de las Instituciones gayanzs .

Los errores del manuscrito de Verona le din ocasion para mantener
una position metodologica en la interpretation de Gayo . ((En los textos
juridicos -dice Solazzi- los errcres son un indicio de reelaboracion . Res-
pecto a ]as Pandectas este hecho es ampliamente reconocido desde hate
mucho tiempo . Respecto a Gayo, tcuanto durara todavia el metodo de co-
rregir el verones y desconocer los glosemas? Espero vivir y continuar la
batalla por el triunfo de ]as verdades mas elementales en el campo de la
critica .n
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El profesor Biondo BIONDI, de la Universidad Catolica de Milan, ocu-
pandose del Obbietto e metodi della scienza gturidica roma-na (Fags . 201,

249), afronta el problema de la crisis del estudio del Derecho rcmano ha,
ciendo notar que '.os metodos de la jurisprudencia romana se hallan muy
lejos de la moderna ciencia del Derecho .

Descyendo el «retornetno .s a Savigny», de Keschaker, entiende Bicndi
que es Freciso volver no a la elaboration cientifica del Derecho realizada
desde Savigny, sino a la secular experiencia rcmana y al pensamiento de
aquellos juristas que durante dos milenics han sentado catedra en el cam-
po del Dereche. En efecto, la gloria imperecedera del Derecho romano no
reside en sus innumerables leyes «sino en la jurisprudencia que represen-
ta algc unico en la historia del Derecho,u.

Biondi examina ten detenimiento la cbra de los jurisccnsultcs roma-
nos y hate notar que la jurisprudencia no es para ellos ciencia en el sen-
tido de investigation de una verdad objetiva, ni especulacion abstracts
en torno al ordenamiento juridico sine actividad intelectual encaminada
a conseguir to justb y oportuno en la ccnvivencia social .

La investigation romanistica solo daria una esteril satisfaction a naes-
tra curiosidad historica si de ella no oudierames sacar ningun fruto para
la vida moderna. Biondi advierte q<<e se ha querido ccntraponer la rudi-
mentaria degrnatica rcmana a la refinada dogmatica mederna creyendo
quo los medernos han creado la ciencia del Derecho frente al empirismo
r3mano, y, sin embargo -he aqui el problems capital-, no parece quo

la justicia sea hoy mejor realizada quo en Roma . En nombr: de la cien-
cia y su progreso se ha venido realizando la monstruosa separation entre
Derecho y ciencia, entre teoria y practica, de modo quo la practica ha Per,
dido la guia, iluminada del jurists y el cientifico tiene escasa influencia
en la vida del Derecho .

Es necesario persuadirse -dice Bicndi- quo, como nos han ensenado
los juristas romanos, la ciencia del Derecho nlantea y trata de resolver pro,
blemas no de logica abstracts sino de justicia concreta . Por ello las cons,
trucciones teoricas no pueden considerarse como verdades eternas sino como
recursos tecnicos justificados For la utilidad practica, y, For esto, variables
y contingentes .

Por todo to coal, frente a la consigns de Koschaker, cencluye Biondi
«retornemos mss bien a los junstas romanos», porque de los juristas roma-
nos tenemos siempre, quo aprender cual sea la mision del jurisconsulto y
el metcdc cientifice .
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El Frofesor Giuseppe Gttosso, de la Universidad de Turin, en Lin -tra-

bajo sobre Giicrisprudenza piii antica ed elaborazione postclassica . Coinci-

denze e rittorni (pigs . 251-262). senala un paralelismo entre las concepcio-

nes juridicas primitivas de Roma y las que se configuran en la epoca post-

clasica al desfigurarse las institucione~ tipicamente romanas . No se trata

de coincidencias fortuitas u ocasionales ; existe todo un ctiadro general en

el que Fueden cd.ocarse . Su estudio sistematico puede. a juicio de Grosso,

significar macho para la vision del desarrollo historico del Derechc roma-

no . Sobre todo revela la solution de continuidad que en estos casos re-

presenta el Derecho de la jurisprudencia cltisica, to coal debe precavernos

frente a conclusicnes apresuradas entre lcs principics antiguc :, y los asen-

tados en epoca postclasica .
A traves del examen de varios casos, Grosso pretende fijar criterios

generales para realizar una investigation sistematita . Este planteamiento
sistgmatico ayudara a la investigation rcmanistica permitiendcle una :na-
yor libertad de movimientos en la individualization de las tendencias de
la 6F--ca postclasica, sin verse censtrenida a prescindir de tcdcs los pre-
cedentes, y, sobre tedo, ayudara a la vision de la complejidad del clesarro-
llo historico.

Giuseppe Ignazio LuzZAITO, profesor de la Univerdsidad de Modena --la
Universidad en que Ferrini aguardo algunos ants sit traslado a Pavia-

ofrece unas Richerchei still' aplicazione delle costituzioni imperials nelle Pro-
vincie (pigs . 263-293) .

Examinando la organization y el Derecho de las provincias y las fuer-
zas centrifugas defermadoras del Derecho romano en ]as diversas partes del
Imperio, senala la importancia que en ello corresponde a las censtitucio-
nes imperiales .

Luzzatto Ilega a la ccnclUs16n de que el examen de las constituciones
imperiales confirma que cada provincia constituia una entidad con carac-

teristicas autonomas y que para comprender plenamente to que era el De-

recho romano en el Imperio, es necesario determinar cual era el Derecho

aplicado en cada una de ellas . En otres terminos : - que si desde el punto

de vista dcgmatico es, sobre to-do, interesante recanstruir la cbra y los

concertos de la jurisprudencia cltisica, desde el punto de vista histor ico
la investigation no Fuede limitarEe al Derecho vigente en Rcma y en
Italia, sino que tiene igual importancia determinar, en su multiple vasie-
dad, ]as relaciones juridicas vigentes en cada una de las provincias dei
Imperio .
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Solo si se puede reconstruir la position y aportacion de cada proVin-
cia desde el punto de vista juridico, podremos, a juicio de Luzzatto, re,

construir el Derecho romano del Imperio tal como se ha desarrollado en
realidad .

El profesor de Histcria del Derecho romano de la Universidad de Pa-
via, Paolo FREZZA, hate un breve estudio Intorna alla leggenda dei Fabi al
Cremera (pigs. 295-3o6), en el que examina la leyenda de la gens Fabia
narrada por Tito Livio y segun la cual, el 479 a. C. los Fabios pidieron
al Senado que ccnsiderase asunto propio de ellos el resolver la tirantez
de relacicnes existentes entre Roma y Veyes. La gens Fabia armada al man,
do del consul Caeso Fabio fue exterminada hasta el ultimo hombre a ori-
llas del Cremera el ano 477.

Deduce de ello Frezza la existencia del bellion privatiim, en contrapo-

sicion al bellum pu61icuns, to cual constituye un elocuente argumento en

pro del caracter politico de la gens, y considera que e1 recuerdo de las
guerras realizadas por grapos familiares se perpetu6 en aquella caracte-
ristica institution del Derecho publico romano, por la cual los magistra-
dos que realizaban la deditto de ciudades o naciones por ellcs venctdas

en guerra adquirian sobre las mismas un derecho de patronato a favor de

su grupo familiar .

Quienquiera que fuese el jefe de la expedici6n de la gente Fabia, las
fuentes nos to presentan no como el pater gentis, sino mas bien como el
princeps gentis . De ahi, Frezza concluye que la tesis de Bonfante tiene un

fallo al considerar que la jefatura gentilicia se configura a la manera de la

jefatura familiar . Para Frezza . el vinculo gentilicio que une a las diversas

familias integradoras de la gens es mas bien un vinculo virtual que s61o

se convierte en actual en aquellas circunstancias excepcicnales que exigen
unidad de mando ; entonces se determina el jefe gentilicio que sera la
persona mas indicada para cads caso.

Frezza considera, finalmente la coniuratio frente a la militia legitima
como modo de reclutar un ejercito en circunstancias de grave peligro y
que exige un juramento de fidelidad colectivo. Institution en que Frezza,
aceptando la tesis poco conocida de Latte, ve el fundamento y explica-
cion ((de aquel fosil del Derecho publico romano que es la lex curiata de
imperio». Esto lleva incluso a la posibilidad de considerar una duplicidad
de regimen en la antigua constitution romana, segun se tratase de tiem-
po de Paz o de guerra, tal como se indica para la gens .

Desde otro punto de vista, siendo llamada la coniuratio, lex sacrata,
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Trezza recuerda que lex sacrata viene a equivaler a vinculo establecido par
juramento, y asi la lex sacrata antes de ser una institution peculiar del or-
-denamiento plebeyo to fue comun a los pueblos italicos para fundar el po-
der de sus propios caudillos y, despues, en general, de sus magistrados.

El profesor Antonio GUARINO ofrece un breve estudio, SuU'importan-

,za delle compilazioni giuridiche bizantine per 1'indagine storico-critica (pa-
ginas 307-317) . En e1 recuerda que para explicar las divergencias entre el

texto de las Pandectas y la summa de! Anonimo, as! coma los escolios de

1as Basilicas no obstante la prohibition de Justiniano en orden a los co-
mentarios sobre su compl!acton, se acepta hay, generalmente, la tesis de
Riccobono . Segun ella, tanto los escolios coma la Mamma proceden de tra-
ducciones griegas prejustinianeas de los textos clasicos, de modo que la
tarea de sus autores consistio en interpolar en estas versiones prejustiniar
neas las modificaciones realizadas pcr Triboniano en ]as Pandectas .

Guarino acepta que muchas divergencias entre los textos bizantinos y
]as latinos del Digesto solo pueden explicarse segun la tesis de Riccobono .
Sin embargo -precisamente pcrque la sunmta y los escolios derivan de
,compilaciones bizantinas prejustinianeas-, siempre que existiendo ya la
,sespecha de a(teraciones en un texto de ]as Pandectas, la summa c los es-
'colios reflejan el texto justinianeo .y no el presunto texto clasico, esttma
,Guanno que esto puede ser indicio de que la alteration del fragmento cla-
*sico no ha sido realizada per Justiniano, sino par las escuelas o los lectores
Postclasicos .

Guarino aduce algunos casos, concretos tiara confirmar la tesis de que
tanto la summa del Anonimo coma los escolios de Cirila y otros tiepen,
andudablemente, su crigen en compilaciones juridicas prejustinianeas .

Sobre La Parafrasi greca Jelle Istituzioni atribuita a Teofilo e le glosse
"a Gaio (gags . 319-3qz), aporta unas interesantes consideracicnes el profesor
,Carlo Alberto MASCHI.

Sostiene que la lectura de Gayo, dificil par las innumerables altera-
ciones senaladas par la critica, enccntraria una ayuda confrontandola con
la Par9frasis griega de las Institticiones . El punto de vista no es nuevo des-
de que Ferrini demostro que la Parafrasis traduce, a veces, literalmente
7as Instituciones de Gayo . La novedad para Maschi consistiria en el pro-
posito de no omitir nunca la investigation del pasaje correspondiente de
Teofilo antes de juzgar un texto de Gayo . Del estudio de la Pardfrasis
pueden resultar pruebas atendibles para la interpretation de Gayo o, par
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to menos, nuevos puntes de vista criticos, ya que se trata de una fuente:
poco o nada utilizada por quienes afirman o niegan los glosemas.

Maschi cfrece un ensayo confrontando Gayo, 1. 3, con Theoph ., 1, 2.

4-5 Gayo, r, 52, cen Theoph., 1, 8, 1, y GaYO, 3, 27, con Theoph ., 3, 5, J "

El profescr Ricardo ORESTANo, de la Universidad de Siena, ofrece AI--
cune considerazioni sui raPporti fra matrimonio cristiano e matrimonio-
cristiano nell'etd postclassica (pigs. 343-382), con las que se propone ilu--
minar un Punta hasta ahera bastante descuidado : la actitud de la Iglesia
frente al matrimcnio romane .

Nota Orestano que la Iglesia ha exigido siempre su derecho a regular-
el matrimonie como institution de derecho diving . Una action intensa :.olo-
se produce, naturalmente, a partir del edicto de Constantino. Mas tenien-
do claramente senalada la meta, en la action para alcanzarla no pudo me--
nos de tener en cuenta su propia position historica, la situation politicar
la tradition jundica romana y, score tcdo, ]as condiciones seciales.

La regulation del matrimcnio mantenida con Bran libertad juridica en
Roma, no hubiera tolerado una regulation totalmente nueva impuesta de-
golpe . Por eso la Iglesia prccuro, orimero, la transfcrmac16n de las con-
diciones espirituales . Se produce una evolution lenta y compleja, unas ve-

ces en oposicion y otras en armonia con'el Derecho rcmano, que no llega
a completarse ni siquiera con !as ncvelas justmianeas .

La critica mas reciente representada pcr Levy y Mbertario estima que-
en el Derecho clasico el inatrimonic se constituye pcr el consensus, exte--
riorizado mediante el honor matrimont'i y la convivencia, mientras que en
el Derecho Fostclasico se determina mediante la offectio mantahs, elemen--
to total y exclusivamente interno, de modo que basta con 'e1 solo con--

sensus .

En todo ello se ha querido ver una exaltation del elemento espiritual'

del matrimonio cperada Fcr el Cristianismo, tomando aquella expres;on
coma sinonima de to que juridicamente se llama voluntad, intention, of fec--

tio, consensus .

Por el contrario, a juicio de Orestano, precisamente par el centenido
etico y religiosa del matrimonio en la conception cristiana, la doctrina y-
la practica de la Iglesia han exigido coda vez ma's rigurosamente que et .
signo y la gracia sacramental de la union fuesen vinculados a situaciones
de hecho coda vez mas objetivamente ciertas. La orientation del Cris-ia-.
nismo mira a la objetivacion coda vez mas exacta y formal del consemus:
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ccn una tendencia progresivamente acentuada para asignar funcion cons-

titutiva a medcs taxativamente determinadcs e impuestos.

Toda la historia del matrimonio postclasico puede considerarse com-

prendida entre estas dos opuestas tendencias : formas taxativas y mero

consensus, naturalmente cbjetivado en cada caso . Las fcrmas de ebjetiva-

cion del consentimiento representan la modification del espiritu del De-

recho clasico. Por la prevalencia de una u otra orientation seran determi-

nadas las oscilaciones que caracterizan en esta materia el Derecho post-

clasico y el mismo Derecho justinianec .

Mas la directriz fundamental de la evo!ucion esta marcada por la pri-

mera tendencia, la cual triunfara mas ally de la compilation justinianea

tanto en Oriente como en Occidente y que .esta representada por la deter-

minacion, cada vez mas restrictiva y formal, de los mcdos de objetivacion

del consensus, en to cual aparece claro el mfljo cristiano .

El profesor Pasquale VOCI, de la Universidad de Mesina -la Universi-

dad en que ocupo su primera catedra Contardo Ferrini- estudia La dottri-

na del contratto net giuristi ~omani dell'eta classica (pigs. 383-399), recor-

dando que en esta materia hay dos puntos fundamentales discutidos : si el.
contractus ha de limitarse al ius civile (tests muy difundida, con alguna
oposicion) y si el contractus puedz establecerse prescindiendo det requisite

del consentimiento (tests menos difundida) .

Entiende Voci que pare los romanos, como pare nosotros, el consenti-

miento es tin requisite esencial y que la categoria del contiactus duran-

te mucho tiempo exclusive del ius civile, termina, en nleno florecimiento

de la jurisprudencia clasica, comprendiendo algunas relaciones sancionadas

per el pretor : los contratos innominados .

En apoyo de su tests educe Voci la propia terminologia de las fuen-

tes, la progresiva afirmacion de la idea del acuerdo en el campo del ius

civile, y, finalmente, la imposition de esta idea come consecuencia de ana

necesidad social scbre la etra idea, siempre viva en el mundo romane, de :

la tipicidad de los negocios .

Se pregunta Voci si los romanos conocieron el contrato come categoria

juridica generica y se incline per la afirmativa, ya que el Fretor aun cuan-

do no aplica una norma general se refiere a un principio que dentro de

ciertos limites reconoce la autcnemia contractual y detras del pretor es-

tan los juristas que superan las posiciones del ius civile ccn un criterio sa-

biamente practice .
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Sobre Le citazioni della giurisprudenza classica nella legislazione sm-
periale (pigs. aoi-475), realiza un amplio estudio Massimo MASSEI, en el
que examinando las relaciones entre leges y iura, considera que se puede
afirmar que la legislation imperial se basa en la obra de los jurisconsul-
tos clasicos, pero que, aun aprovechando ampliamente los escritos de los
juristas, los emperadores suprimen poco a poco la libre actividad de la
jurisprudencia sustituyendola con la de los funcionarios imperiales encar-
gados de los organismos legislativos, quienes en su mayoria eran escogidos
entre los jutisconsultos .

Asi absorbiendo y suborciinando a su poder la actividad de los juris-
tas, concluye Mass-ei, ?os emperadores asumen tambien en este campo una
p 1 16n predominante y Iosici se ccnvi a mv6s de la evoluc*6n mdic-~cla
en la fuente absoluta y eXCIUsiva del Derecho.

El profesor Emilio BETTI estudia La retroattivitn della (condiclo)) ((tac-
ti)) o «iuris») in diritto giustinianeo (pigs . 477-5oz) .

Recuerda el profesor de Milan que la cuestion practica mas importan-
te que se plantea una vez cumplida la condition suspensiva es determinar
si ]as consecuencias han de producirse solo desde ese momento en adelan-
te o si tienen efecto retroactivo .

Entiende Betti que la solution mas logica es, en abstracto, la primera,
que es precisamente la del Derecho clasico ; la otra, por el contrario, pue-
de justificarse dado el valor preponderante que en el hecha complejo ad-
quiere el negocio frente al hecho fijado como condition, el cual debe ex,
Tlusivamente a las _partes su eficacia. operativa. Y esta es la solution jus-
tinianea tal como se deduce de ]as interpolaciones visibles en muchos frag-
mentos, algunos de los cuale; analiza el profesor Betti .

Para este la retroactividad se presenta como el remedio usado para
superar cbstaculos que en Derecho clasico derivan de la logica de los prin-
cipios, con la finalidad practica de conservar la relation juridica co*tra la
influencia de hechos que comprometen su existencia o amenguan su vi,
got. Asi sucede, por ejemplo, para admitir la transmisibilidad al heredero
(scbrevenida la muerte pendente condicione) de la relation derivada de
un negocio condicionado inter vivos ; para admitir la posibilidad de una
-transmision a titulo gratuito entre conyuges, bajo forma de donatio mortis
causa retroactiva al tiempo de la tradition ; para admitir la eficatia de
la prenda conventional aceptada pendente condicione ; para admitir la re-
solucion automatica de la serviclumbre pasiva que se haya constituido so-
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bre el fundo enaienado sub condicione en pendencia de la condition sus
pensiva ; finalmente, para aumentar la resolution automatica de la rela-
cion constituida con pacto de resolution, configurandose este como con-

dicion resolutoria .

El profesor Ugo BRASIELLO, titular de la catedra de Derecho romano

de la Universidad de Bolonia, trata Sull'in fluenza del Cristianesimo in

"Weria di elemento subbiettivo nei contratti (pigs . Sea-570), intentando

una aplicacion concreta del :nitodo que considera apropiado para el estu-

dio del influjo ejercido por el Cristianismo en el Derecho romano ; meto-

do cuyos principios generales expone en otro trabajo del que damos cuea-

ta mas adelante .

En esta materia contractual el pensamiento de los Padres de la Igles-.a,
confortado por los preceptos conciliares es, afirma Brastello, por una part;,
la obligatoriedad de Ies acuerdos fundados en el puro consentimiento
cualquier modo exFreso con tal de que sea conforme a la verdad, y, por
otro lado, la conveniencia de cualquier otro elemento que to refuerce y
de cautelas contra las tergiversaciones del deudor, fundamentalmente el
empleo de la escritura que cumple, pues, una funcion confirmatoria.

En las convenciones bilaterales, estima que la influencia cristiana pudc-

hacerse sentir genericamente sobre el Derecho romano en cuanto que of

no mantener la promesa constituiria un mendacium, pero un nexo directo
entre el pensamiento cristiano y el Derecho de Roma aue pruebe ese in
flujo, no to advierte con claridad Brasiello . Asi, pees, las barreras de la

tipicidad contractual las tree suFeradas por el desarrollo intimo de ]as ins,

tituciones.

En las convenciones unilaterales estima que el pensamiento cristiano
ha debido de tener gran parte en la lucha contra las formas puramente ex-
tericres, como to confirma el analisis del pensamiento patristico y su con-

frontation con las fuentes romanas.

Mas al tiempo que se vigoriza el elemento subjetivo en los contratos
-hate notar el autor- se extiende el empleo de la escritura . En las con-

venciones unilaterales el Cristianismo pudo ser el reforzador de algunas

normas, incluso consuetudinarias, del Derecho romano y al mismo tiempo

vehiculo de transmision de estos principios a otros paises convalidando

principios derivados de otras fuentes . En la escritura de convenciones bi-

laterales entiende Brasiello que es necesario contentarse con inditios y
Fresunciones respecto al influjo cristiano . .
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Sobre Diritto attico e diritto greco (Fags . 571-593), realiza tin intere-

sante estudio el profesor Ugo Enrico PAOLI, titular de Literatura latma en

la Universidad de Genova .

En los estudics de Derecho romanc ccnsidera Paoli de evidente nece-

sidad conocer el Derecho griego que los remanos encontraron vigente en

las provincias orientates . La fuente mas rica para ello es el Derecho atico,

no obstante las insuperables dificultades para su reconstruction . Las con-

clusiones que de este estudio pueden obtenerse, estima Pach, valen mu-

cho mas y mas directamente que la reconstruction del Derecho greco-

egipcie, que no es mas que tin compromiso entre dos derechzs profunda-

mente diverses : el egipcic y el griego cemun . Al centrario, en las tierras

de criginaria e ininterrumpida civilization griega, el Derecho griego comun

se cfrece en su facies genuina sin ctra deformation que la producida For

el ccntacto externo con otros pueb'.es, per !as vicisitudes Foliticas, y For

el transcurso del tiempo, factores tcdzs ellos cuya eficacia en el Derecho

privado y especialmente en el de familia, del coal Paoli ofrece algunos
ejemp!os, aparece extremadamente limitada y .mcdesta .

Sabre la ccntraFcsicion his civile-ius honorariion (Fags. 595-657), apor-
ta un extense trabajo el rrcfe=cr Mario LAURIA, titular de Derecho roma-
no en la Universidad de Bari .

Para Lauria la contrar-csicion ius civile-ius hcnarariuni nace de la di-

versa esfera de aplicacion respectiva --personal para aquel ; patrimonial

para este-, pero sin que ello impliqtte mayor validez c fuerza de los +no-

res respecto de las demas normas . La contraposici6n no tiene, pues, valor

cuantitative ; ambcs terminos tienen igual eficacia, aunque el itis civile, For

su antigiieclad, este circundado de un religicso respeto, Lauria la cree,de-

bida a la imposibiliciad do transformar y adaptar aigunas instituciones y
prircipios civiles, que reflejan la cc ncepc16n personal del Derecho, a las
nuevas exigencias patrimoniales que era necesario disciplinar .

Gian Gualberto ARCH1, que ha cuidado la edici6n de estos escritos ern
hcnor de Ferrini, presenta un amplio estudio sobre Indirizzi 'e problemr
del sistensa contrattuale nella legislazione da Constantino a Giustiniano
(paginas 659-727)-

En este largo reriodo de mas de dos siglcs hate notar Archi que la
legislation persigue, en materia contractual, un objetivo sobre e1 que se
retorna constantemente : el hallazgo de los medics que sirvan para de-
terminar la existencia ciert:t de la relation juridica . Pcr tedos los caminos.
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recurriendo a construcciones a veces cast absurdas y no solo romanas, dice

Archi, la legislaci6n postclasica va cor. voluntad despotica al hallazgo de

esta certeza .
Frente a la epoca precedence, los emoeradores oostclasicos desarrollan su

obra innovadcra sobre la Pstructura externa de los contratcs . Las Consti-

tuciones estan dominadas por un unico principio : la necesidad de llegar

per cualquier medio a la czmprobac16n de la verdad.-El emperador se re-

fiere a la aequitas, a la iiistitta ; pero son la aequitas y la itistitia del .nuevo

ambiente social, que sienten como primera exi;encia de ?a vida comun la

seguridad y la certeza de ias relaciones juridicas . Dada la nueva constitu-

cion politica, es logico y natural, concluye Archi, que sea el emperador

quien afirme el principio..

Finalmente, el antiguo profesor de la Universidad de Turin Gino
SEGFLE, discipulo de Ferrini, estudia ]as Interferenze, ravvicinamenti e nessi
fra diritto civile e pretorio (pigs. 729-736) .

Entiende Segre que el Derecho preterio no tuvo mayor vitalidad que

el Derecho civil, ni siquiera despues de la redaction del Edicto, sino que

permanec16 )unto al ius civile hasta que las .ccnstituciones de los princi-

pes fueron las unicas normas del nuevo Derecho. En en el Derecho bizan-

tino, la fusion se intensifica a expensas del Derecho pretorio ; en el De-

recho clasico y postcUsico se plantea el complejo prcblema de las inter-

ferencias, aproximacicnes y nexos entre ambos Derechos .
Tan exagerada es, a juicio de Segre, la tests de la fusion del Derecho

civil con el pretorio como la de cznsiderarlos dos compartimientos estan-

cos. En verdad, ambos Derechos se yuxtaponen comp dos fuerzas recipro-
camente operantes, aunque el Derecho pretorio se coloca en una func16n
ccmplementaria de coordination, subordinaci6n y antitesis, con la particu.
landact de ser una regulation fruto de la actividad jurisdictional del ma .
gistrado en vez de tin inmediato Derecho sustancial, de manera . que su
misma terminologia esta dominada por esta caracteristica .

Las interferencias y nexos se manifiestan en todcs los campos, y Serve
nos ofrece algunos elemplos referidos a la tutela, a las adquisiciones, a los
derechos reales, usucapto, iudicia y actiones .

Completa esta magnifica colecc16n de trabajos de Derecho romano un
cuidadoso y extenso indice de todas las fuentes en ellos cicadas, redacta-
do por el profesor Gian Gualberto Archi, que, como hemos indicado repe-
tidamente, ha tenido a su cargo el cuidado de la edici6n.



558 Miscelanea

ESCRITOS PUBLICADOS POR LA UNIVERSIDAD CAT6LICA DE MILAN

La Universidad Catolica del Sagrado Corazon de Milan, promotora de
la causa de beatification de Contardo Ferrini, al que considera como unc

de sus mas fervorosos precurseres, ha querido honrar la memcria del Bran
romanista publicand9 cuatro volumenes en los que se recojan trabajos de
los mas destacados cultivadores del Derecho romano, sin distincion de na-
ciones, creencias a orientation cientifica .

Hasta hoy solo se han editado dos vol6menes, en los que se reunen los
trabajos de autores italianos ; les otros dos, correspondientes a los cola-
boradores extranjeros, estan pr6ximos a publicarse .

Tales son los Scritti in onore di Contardo Ferrini pubblicati in ocasio-

ne delta sua beatificazione . Pubblicazioni dell'Universita Cattolica del

S. Cuore. «Nuova serie», vols . XVII y XV111 . Milano, Society Editrice

Vita e Pensiero», 1947 ; vol . 1, XVI, 4.96 pigs . y vol . II, 383 pigs .

Fr . Agostino GEMELLI, O. F . M., Rector de la Universidad Catolica

milanesa, ha escrito la presentation (pigs . V-X111) de este homenale . En

ella alaba la costumbre de honrar con trabajos cientificos a los maestros

que han hecho celebre su catedra . uMas esta es -dice- la vez pnmera

que tat metodo, tan util para el saber y tan noblemente elevado para aquel

a quien se honra, se ha utilizado en ocasion del acto augusto con que la

Iglesia Catolica proclama Beato a uno de sus hijos, heroico por ]as virtudes

cristianas y, al mismo tiempo, eminente por su aportacion a la ciencia .»

Recuerda el P. Gemelli la trascendencia de la production cientifica de
Ferrini, y aiiade : ((La Universidad Catolica del Sagrado Corazon tiene un
motivo propio para honrar a Ferrini . En efecto, no se ha de olvidar que a
Ferrini debe considerarse, junto ten otros muchos, como uno de los que
prepararon hate tiempo la fundacion de nuestra Universidad. Ella fue in-
vocada y preparada por Contardo Ferrini en anos en los que parecia locura
el sueno de realizarla. Debemos estar agradecidos al gran estudioso, que
habia declarado y prometido estar dispuesto a dedicar todas sus energias
al deseado Ateneo cuando surgiese .))

Porque «ningun universitano mejor que Ferrini puede con su vida ha-

blar un lenguaje elocuente a los universitarios», la Universidad milanesa

ha llevado a su capilla los rectos del canto romanista : «Peregrinos del espi-

ritu, hombres de estudio y j6venes que se asoman a la vida vendran a ro-

gar a Dios ante el altar en que se conservan los despojos mortales de Ferririi .
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y por el recuerdo de su vida se sentirin estimulados a grandes cosas. Te-

nemos necesidad en nuestra vida, tejida de sacrificios y de dolor, que ejem-
plos humanos nos exhorten a recorrer el camino de la virtud, de la bon-
dad, del deber, puesto que los universitarios estamos Ilamados en la vida
a ser guia y ejemplo de los hombres.))

«Una Universidad -dice, finalmente, el P. Gemelli- surgida en nom-
bre de un ideal que Ferrini cultivo, en el cual se inspira, en las vicisitudes
de su vida, en la audacia y tenacidad de sus mismas investigaciones iuri-
dicas, no podia por menos de hacerse tutora y promotora de la causa de
beatificacion del gran romanistan ; y alcanzada esa meta, ((nuestra Univer-*
s*dad, recogiendo en estos volumenes el testimcnio del homenaje que le
rinden los doctos de tedos lo ., paises, presenta la figura de Ferrini a la ju-
ventud estudiosa para que de su vida saque fulgido ejemplo y estimulo)) .

Los trabajos cientificos del primer volumen se inician con un estudio
del prafesor Gian Gualberto ARCM sobre aCivileter vel criininaliter agere»
in tema di falso documentale (pigs. I-55),

Algunas constituciones Fostclasicas importantes hablan de civiliter y
criminaliter agere en materia de falsedad de documentos, cuest16n no es-
tudiada. El problema, segtin Archi, se plantea asi : cuando en un proceso
surja incidentalmente duda sobre la eficacia probatoria de un documento,
quien pretenda impugnarlo tiene las dos vias autonomas, criminal y civil,
independientemente del proceso principal .

Desde el punto de vista romanistico, la singulandad del fenomeno ra-
dica en que un determinado caso da lugar a la posibilidad de un agere ci-
vil, y ctro, criminal, sin que por esto se configure simultaneamente como
crimen y delictum, o, mas exactamente, sin incidir, al mismo tiempo, en
una de ]as hipotesis ccntemplaclas en abstracto por el ordenamiento priva-
do, tanto civil como pretorio . Novedad que entrana una desnaturalizacion
de fundamentales principios basicos, especialmente despues de la Cons-
titucion de 378, que no solo mantiene el principio de eleccion fijado en 376,
sino que introduce el de acumulacion en caso de que se haya escogido pre,
viamente civiliter agere.

Se trata, pues, de dos medios que, aun teniendo procedimiento y es-
tructura diversa, tienden al mismo fin.

Senala Archi una interesante evolucion en esta materia. En el periodo
clasico . con la demostrac16n de la falsedad de un documento, se busca et
castigo del dolies del falsario ; en postclasico, to que se busca es negar va-
lor probatorio al dacumento. La novedad dogmatica mas interesante de
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este .pericdo estriba en que, frente a la prueba escrita, :61o cabe o Sten
impugnarla civiliter o criminaliter, o bien aprobarla, sin que hays lugar a
los refelli del Derecho clasico en armonia con la libre valoracicn de la
prueba .

Se establece el principio de que prolator debe imponere fidem al docu-
mento, y la legislaci6n se dirige a fijar les rnedios de satisfacerlo . justinia-
na no innova ; trata de filar claramente c6mo debe el prolator imponere
fidem al instrumentum, y c6mc se debe ccnsiderar lograda dicha fides.
Esclarecer este punto era esencial para el emperador ; per3. asi cemo no
habia querido imponer tma ncrma general Fara filar cuando un contrato
habia de redactarse, tampoco ordeno que, cuando las partes eligiesen la for-
ma escrita, recurriesen a tin tipo de instrumention determinado. Las partes
-quedaban en 'ibertad, y queriendo respetar esta libertad y los principios
;probatorios indicados, crece el problema de la fe de la declaration escrita .

Gianluigi BARM, de la Universidad de Milan, ofrece unas Note di
storia della Giurisprudenza . La bibboteca di Andrea Alciato attraverso A.1
.suo epistolario (Fags: 56-76) .

De ellas resulta que Alo.ato, ,Inq.uieto en su espiritu pcr una cierta
insatisfacci6n, stempre a la busca de nuevos estudios y de investigaciones
nuevas, no era solo el hombre de leyes que, sepultado en el Corpus turfs
y sit glosa, nada viese fuera de ellc».

En sit epistclario figuran muchas cartas, la mayor rarte de ellas diri-
-gidas a Benifacio Amerbach, editor de Basilea, que habia sido discieulo
'suyo y era amigo de Erasmo ; muchas dirigidas a Francisco Calvo, otro co .,
nocido personaje que se ccur)aba de ediciones de libros . A traves de am-
bos, Alciato buscaba, adquiria librcs, propenia ediciones, daba noticias o
]as recibia sobre aquello que otros editores difundian a traves de la tin,
prenta .

Su forma mentis, su rretedo de trabajo, algunas de sus producciones,
hacen dudar si era solo y enteramente un jurista, o, mas bien, un humants-
hta e historiador . Para Barni, nb es que en Alciatc se uniesen dos figuras, la
del humanista y la del jurisconsulto, sino qtte era humanista para poder
desarrollar melor su actividad y sus cualidades de jurisconsulto. Por esto su
biblioteca, hey dispersa, no se limitaba, a una sala materia, y For ello su
competencia era tal que su consejo era solicitado For los editores, espe-
cialmente para la busca de textes originales, y es admisible que, For medio
de su correspondencia ,con Amerbach, el mevimiento biblicgrafico, en es-
pecial en Basilea, sintiese el influjo de su pensamiento.
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El doctor Pietro BERETTA escribe Suiie formiue Wit stipulazione fideius-
soria e novativa (pigs. 77,101), y advierte ((una estridente contradiction))
,entre la primera y segunda parte del fragmento D. 45, t, 75, 6 . En aque-
Ila se considera el caso de la estipulacion novatoria y se aducen dos tipos de
-formulas, concluyendo que siempre se trata de estipulacion de un incertum,
aunque el ebjeto de la obligation precedente sea . un certum:

Totalmente opuesto es el criterio respecto a la estipulacion fideiusoria
-que figura en la segunda parte del fragmento. Tal estipulacion sera de un
-certum, si tal era el objeto de la obligation principal, con la consecuencia
-sobreentendida de que se considerara incierta cuando la obligation garan-
-tida verse sobre un incertum

Beretta no ve motivo para esa diversidad de regulation, y no pudien-
=do atribuir la contradiction al Derecho clisico, trata de determinar cull
,de las dos soluciones corresponde al genuino pensamiento rcmano.

De su estudio concluye Beretta que el texto originario diria, en su
primera parte, todo to contrario, toda vez que to fundamental de la nova-
66n cltisica es el idem debitum. La interpolation la atribuye a la concep-
-cion mas restnngida y formal que del certum tenian los bizantinos. Para
tos clasicos, el certum se da tanto en el caso de certa stmsma como de certa
res, mientras que lcs bizantinos tienden a considerar certum solo una de-

"terminada suma de dinero, por to que reservan la expresion condictio certi

-para la condictio de certa summa, y de condictio tnticaria para la condictio
-certae rei .

Tienen, asimismo, los bizantinos la tendencia a restringir, desde el as-
pecto formal, el concepte del certum, en el sentido de que mientras los
clasicos consideran equivalente, respecto al cerium, la indication, aun in-
=directa y por modo demostrativo, los bizantinos propenden a ver el certum
:4111 solo donde la species vel quantitas quae in obligatione vertatur aparece
inmediatamente por las palabras usadas ex ipsa pronuntiatione . El autor
-habla de tendencia bizantina, ya que en numerosos fragmentos se deja in-
-tacta la soluc16n cltisica .

Sobre 11 concetto di donazione (pigs. 1o2-168), el profesor Biondo
BIONDI, de la Universidad Catolica de Milan, presenta un extenso tra-
bajo .

Nota Biondi que, despues- de tantas sagaces investigaciones de roma-
mistas y civilistas, el problema de la donation no esta resuelto, sino que se
:reproduce con toda su practica gravedad cuando, como recientemente en
Italia, se procede a revisar el C6digo civil .

36
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Estima el autor que el concepto- de donation se ha considerado univer-
sal y que presenta una szlur16n a-nica, cuando en verdad se trata de un
problema historico positivo y no de dogmatica abstracta. La donation, .
como la familia o el matrimonio, es universal ; pero se presenta con carac-
teristicas especiales dentro de cada legislation, y es un problema de Dere--
cho positivo determinar los elementos por los que se distingue de los de,
mas actos de liberalidad .

Durante toda la epoca cltisica y hasta Constantino, la donation . ..Pa,
rece no como un negocio tipico, sino como causa de un n6mero variado y
heterogeneo de actos juridicos. La donatio comienza a delinearse como ins,
tituto autonomo con la lex Cincia, que con sus prohibiciones obligo a
individualizar la causa donationis para distinguirla de cualquier otra . Para.
que exista entonces donation se necesita, a juicio de Biondi : a), realization.
de un acto abstracto, juridicamente valido, atributivo de derechos o situa-
cicnes juridicas, en la orbit:, patrimonial ; b), acto realizado donationis
causa, esto es, sin contraprestac16n ; c), animus donandi, es decir, voluntad .
de realizar una liberalidad .

Despues, la-prohibition de las donaciones entre conyuges senala otra-
modalidad que no coincide exactamente con la marcada por la lex Cincia .
Son dos puntos de vista distintos, y no es extrano que la causa donationis7
se conciba diversamente, y que, por to tanto, algunos actos se consideren .
donaciones, a los fines de la lex Cincia, mientras se permiten entre conyu-
ges, y viceversa . En realidad no se trata de diverso concepto de donation,
sino de diverso punto de vista para considerar la liberalidad.

La caracteristica de la donation, frente a otras liberalidades, es, a juicio
de Biondi, su revocabilidad dentro de determinados limites.

Una nueva orientaci6n en el concepto de donatio introduce una ley de
Constantino, ronservada en Frag . Vatic ., 249, que deroga explicitamente:

la lex Cincia, y establece la tipicidad de la donation suietandola a una for-
ma unica . La unidad de la institution no estriba ya, como en el Derecho
clasico, en la causa, sino en la forma, y en func16n de esta se entienden los .
principios fundamentales que sobreviven en la compilation justimanea . De
ahi surgen algunos problemas que aun permanecen vivos .

Para Biondi, desde Constantino hasta hoy, la donation es una catego-
ria delimitada entre los actos de liberalidad, y su esfera esta senalada por
el Derecho positivo . Teorizar sobre ello, tratar de distinguir intrinsecamen-
te entre donation y acto de liberalidad, es tarea vana .

Sobre Non use e prescrizione (pigs. i69-I9 I) escribe Giuseppe BRANCA,
de la Universidad de Bolonia, senalando que todavia se discute en el De-
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recho moderno si e? no use es algo distinto de la prescription, como de-
fienden las menos, o se identifica con ella, ccmo afirman los mas con la ju-
risprudencia italiana .

Entiende Branca que no hay tal identification, y con referencia cen-
creta al Codigo italiano, estima que las normas re!ativas a la prescription
se aplicaran tamhien a los aura in re ; pero unicamente cuando no contra-
digan los principios en virtud de los cuales el no ejercicio de esos derechos
(no uso) difiere del rte ejercicio de los demas derechos .

Siendo la prescription un instituto que perdura -con sus caracteristicas
romanas, y habiendo sostenido la doctrina dcmmante que ya en el Corpus
iuris se da la identification de prescription y no uso, estima Branca nece-
sario examinar los antecedentes romanos en defensa de su tests.

Analizando ]as fuentes, ccncluye que en Derecho justinianeo las dos
instituciones eran inconfundibles. La praescriptio triginta annorum, refi-
nendose, .sobre tcdo, a relaciones personales, extinguia la action ; el no
uso, por el contrario, miraba al derecho. La asimilacion se realiza mucho
despues de Justintano, en una larga evolution que no impide distinguir las
dos instituciones, y que solo prueba que tambien el no use es prescrip-
cion, a diferencia de to que ocurria en el Corpus hints .

Asi, pues, estima Branca que en el Codigo civil la diferencia esencial
(en materia de internipcion) permanece como en el sistema justinianeo,
precisamente porque en este derivaba de la neta contraposition entre aura
in re y derechos no reales. La evolution posterior, si ha echado tin puente
desde la prescription al no uso, ha realizado, sin embargo, obra inutil ciian-
do ha querido borrar -arbitrariamente las exigencies impuestas por las re-
laciones reales en el ambiente en .que hen nacido . Por ello, tampoco en
esta materia se puede olvidar la ensenanza del Derecho romano.

El prefesor Pietro DE FRntvcisCI ofrece un estudio sobre Idee vecchie
e nuove intorno°alla forsnazione del diritto roinano (pigs . 19z-232) .

El insigne historiador dell Dereche romano senala, como circunstancia
comun a todo ordenamiento juridico, el que la unidad y organicidad del
sistema no es connatural al ordenamiento mi_mc, sino una aspiraci3n,
una construction a que tiende la ciencia del Derecho por motivos doctri-
nales y practicos . Esta falta de organicidad se debe a !a coexistencia de
normas y pnnciptos pertenecientes a diversos momentos historicos, y a la .
plura!idad de fuentes simultaneas, que dificultan extraordinariamente la
coordination de normas y principios .

Sobre tedc, la ultima dificultad se manifiesta vivamente en el Dere-
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cho moderno, y de ahi todas las actuates discusiones sobre la jerarquia de
las fuentes y la sistematizacion de los principios de ellas derivadas.

El problema, recuerda De Francisci, no es nuevo. Las mismas dificul-
tades tuvieron los juristas clasicos, y por eso el estudio del nacimiento, tor-
macion y desarrollo de los diversos elementos que componen el Derecho
romano nc es pura curiosidad erudita. St esta investigation no se ha realiza-
do debidamente es porque, a juicio de De Francisci, no se ha visto que
este problema no puede plantearse si no se pone de manifiesto las rela-
ciones existentes entre la historia de la organization politica romana y la
historia de las ftientes del Derecho.

De Francisci examina la correspondencia entre .la dualidad ius civile
ius honorarium, en sus diversas fuentes. y la constitution pclitica de Roma,
pretendiendo mostrar que el desarrollo de la constitution y el de los modos
de formation del Derecho son dos aspectos inseparables de un proceso
unico.

((Este escrito -dedicado a la memoria de un insigne romanista que
siempre se esforzo por demostrar la importancia que el estudio del Dere-
cho romano tiene ,para la comprension del Derecho vigente- solo .quiere
ser, termina diciendo De Francisci, una referencia a una serie de cuestio-
nes que a los profanos les puede parecer alejadas de las preocupaciones
e intereses de la vida presente, pero que, por el contrario, tienen un valor
siempre actual .))

El antiguo profesor de la Universidad de Roma, Salvatore DI MARZO,
realiza un breve estudio Sul mandato ((post mortem)) (pigs. 233-238),
sosteniendo que los jurisconsultos clasicos no conocieron una doctrina uni-
taria del mandato post mortein. Consideraron inutil el mandato post snbr-
tem niandatarii, por la razon de que ab heredss persona obligatio incipere
non potest ; pero en - el mandato post mortem mandatoris se limitaron a
negar que la voluntad del mandante obligase al heredero, y que este pu-
diese obrar cemo sucesor en la voluntad dei mandante, aplicando en am,
bos casos la regla snorte solvitur mandatum . Solo el Derecho justinianeo
fundio los dos casos, y para que siempre fuese realizada la voluntad de los
contratantes establec16 que el heredero del mandatario debiese ' cumplir el
encargo dado a este de hater algo despuis de su muerte (C . 4, ii,- 1) ;
que el heredero de quien habia dado un encargo, cuya ejecucion se difi-
riese hasta despues de su muerte, pudiera dirigirse contra el mandatario,
y que el mandatario pudiera dirigirse contra el heredero del mandante.

Estima DI Marzo que esta soluCion la justificaba, mas que el respeto a
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la voluntad de los contratantes, la nueva conception de la unidad entre

heredero y causante . Quedaba un solo limite : cuando se transmitiese al

heredero, par muerte del mandante, el derecho que la ejcuc16n del man-

date habia de extinguir. En este case continuo ~n vigor la norma marte
solvitur rnandatum. '

Del profesor Giannino FERRARI DELLS SPADE, de la Universidad de

Padua, se publics el trabajo postumo Giurisdizione speciale ebraica nell'Im-

pero romano cristiamo (pigs . 239-z61) .

La Ccnstitucion Theod. z, 1, 1o (3 febrero 398) . reccgida per Justiniano
con una importante modification (C . 1, 9. 8), establece quo los judios ro-
mano iure communi viventes han de ccmparecer ante los Tribunalesromanos
ordinaries para sustanciar. ]as causae quae ad forum et leges ac iura perti-
nent, las cuales seran resueltas come las de tedos los .dernas ciudadanos . .

Por el contraric, la autoridad romana se desentiende de las causae quae
ad supertitionein eorum pertinent y las deja a la decision de los corres-
pondientes .organismos judios segun el Derecho y las costumbres mosaicas .

Justiniano modificara fundamentalmente este criteria encemendando am-
bas tipos de causas a los tribunales romanos.

Mas la constituci6n aludid- no solo reconoce la competenaa de los tri-
bunales judios en las causas concernientes ad supertitionein eorton, sino
quo permite a ]as judios resolver sus causas civiles per e1 arbitraje de los
patriarcas hebrem No obstante esta clara delimitation, los judios procu-
raron siempre rehuir la competencia de les tribunales romanes, ya fuera
per .e1 de.seo de llevar a los cnstianos ante los tribunales hebreos, o par,

que pretendieran ser juzgados par sus propios jueces, segun el Derecho

mosaico.

Par otra parte, la constitution referida conced16 fuerza ejecutiva a las
sentencias de los patnarcas judios, de manera quo el arbitraje de estos se
diferencia del arbitraje privado par gczar de fuerza ejecutiva a craves de
los organismas estatales . Esta jurisdiction recuerda la episcopalis audientia,
si bien cle las sentencias episcopales non licet provocare, per estar eqtiipa-

radas a las sentencias del Prefecto del Pretoria, mientras quo de las senten-

cias patriarcales la ley no dice nada ; diferencia, sin embargo, quo, come
nota Ferrari, carece de importancia practica .

Asi, pues, balo los emperadcres cris-tianos les judics gozarcn de foro es-
pecial e incluso sus festividades religiesas infliiyerz,n en el Derecho pro-
cesal .
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Sobre Assegnazioni agrarie e censimenti romani (pigs . 262-274) escri-

be el profesor Plinio FRACCARO, de la Universidad de Pavia .
Senalando la impertancia que tienen las cifras de los census remanos,

es decir, el n6fnero de civium capita, nota que el censo del 125-q a. C ., el
LAG lustruin indica la existencia de 394.736 capita, en tanto,que el censo
realizado el 13"C' muestra 75.013 capita menos, diferencia muy notable en
tan ccrto espacio de tiempo .

Frente a la opinion de Mommsen que to atribuye al resultado de la
aplicacion de la lex Sempronia agraria del 133, y de Beloch que, en defi-
nitiva to atribuye tambien a la aplicacion de las leyes agrarias, Fraccaro,
despues de rechazar otras tentativas de explicacidn que se apartan de este
criterio, sestiene que. las c1fras estan equivecadas.

Cree que, con toda probabilidad, la cifra del censo del 125-4 debe co,

rregirse desde CCCXCIIIIDCCXXXVI a CCXCIIIIDCCXXXVI . En efecto,
las cifras censorias desde el censo realizado el r64-3 tienden a disminuir
y la disminucion desde 318.823 capita civium en iii-o hasta 294.736, se-
gun la cifra corregida, en 1251, es el indice de la tendencia general a la
disminucion agravada por las medidas que reflejan la reacci6n de la aris-
tocracia contra la campana de los democratas en favor de la extension de
la ciudaciania .

La cifra enmendada, a juicio de Fraccaro, concuerda con to que sabe-
rnos de la historia de aquellos ants, mientras que la cifra tradicianal se
muestra rebelde a todo intento de explication .

El profesor Paolo FREZZA ofrece un estudio sobre La costituzione citta-

dina di Roma ed il problema degh ordinamenti giuridici preesistenti ;,pa-
ginas 275-298) en estrecha conexi6n con su trabajo ya resenado en los

Scritti de la Universidad de Pavia .
Segun Frezza, una vision de conjunto de las instituciones preciudada- .

nas, conforme al analisis que realiza en su estudio, se apoya en estos fun,

damentos : a) Existencia, anterior a la civitas, de grupos humanos con fun,

clones politicas de alcance mayor (Latinirni nomen) o menor (gentes) que la

civitas . b) Cohesion solo virtual de tales grupos, cuando se mantienen las

condiciones normales de vida . y que solo pasa a ser efectiva cuando to re-

quieren situaciones especiales de ataque o de defensa .

Las instituciones que han asegurado esta esfera de intereses cantonales

comunes son una asamblea y una reunion de armados.
El ordenamiento ciudadano, como ccmplejo de instituciones tipicamen-

te unitarias, en que no se conservan vestigios de una reunion de tipo fe-
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-deral de una pluralidad de gentes _ouede afirmar su especial caracteristica
-unitaria tanto mas cuanto menos se comprueba en el regimen gentilicio la
P *b'l*dad de someter estable y

. .
iost I I unitariamente una gens bajo Lin *efe y

-configurar, por to tanto, la asamblea ciudadana de los mayores como la
reunion de los jefes de las gentes .

El profesor Antonio GUARINO, de la Universidad de Catania, analiza el
Nihil facere potest (pigs. :99.304) despues de senalar que en la teoria de
la taxatio in id quod facere potest un punto todavia discutido es el de la
hipotesis en que el deudor nihil facere potest .

Guarino llega a la ccnclus16n de que si el deudor nihil facere Potest
en el sistema del Derecho clasico es condenado a pagar nihil, esto es, re,
sulta condenado a pagar ]as costas procesales y queda sometido a las con-
,Lecuencias de la infamia en los juicios de fiducia, sociedad, tutela, depo-
sito y mandato.

El principio de la absolution del deudor que nihil facere potest es re-
sultado de una grave confus16n -que no podia, darse en la jurisprudencia
cltisica- entre los conceptos de exceptio y de taxatio. En el -Derecho cla-
sico la taxatio tenia un efecto minorador de la condena y la exceptio un
.efecto extintivo. Los juristas postclasicos confundieron ambas instituciones
y admitieron que en casos concretos la taxatio tuviese efecto extintivo y
la exceptio eficacia aminoradora de la condena .

El antiguo profesor de H:storia del Derecho italiano de la Universidad
de Roma Pier Silverio LEICHT, estudia Il matrinsonio del servo (pigs. 305-

3 16).
Recuerda Leicht que la :ondici6n del siervo . fue mejorando desde la

edad de Augusto y 'mucho mas por el influjo cristiano. Respecto al ma,
trimonio de los siervos hubo en la sociedad pagana un cierto mejoramien-
to practico sin trascendencia juridica notable. Ulpiano llama alguna vez
-uxores a las esclavas casadas ; llega a decir si serva servo quasi dotem de,
derit ; y, finalmente, niega que en caso de legarse un fundo con sus es-
-clavos se les separe de sus uxores e infantes, pues sieque enim duram se-
-para.tionem intunxisse (testador) credendum est.

Estos principios son acogidos en la compilation justinianea y justinia-
no, coma observo Ferrini, amplio el principio clasico de que las cogna-
tiones

,
serviles ejercieran cierta eficacia en caso de mantimision . Sin em-

bargo.,la legislation justmianea siguio considerando el matrimonio de seer
vos como contubernium sin ,dmitir la querella por adulterio.
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El criterio de la Iglesia era muy difzrente, pues el matrimonio de .es--
clavos to consideraba perfecto ante la sociedad cristiana, aunque exigia eL
consentimiento de los domini.

En los reinos germanicos constituidos en el Imperio occidental, Canto,
los visigodos como los borgonones negaban,el caracter de matrimonio a la
union servil y mantenian ]as normas imperiale, no obstante las declaracio-
nes de los concilios.

La ley Silica es muy severa contra las uniones de esclavos . Para los.
francos de la tarda edad carclingia esta union era disoluble a voluntad de
los domini . La mayor dulzura la -encontramos en el reino longcbardo, es--
pecialmente en la legilslacion de Liutprando, dorde el matrimonio servil
se considera corns verdadero matrimcnio, de tal modo que si los duenos-
de los esclavos nc consintieran la celebracion, el de la esclava quedaba obli--

gado a cederla al dueno del esclavo para que los conyuges viviesen lun-
tos, todo ello merced al influjo de la Iglesia .

En el Derechc bizantino hasty cemienzos del siglo X no vemos una ley-
laica que hable de los matnmonios esclavos como de los libres, mientras .
que ]as leyes de Liutprando son de mediados del siglo VIII . .

Un cierto retroceso se expenmentb al caer el reino longobardo en pol-
der de los carolingios al estimar necesario el previo consentimiento de los.
duenos con la practica consecuencia de influir sobre el reparto de la prole.
El influjo de esta exigencia pasa al Decreto de Graciano . Sin embargo, exis--
tia una corriente de opinion contraria que terming triunfando y, al fin, el .
Papa Adnano IV dispuso que aun faltando el consentimiento de Jos due-
nos habia que considerar perfecto e indisolubie el matrimonio de escla-

vos, disposicion que resolvio definitivamente el problema .

0
El profesor Carlo Alberto MAscm, de . la Universidad de Trento, escri--

be sobre Volunta tipica e volontc? individuate net negozi amortis causau-

(paginas 317-353), tratando de revisar los puntcs de vista mantenidos en-

sus Sttaii sull'interpretazione dei legati despues de la critica que le hace,

Koschaker en su estudio sobre L'a!ienazione della cosy legata .

La tesis de Maschi estriba en negar que los clasicos utilizasen solo la .
interpretacion tipica en las declaraciones de ultima voluntad v que el De-

recho postclasico y justimaneo representen en este punto algo radicalmen--

te distinto respecto al clasico. .

Proclamando la importancia y extraordinario valor de la distincion en--

tre voluntad tipica y voluntad individual, Maschi me;a que represente una.
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etapa grandiosa en el desarrollo del Derecho romano, como ahora se afir--

ma, ya que su alcance es mas limitado en cuanto que algunas alteraciones

justinianeas y, a veces, prejustinianeas, no hacen mas que dar caracter tic--

nico y general a los principios que en caso par caso, segun las necesidades.

practicas, formularon los clasicos. La distinci6n es mas bien util para co-

nocer el pensamiento de los clasicos, los cuales usaron tanto la interpreta--

cion tipica como la individual .

Del estudio que, concretandose a los legados, realiza Maschi, conclu--
ye que la dogmatica del periodo clasico emplea ambos modes de interpre-

taci6n : la tipica como un medio pacifico ; la individual surge en la inter-

pretaci6n de los negocios inter vivos construidos y regulados segun el cri--
terio de la autonomia de la voluntad privada, pero sin excluir el campo-

de los negocios formales ; se usa ampliamente en los negocios mortis causa

en los casos de disposition ambigua, o cuando el disponente emplea una

terminologia personal, o cuando la disposici6n no encuentra una interpre-
taci6n adecuada a las necesidades sociales y economicas del caso concreto

en la interpretation tipica . En tales casos act6a la interpretaci6n individual

de la voluntad frente a declaraciones expresas . A ello hay que anadir el-
caso de la denominada manifestation tacita representada pcr la enajenacion-
de la cosa legada que, en si, no indica voluntad de revocar el legado .

El profesor Enzo NARDI, de la Universidad de Parma, se plantea el pro--
blema de los Testi in origine relativi alla ritenzione (pigs. 354-392) .

El autor advierte que uno de los problemas mas delicados en la iden-
tificaci6n y restablecimiento de los textos relativos a la retention en Dere--
cho romano, es determinar si entre los fragmentos del Corpus iuris que:
figuran como ajenos a ella figura alguno que se refiriese a la misma en .

el . Derecho clasico .

Entiende Nardi que la retention en sentido tecnico se caracteriza por
la posibilidad- de subordinar la devoluc16n o entrega de una cosa, no ob--
tenida en garantia, a la efectiva satisfaccidn, por la parte contraria, de una
exigencia crediticia relacionada con la cosa . De acuerdo con este concepto-
busca la identification de los textos no con un criterio terminologico, sing
substantial .

De todos los fragmentos que los autores coqjeturan que pueden refe-
rirse a la retentio en Derecho cUsico, Nardi considera que son mayoria los
que han de rechazarse como relativos a la misma y que, por la tanto, la
respuesta en general hay que resolverla negativamente, to cual, para et
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autor, prueba una yez mas la comun tendencia a extender el campe de

la retenc16n mas ally de sus justos y naturales limites.

Del Tempus lugendi (pigs. 393-409) se ocupa Piero RASI, de la Uni-

versidad de Pavia, el cual estima que en los albores de la civitas no tiene

sentido hablar de tempos lugendi coma impedimenta de ]as nupcias ; solo

se puede considerar coma tin status en que incidian los cives afectados de

luto y del coal derivaban determinadas restricciones coma la de celebrar

,e1 . matrimonio par su incompatibilidad con el luto mismo.
Asi, pees, en este periodo el tempos lugendi esta regulado par los mo-

res y el legislador solo intervino para limitar la duration y, quizas, el al-

,cance y efectos del luto que llegaba a paralizar la vida ciudadana ; hmit~
que ncrmalmente no descendio del per,odo en que existe peligro de la
turbatio sanguinis.

En el periodo clasico se producen notables modificaciones par el cam

bie de las condiciones morales y par las innovaciones de Augusto. El ie-

gislador solo se preocupa de limitar el periodo de luto, excepto ci . el caso

de las segundas nupcias de la viuda. Se castigaba a quien superase el Ii

mite maxima del luto fijado en diez meses, pero la atitoridad nc se pre,
ccupaba de quienes no observasen el tempos lugendi, excltudo el caso de
las segundas nupcias de la viuda. Las sanciones par la inobservancia del
luto correspcndian a lcs mores.

Rezpecto a la sancion de la viuda, Rasi admite que sean genuinos al-

gunos fragmentos del Edicto que establecen la nota de infamia. Ello .;ii-

pondria que se habia abierto un nuevo criteria resptcto a la violation (lei
tempos lugendi : la turbatio sanguinis, que al principio solo se habi ., teni-
do en cuenta para fijar el limite maxima del luto . Este principio, al menos
-en el periodo postclasico, se impone fuera del tempos lu-gendi y el plaza

-de diez meses no ha de ebservarlo la viuda si en ellos hubiese dado a luz.

En el period :, cristiano se afirma definitivamente el principio de la
turbatio sanguiris ; el tempos lugendi solo tiene importancia juridica y
moral con relation a las segundas nuncias y no en los demas casos.

El Cristianismo ha dif:cultado las segundas nupcias par si mismas, in-
,dependientemente del ano de lute aun reconociendo el derecho de la viu-
-da a ccntraer nuevc matrimonio .

Es cierto, concluye Rasi, quo Urbano III e Inocencio 111 negaban quo

se pudiese aplicar la infamia a la viuda quo se casase antes del ano, eero

,era porque tal penalidad recordaba demasiado la mentalidad pagana . No

-dicer., sin embargo, quo no se apliquen las penis, bien graves, de caracte-

economico i-rpuestas par los emperaderes cristian--s .
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Del profesor Arrigo SOLMI se publica un trabajo postumo sobre La

<edeclaratio Senatus» dell'anno 872 e 1l Senato romano nell'alto Medio Evo,

(paginas 410'417)-
En 6l examina el desaparecido historiador del Derecho italiano la de-

claracion del Senado de Roma contra Adelchi, Principe de Bevento, la cual

posee una importancia para la historia del Senado y del Derecho penal

romanos en que no han reparado los histeriadores .
Adelchi, Principe de Benevento, alzandose ccntra el emperador Ludovi-

co 11, le 'habia hecho prisionero, pero hubo de libertarle ante el comun

peligro de los sarracenos, no sin antes exigir juramento al emperador de

que no vengaria la cfensa sufrida ni dirigiria sus armas contra Benevento.

En la constitution romana al Senado correspondian, despues que al

emperador, los negocios politicos mas importantes, pero las cuestiones pe-

nales eran de su exclusiva competencia . Si los poderes soberanos del prin-

cipe de Benevento impedian someterlo a un proceso ordinario, el deiito,

sin embargo, exigia una justa pena y el Senado, a titulo de penalidad, de-

claro que privaba al Principe de su auteridad y to consideraba enemigo dei

Imperio y que papa ejecucion de esta condena declaraba contra 6l la gue-

rra a exterminio.

El Senado, segun su tradition severamente respetada, aplicaba el De,

recho romano considerando aquel delito como cnmen lesae inaiestatts . Si

el reo se halla investido de autoridad pierde ipso facto su condition v se

convierte en tyrannus considerandole hostis Reipublicae y puede ser'im-

punemente perseguido y muerto .

Alguncs conspicuos ciudadanos de Roma, nos recuerda Solmi, sugirie-

rcn a Ludovico 11 que renovase los poderes de los antiguos emperadores

romanos y, segun el anonimo autor del Libellus sobre la autoridad im-

perial de Roma, Ludovico hubiera seguido esta via si no hubiera sido pop

su reverencia hacia los Santos Apostoles .

En esta action del Senado, afirma Solmi, que fue frecuente durante et
Feriodo de Ludovico 11, se ha de ver la manifestation de aquel espiritu
juridico y de aquel fuerte concepto. del Estado, heredados de Roma, que

permanecieron siempre vivos en los momentos de mayor decadencia ita-

hana y que sirvieron para unir la antigua civilization a la nueva bajo las
renovadas formas cristianas .

Teologia e diritto canonico nel X111 secolo es tin estudio del profesor
Pietro VACCARI, de la Universidad de Pavia, en el que muestra como las
soluciones estrictamente teelogicas de materias intimamente relacionadas
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con el Derecho civil son mas rigurosas que !as impuestas por este, como su-

cede en el caso de venta de cosa defectuosa considerado por Santo Tomas

y en el problema de la buena fe en la prescription .

Existe en este periodo un primer momento en que los canonistas tra-

bajan para extender las soluciones mas rigurosas al campo dei Derecho ci-

vil, mas el criterio de que 1a ley espiritual consagra unos principios que

solo puede a!canzar una -ninoria selecta, mientras que la gran mayoria de

los hombres no puede a no sabe practicarlas en la integridad o en la ele-

vacion de su contenicio . De ahi la diversidad entre la ley natural y la.

ley humana . '

Lo mismo Sarito Tomas que San Buenaventura abandonan conscie~ite-

mente el terreno puramente espintual y juzgan que el foro eclesiastico

puede y debe tener en cuenta la realidad practica . La Teologia, entonces,

ha dado un paso hacia las realidades que ccnstituyen el fundamento de la

norma juridica y allana el camino, a lcs canonistas .

Por esta via se habia Encaminado ya el Derecho civil y los juristas de

la Iglesia habian sentido la exigencia de los limites que la ley civil te-

nia que imponerse. Mas la importancia de la actitud de la Teologia, y so-

bre todo de Santo Tomas, no disminuye. Los grandes teologos del si-

glo XI11 hablaban desde una catedra de la mas alta autoridad ; sabian que

los preceptor por ellos elaborados con profundo conocimiento del espintu
humano y ccn estudio asiduo y penetrante se harian, normas de conducta .
y fuente de soluciones practicas. La epoca del florecimiento de la Escoias-
tica preparaba la mar vigorosa afirmacion de la preeminente autoridad de
la Iglesia scbre toda otra autoridad y la perfecta unidad entre la vida tem-

poral y la espiritual . La Sumnsa Theologica era fuente de los eclesiasticos

pare la discipline de su ministerio ; de los laicos para guia de su vide es-
piritual ; de los canomstas para la formulation de sus dogmas juridicos. Y
no E-61o esto ; quien conozca la historia de las institucicnes jur%dicas Babe
cuantas veces se encuentra el nombre de Santo Tomes con la autoridacl
de su inmortal Stoma teologica.

El profesor Alessandro VISCONTI, de la Universidad de Ferrara, ofrece
unas Note prehminari sul «donuciliimmu nelle fonts rosnane (pigs. 429-442P
como introduction pare un mar amplic estudio sabre el derecho cle dorm,
cilio en ]a Eclad Media, fundado sobre 1;,s antiguos conceptos romanos det
origo y del doinicilium .

Recuerda que el Derecho rcmano ccnsidero respecto al derecho de las
personas dos circunstancias : el origen y la residencia . Del primero deri-
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va como consecuencia la ciudadania ; de la residencia, en un sugar deter,
minado surgio la figura del incolatus. Existieron ass en la misma ciudad el

civis y el incola con dereches y obligacione ., diferentes .
Los juristas romanos tratan de fijar cuando la actitud de una persona

respecto a su residencia tiene tal caracter que le da al juez la certeza de
que se trata de residencia habitual y se puede, por to tanto, hablar de do,
micilio. Dan reglas y sientan hipotesis, pero partiendo siempre de una base

legislativa o extendiendo analogicamente casos resueltos pcr rescriptos o

epistolas imperiales . En el bajo Imperio la legislation es muv abundante.
sobre todo de Diocleciano y Constantino. .

No existe en Derecho xomano una definition ni una tecria general
del domicilium, sino una _erie de casos y nofmas que, integrados con la
copiosa legislation del siglo IV, permite reconstruir la institution .

En el Digesto encontramos frecuentes reglas sobre el domicilio ; en

las fuentes legislativas, por el contrario, prevalece la aplicacion de reglas

ya formuladas para casos diversos . Se diria que los compiladores justinia-

neos, en la recopilacion de la jurisprudencia, siguieron un criterio general .

y en la legislativa un criterio mas especial, encaminado a fijar al contri-

buyente en una sede de donde no pudiera huir para el pago de los
munera.

Sobre Limitazioni at commercto internazionale nell'Impeno romano e
nelle comunitd cnstiana medioevale (pigs. 443'47o) escribe Giulio VIS-
MARA, de la Universidad Catolica milanesa, quien examina las limitaciones
surgidas para evitar el envio de medios de - guecra al enemigo y, excep-
cionalmente, el envio de mercancias a un determinado pals en tiempo
de paz.

El Derecho romano de la Republica no conocio el contrabando de
guerra . Fue en la lex Julia de maiestate donde se basaron los juristas para
configurar y reprimir aquel. La ilicitud del comercio de mercancias que
pudieran resultar utiles al enemigo se afirmaba solo contra los hostes, de
modo que hay que entenderla limitada al siempo de guerra, y el culpa.
ble era condenado a muerte .

Mas como en el Bajo Imperio todo pueblo limitrcfe era potencial-
mente un enemigo y la .presion contra ]as fronteras se acentua, todos los
barban fueron considerados hostes y el comercio de tales mercancias con
'un pueblo barbaro resulta ilicito, aunque no este en guerra con el Imperio.

La disciplina romano-bizantina de ]as relaciones comerciales con los
barbams, fundada en 1. . Drohibicion de exportar determinadas mercan-
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cias aun en tiempo de paz, censtituye e1 nunto de pattida de la legisla-

cion eclesiastica medieval con respecto a .los infieles. El enemigo de la

lglesia, infiel, hereje o cismatico, es, al mismo tiempo, enemigo de la Res-

publica christiana. Cada vez que se sentia el peligro sarraceno se sentia

la necesidad de exigir a les miembros de la Cristiandad el respeto a la

norma del Ccncilio lateranense, se-,6r, la cuai nunca era licito procurar
armas o mercancias a los sarracenos . La limitation se extendio al tiempo

de paz y a los pueblos hereticos o gobernados por excomulgados .

Vismara recuerda que tcda esta situation es exceptional ; la regla

normal exigia la libertad de comercio, y en su defensa intervinieron fre-

cuentemente los mismos tpontifices que con mayor energia exigieron las

limitaciones en el comercio con infieles y nerejes .

Finalmente, el profesor Edcardo VOLTERRA, de la Universidad de Bo-

lonia, trata Di una decisicme del Senato ronsano ricordata da Tertuliano

(paginas 471-488) .
Volterra se refiere a un pasaje del Apologeticum (V, 1-z), donde se

habla del principio romano, segun el cual para consagrar una divinidad

era necesaria la aprobacion del Senado, no suficientemente estudiado para
conocer la politica romana en Palestina.

Segun Tertuliano, habirnda recibido el emperador Tiberto noticias de
Siria y Palestina de . que Cristo habia resucitado, _nropuso al Senado con-
siderar a Cristo entre las divinidades reconocidas por Roma, to cual Fig-
nificaba ponerlo en el Pantheon. El Senado rechazo la oropuesta, pert Ti-
berio amenazo con penas a los delatores de .los cristianos .

CEs autentico --se pregunta Vc'.terra- el d3cumento que ha servtde

de fuente a Tertuliano? tEs atendible la noticia sobre la propuesta de Ti-

berio? Volterra, examinando las fuentes, en especial el escrito sirio cono-
cido por Doctrina de Addai, afirma que, 'dado el caracter del Apologeti-

cum, es claro que Tertuliano no tuviera interes en inventar la no~ticia y

poner de relieve la negativa del Senado, y menos en poner el nombre de

Cristo junto a los dioses paganos . Parece, por to tanto, evidente que se
basaba en una noticia ditindida en su tiempo y que, como muestran las
fuentes examinadas por Volterra, se habia extendido mucho en el ambien-
te cristiano .-

No seria, pues, absurdo que Tiberio, sabiendo que un grupo.de judios
adoraba como divinidad a un ser que habia resucitado y subido al cielo, _
pidiese al Senado que to reconociera como divinidad romana. Desde el

punto de vista del gobierno romano este gesto se muestra harto coherence
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con la politica de aquel periodo. Tncluco la negativa del Senado es m-Iy-
explicable sabiendo que, en realidad, ei reinado de Tiberio es la historia
de la lucha sorda y continua entre el emperader y el Senado sin que nin-
guno de ellcs prevaleciese .

Mientras el fragmento de Tertuliano y demas ciccumentcs centextes
confirmarian la existencia de un senadoccnsulto no incluido en el numero
de las fuentes romanas viene a coircidir con el ounto de vista adoptado
por el primer investigador del famosa Edicto de Nazareth, quo ponia en
duda la exactitud de la tesis unanimemente acogida por la Escuela histo-
rica del pasado siglo y presentada literariamente por Anatole France en su
famosa narration Le procureur de Judee, segun la cual la muerte de Cristo
no tuvo ninguna repercusicn entre las autoridades romanas de su tiempo,

EL SEGUNDO VOLUMEN DE LOS ESCRITOS DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA

DE MILAN

El segundo volumen de los escritos en honor de Contardo Ferrim,
publicados por la Univer�dad milanesa, contiene quince trabajos, el pri-
mero de los cuales, Premesse relative allo studio dell'influenza del Cris-
tianesimo sul diritto romano (pigs. 1-z9), se debe al _Drofesor Ugo BRA-
SIELLO y expose aquellos principio3 a quo aludimos al hater la recession.
del trabajo de este autor publicado en los Scritti de la Universidad de Pavia.

Hate notar Brasiello quo el estudio del influjo cristiano no pudo plan-
tearse mientras .no se estudio historicamente el Derecho romano . No fal-
taron en el siglo pasado algunos in,entos, mas el primer investigador quo
procedio a este estudio con criterio moderno fue Ferrini, seguido despues
por Carusi, Riccebono, Marchi y algunos otros quo trazaron una orienta-
cion quo valora las transformaciones postclasicas producidas merced a la-
pietas, benignitas, clementia, chantas y, a veces, a la .aequitas, como in-
fluencias cristianas.

Muy recientemente, no como oposicion a este criterio, se viene afir-
mando otro metcdo de estudio clue tiene un precursor en Ferrini : se sos-
tiene la necesidad de valocar el Derecho romano en relation con el pen-
samiento vivo de la Iglesia expresado por la patristica .

Excluida la posibilidad de una negativa a priori, hay clue admitir que*
aun en el campo de las norrrias, por decirlo asi, laicas de la vida social,
familiar y patrimonial, el influjo es posible. Ello porque el Cristianismo
muestra una tendencia a penetrar en cualauier campo, toda vez clue es
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una norma total de vida, porque influye en los jefes de Estado, or-

,ganismos y magistraturas ; porque produlo algunas innovaciones de ca-

racter procesal, ya porque del Cristianismo nacio todo un ordenamiento

nuevo : el Derecho canonico.

Presupuesta la posibilidad de muchas hipotesis de influjo hay que de,

terminar la epoca en que ha de filarse . La epcca preconstantiniana es muy

ciificil y requiere y exige metodos @ropios. En el periodo posterior cabe,

.o bien una vez visto que un instituto justinianeo cencuerda con el pen-

de la Iglesia, ~inducir de ahi que el Derecho clasico era distinto ;

"o bien, comprobadas las innovaciones y reconstruido el Derecho clasico,

,determinar si las nuevas normas obedecen al. influjo cristiano.
El factor irifluencia cristiana se manifiesta, fundamentalmente, como

tin pensamiento que tiende a penetrar en el Derecho rcmano, y, teniendo

esto en cuenta, no hay que considerarlo como un compartimiento estanco

-con relation a los demas influjas transformadores del Derecho de Roma,

pues es posible que coincida con otras tendencias y las aproveche para

rea'izar esa transformation .
Ante tales consideraciones se pregunta Brasiello cual sea el mejor me-

-codo de estudio. Si la influencia cristiana depende de un pensamiento es

preciso conocer este, y su fuente no es otra que los Padres de la Iglesia.

.Mas no basta conocer la norma : hay que conocer su aplicacion real; como

-se transfunda en la vida v las condiciones de tiempo y de lugar en que

-cada Padre expresa su pensamiento. Tampoco es posible olvidar las deci-
,siones de los Concilios.

Una vez determinado el pensamiento cristiano en su interpretation
y aplicacion, hay que determinar sus relaciones y nexos con el Derecho

romano para ver si en la transformation de este hay relation de causa

.a efecto .
Brasiello tree, finalmente, que es preciso realizar . primero, una obra

~de analisis detallado para fegar, en tin segundo. momento, a la sintesis .

El profesor Aldo CHECHINI, de la Universidad de Padua, estudia los

Richiami all'ordinamento ranonico e dintto internazionale pnvato (pagi-

nas 30-70) . Dentro del problems de las relaciones de la Iglesia y el Es,

tado examina Chechini dos aspectos : a), las relaciones internas entre el

-ordenamiento estatal y el eclesiastico con la consiguiente determination

-de la naturaleza y funcion de las referencias del primero a los actos le-

gislativos, jurisdiccionales y administrativos del segundo, y b), la position

-del ordenamiento canonico frente al Derecho international privado y el
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valor que la referencia al Derecho canonico realizada por el Estado italia-
iio adquiere para los demas Estados.

Las conclusiones a que Chechini habia llegado en trabajos preceden-
rtes son

a) En el vigente sistema juridico italiano el ordenamiento canonico
se considera como soberano e independiente, y las relaciones entre am-
"bos estan informadas por los principios de la separation y de la exclusi-
vidad, to mismo que ]as relaciones juridicas entre los ordenamientos es-
-tatales . De ahi se sigue necesanamente que entre las normas de referen-
cia a ordenamientos estataies extranjeros y las referencias al ordenamiento
canonico existe identidad de ratio y de funcion.

b) Las referencias al Derecho canonico realizadas por el Derecho ita-
'liano no son consideradas por los dem£s- estados como referencias a un
=ordenamiento autonomo e independiente. Las normas de Derecho cano-
:nico referidas en cuanto entran a formar varte del ordenamiento italiano

. 'son consideradas por los demas Estados como normas italianas, sin que
-respecto a ellas importe su procedencia canonica .

Despues de examinar puntos de vista doctrinales contrarios a esta so,
-lucion, Chechini se reafirma en ella y afirma que ofrece no solo un valor
-teorico, sino trascendencia practica, al ofrecer soluciones apoyadas en ana
~svlida construction dogmatica a cuestiones no resueltas hasta ahora con
"certeza. Asi se puede sacar una conclusion segura para el problema de las
sentencias extranjeras de anulacion y divorcio concemientes a matrimo-

. nios concordatarios .

El profesor Stanislao CUGIA, de la Universidad. de Florencia, presenta
`-Un easo tibica di responsabilitd oggettiva (pigs. 7i-89), esto es, el caso
-de legado per damnationem de la misma coca, disiunctim a dos o mas
personas (Gayo; -11, 215), en el cual el heredero ha de prestar la res -al
'primer legatario y la aestimatio a cada . uno de los clemas .

Entiende Cugia que tal resolution solo cabe explicarla en Derecho
clasico merced a la conception ilimitada del dolo objetivo. La entrega de
la species al primer legatano constituyen el factum por el cual- el here,
-dero no habet rein atque dolo fecerit quominus rem haberet, conception
que llena el Derecho civil y que dificilmente modifica el Derecho pre-
=torio. Solo Justiniano reforma y condena abiertamente el De'reche clasico, en
:verdad; sin entenderlo . Justiniano siente la iniquidad del iesultado a que
-conduce la conception ilimitada del factum heredis en el sentido de . dolo
.objetivo y atribuye la culpa a la avaricia de los legatarios . -

37
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. . El ~rofesor. .Giuseppe GROSSO, de la Universidad de Turin, aporta unas:
Osservazioni di un romanista in margine al regime delle servitit nel nuovo.
Codice civile (pigs. 9o-98).

Estima Grosso que no cabe limitar la funcion del Derecho romano a.
la . interpretation y comprension del Derecho actual, a explicar aquellas .
instituciones que se han conservado con sus caracteristicas romanas ; pero .
tampoco puede negarse el valor- de -!sfa vision mas concreta y limitada y
su position . en los medios que qoadyLivan a la ccmprension del Deretha
actual, como una de las aportaciones que puede ofrecer el romanista, em
el cual la vision historica feva un halito animador. Cierto que esta posi-
cion concreta debe nutrirse de una vision plena del desarrollo y organi--
cidad del Derecho romano .

El nuevo Codigo italiano, recuerda Grosso, antepone a la regulation
de las servidumbres unas normas generales despues de la definition . 'la--
,les normas, que examina especialmente el autor, se mantienen en el surco,
trazado por el Derecho romano . Tales son las normas contenidas en los .
articulos i .o28, segun el cual la utilidad puede consistir en la mayor co--
modidad o amenidad del fundo dominante ; 1 .029. por el que no se exi-
ge que la utilidad sea actual, sino . posible, y que permite el estableci-
miento de servidumbres sobre el edificio futuro ; i.o3o, que exige la ex-
presa constitution de las obligaciones propter rem, criterio que se man--
tiene en la lines del principio servitus in faciendo consistere nequit .

Maria Federica LEPRI, libredocente de Derechc romano en la Univer--
sidad ~de Florencia, estudia I, §§ 9-i2 del D. 42, 4, 7 (Appunti in terra de`
ubonorum» distractio) (pigs. 99-137).

Recuerda la autora que Ulpiano, en los parrafos 9-I2 del fragmento-
citado del Digesto, considerando la position del furiosus indefensus, ex=
cluye que se le pueda aplicar la bonorum venditio fundada en la clau--
sula qui fraudationis causa latitabit y que justifica esta asercion diciendo.
que en el furiosus falta e1 presupuesto para la aplicacion de esta clausula . .
esto es, el ocultarse ne sectim actio inoveatur.

La autora advierte que Ulpiano no dice, sin embargo, que al furiosus.
no se le pueda aplicar la bonorum venditio, sino que no puede apli;,£r-
sele en virtud de la clausula edictal que el jurisconsulto esta comentan-
do, precisamente por faltar el presupuesto constituido por la intention de
impedir ' la instauracion del proceso. Pero Ulpiano, sabiendo que no es
posible agere con el furiosus indefensus, habia de admitir que se le apli-
casen otras clausulas edictales que prometen la missio in possessionem .



Miscelanea 579

Para investigair el pensamiento de Ulprano no, cree M.° F . Lepri q.ue

sea necesano suponer la ex:stencia de una clausula propia para el furiostis

o de un procedimiento especial para el mismo, sino q.ue basta recordar

que en las fuentes el furiosus es, a menudo, equiparado al absens. Si al-

guna de estas fuentes ha sufrido graves alteraciones, otras, por el contra-

rio, prueban que tambien los junstas clasicos, en determinadas relaciones,
pusteron en el mismo piano al funosus y al absens .

En definitiva, pues, al furiosus le era aplicable la missio in possessio-
nem propia de qui absens iudicio defensus non fuerit.

El profesor de la Universidad de Geneva, Giannetto LONGO, rea!iza

un estudio Sul mandato incerto (pigs . 137-149), recordando que ha ndo

negada la existencia del mandato indeterminade en Derecho clasico, pues-

to que no se consideran .genuincs los textos del Corpus iuris relativos a
esta institution, que es necesano reputar estrictamente bizantina .

Frente a ello, vclvierdo al examen de los textos pertmentes, sostiene
Longo que en Derecho clasico las reglas que disciplinan la actividad del
mandatario son mas rigurosas ; mas came, indice de una evolution que
se ira desarrollando hasta alcanzar mayor - importarncia en la compilation,
encontramos decisiones junsprudenciales en las que argumentando menos
rigurosamente se reconoce que el mandatario cumple sus obligaciones si,
aun separandose de los exactas limites del mandato, obra de manera que
no empeore la situation del mandante. Encontramos en la epoca clasica

afirmada la validez de un mandato incierto en que se alude al arbitrium

boni viri del mandatario c6mo criteno que disciplina su ejecucion. En el
Derecho justinianeo los limites dentro de los cuales el mandatario ha de
realizar validamente su encargo se consideran aun mas amplios : tanto en
el mandato cierto como en el incierto puede obrar mas libremente siem-
pre que quede asegurada la utilidad del mandante y se realice su volan-

tad declarada o presunta .

Del profesor de la Umversidad de N£poles, Gennaro Maria MONTI, se

publica un trabajo . postumo sobre el Studium generate (pigs. 15o-159) en
el que, aludiendo a la diversidad de opinienes sobre el concepto exacto
de Studium generate, se fija el autor en un reciente trabajo de Ermini
donde se defiende la existencia de un nexo, entre los conceptos de mo-
narquia universal y de Studium generate, de tai manera quc, segun Er-
mini, el Estudio general es el fundado o reconocido por el Emperador a
por el Pontifice, es decir, l:: alta escuela eficial de la monarquia univeesal
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-imperial y pontificia-, rcmana y cristiana, como se entendio en la Edad
Media ; estudio que vive en el ambito y al cuidado de los superiores in-
tereses generales y cemunes de toda la humanidad civilizada, extrano a
los intereses particulares de los entes politicos locales, y que, solo segun
estos intereses, desarrclla =us ensenanzas y prepara para los grades aca-
demicos. Tal. concepto to considera Ermini existente a mediades del Zoo,
cuando por las luchas entre el Papado y el Imperio la idea de la monar-
quia . universal llenaba todas las inteligencias. -

Para Monti, esa reconstruction del concepto de Studium generale, que
considera preciadisima, es verdadera para un periodo posterior, pero no en
los primeros momentos de usarse tal expresion. Del examen de las fuen-
.tes concluye que los terminos universal y general no tienen tin solo sig-
nificado ni se refieren exclusivamente a la autoridad imperial o pontificia.
Es en el siglo XIII cuando, del mismo, modo que se consideraran Derechos
comunes e1 civil y el canonico, se denominaran generales solo los estudios
que se refieren . a las dos autoridacies del Papado y del Imperio.

. Pero asi como la intervention imperial solo se prcduce despues de
una elaboraci6n doctrinal desde Acursio a Odofredo en adelante, la in,
tervencion pontificia habia sido muy anterior, pudiendo remontarse has-
ta Honorio III y su celebre carta de 1219 al archidiacono de Bolonia so-
bre el derecho. a realizar los examenes y_ conceder el titulo doctoral y la
licentia ubiqtee docendi, ,,es decir, aquel privilegio que, segun. el Papa,
contribuia . a dar el caracter de general al Studium.

El profesor Ricardo . ORESTANo, de la Universidad de Siena, estudia
Consenso e solemnitd nella legislazione matiimoniale teodosiana ,(pagi-
nas. i6o-i73), trabajo en estrecha ccnexion con el del mismo autor ya re,
ferido antes en los Scritti . .de .Pavia ., , .

La legislation teodcsiana sobre el .matrimonio representa, para Ores .
tano, una etapa decisiva en la historic de esta institution . Todo el . des-
arrollo de la doctrina matrimonial postclisica parte de esta legislation,
que, frente al sistema abierto y flexible del . Derecho clisico, en el que
los modus de objetivacion del consensus, gozaban de gran libertad y mul-
tiplicidad, tiende a ,implantar un sistema rigido y cerrado. ,

Conception . nueva 4ue influira no solo en 'e1 Derecho justinianeo -don-
de tarrmbien se nota un cierto retorno a to clasico-, sino en las .leyes ro-
mano=barbaras y en toda . .la alta Edad . Media, hasta que la evolution de
1a teoria consensual pura en el Derecho canomco y el . renacimienta bolo-
nes..volvieron a eliminar, desde el siglo XII!, toda forma ~taxativa de ma-
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nifestacion de la vcluntad con un retorno a la doctrina romana cltisica

mediante la exaltation de sus principios conservados en la' compilation )us-

tinianea .

Del -antiguo profescr de la Universidad de Milan, Giovanni PACCHIONI,

se publica un breve trabajo postumo sobre II danno ingiusto secvndo il

vecchio e il nuovo Codice civile (pigs . 17q-177), en donde muestra ?ue,

segun ambos codigos, surge action de resarcimiento solo cuando el dano

se haya producido con dolo o culpa . El principio dominante en los dos

codigos es el de la imputabilidad, menos en algunos casos en que ex,

cepcicnalmente se admite la action de resarcimiento en virtud del princi-

pio de causalidad . La noveetad del segundo cociigo consiste en admitir que

cuando el perjudicado no pueda obtener el resarcimiento por no haber

dolo o culpa en el causante, pueda, si el causante se ha ennquecido por

la actividad danosa, dirigirse contra este para obtener de 6l aquella parte

del enriquecimientc, que parezca realmente injusto que permanezca en std

poder .

El profesor Bruno PARADisl, de la Universidad de Siena, estudia L'«ami-

citia» internazionale nell'alto Medio evo (pigs. 178-zzs) y senala que el

concepto juridico de amistad entre los Estados, que desde epocas muy le,

janas llega al Derecho international moderno, ofrece grandes dificultades .

En la epoca romana, que es la mejor estudiada, la vacilante. termino-

logia se opone a una clara vision del problema . La amicitia romana es el

presupuesto necesano de todo tratado, el fundamento del Derecho inter,

nacional dentro de las relaciones pacificas, sin que esto quiera decir que
la amicitia consista en las clausulas del tratado. sino que se manifiesta en
este, que es de por si un acto amistoso .

La amicitia, que es una imitation de las costumbres de la vida pri-
vada, representa la superac16n del Derecho intcrnacional limitado a la es-
fera de los Estados formados dentro de una misma comunidad etmca.
Pero asi como la amistad privada reprcducia entre extranos el vinculo del
parentesco, as! tambien la amistad international extendia a pueblos ex-
tranos el regimen de las relaciones interestatales . de la - comunidad latina .

Podria, pues, definirse la amicitia international, segun Paradisi, como
la generica abstention de todo acto lesivo para el Estado con el que se
trata de mantener relaciones juridicas. No se identifica, pues, ccn la neu-
tralidad, que es una de sus manifestaciones. Uno de sus aspectos mas des-
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tacados es la reciproca concesi6n de derechos a los ciudadanos de cada
Estado en el territorio del otro .

La amicitia va sufriendo una intima y gradual transformation . Desde
ser el presupuesto de las relaciones internacionales pasa a convertirse en
la consecuencia de una relation juridica orecedentemente establecida, y
por este camino .adquiere un muy determinado, ccncreto y positivo con-

tenido .
Antes, en el ImFerio bizantinc, la idea de la amicitia renueva su vi-

gor, pero con ella se expresa la superior unidad en que se teunen todos
Its Estados, la unidad del mundo international, idea que se llena de sen-
tido moral con el Cristianismo . El fundamento de las relaciones amistosas
se busca entonces en una uni6n de los. reinantes, s6lida e indestructible
como el parentescc . Esta misma idea del parentesco entre reinante se di-
funde tambien en Occidente, pero en ambas partes perdura la antigua
idea del amicus poapuli Romam, titulo otorgado a los particulares beneme-
ritos para el Estado romano .

Asi como el parentesco de sangre o su imitation espiritual eran fuente
de amicitia o sublimation de ella, asi tambien el matrimonio entre dos
casas reinantes era fuente de relaciones amistosas entre dos Estados y era
concebido como garantia de la perpetuidad de la amicitia.

Mas la amicitia del Imperio con los pueblos barbaros se va Ilenando
de un contenido positivo en orden a las relaciones comerciales y a la de-
fensa de las fronteras, de tal modo que llega a prevalecer la identificaci6n
de la amicitia con la alianza hasta el punto de que en la Edad Media
no existan tratados de Aura amicitia, en el viejo sentido romano, sin un
contenido positivo y concreto .

El profescr Manlio SARGENTI, de la Universidad de Pavia, ofrece unos
Apptnti sulla ((quasi possessio)) e la ((possessi0 iuns,) (pigs. 226-254), en
los que, aceptando sustancialmente las conclu ;:iones de Perozzi y, sobre
tcdo, de Albertario sobre el crigen bizantino de la quasi possessio,, estima
que las argumentaciones de este autor se desenvuelvan en dos planos dis-
tintos, de tal manera que las conclusianes no corresponden a los presu-
puestos y resultados de la investigation . De ahi que Albertario identifi-
que siempre quasi possessio y possessio turis .

Por todo to coal estima Sargenti que es util plantear de nuevo este
problem(( y ver si se puede ccnfirmar que, junto al proceso de evolution
de lcs conceptos clasicas que lleva a la notion de la possessio iuris, se des-
arrclla otro proceso distintc que se refiere a la position del usufrutuario,
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.dsuario y demas titulares de derecho sobre coca ajena para convertirios

-de simples detentadores en poseedores, es decir, que possessio iuris y qua-

si possessio no son siempre expresiones identicas ; la idea, finalmente, de

<que la possessio iuris no es la extrinsecacion del derecho de que se es

titular, sino una . nocion que reviste de aspectos posesories precisamente

1a falta de titularidad del derecho : su ejercicio de hecho.

Para ello, Sargenti se fija fundamentalmente en el usufructo . En e1 .

Derecho clasico el usufructuario es mero detentador de la cosa usuf_-uc-

-tuada, ya que la posesion permanece en el propietario . Esta neta position
-dogmatica no impide que el preter, por exigencias practicas, extienda al

-usufructuario, por via util, los interdictos posesorios, sin que ello infloya
'sobre la position doctrinal dicha que niega la posesion al usufructuario .

Mas la equiparacion procesal habria de conducir inevitabiemente a la

-equiparacion sustancial cuandc desapareciese la diferencia entre compe-
rtencia directa y concesion util y cesara la vigilante actitud de los juristas
clasicos . Y asi, anotadores postclasicos no con un claro proposito de re,

.forma, sino interpretando tex-os jurisprudenciales en que se concedian uti-

.liter los interdictos posesorios, resumen en la formula de la quasi posse-
ssio to que a ellos les parecia -y practicamente to era- una asimilacion .

-en tanto que dogmaticamente la distincion perduraba . Los compiladores
justinianeos Ilegaron a las ultimas consecuencias atribuyendo, sin mas, la
possessio al usufructuario y sacando de esta atribucion todas las conse-

-cuencias .

Las escuelas bizantinas, en definitiva, dieron relieve al segundo as-
pecto de la transformation de los conceptos clasicos operada por los com-
piladores, esto es : a la introduction del concepto de un ejercicio de hecho
-del derecho de usufructo califcado como .possessio iuris, y to han cles-
.arrollado hasta llegar a la distincion entre possessio rei corporalis et possessio
rei incorporalis. Puede decirse que el equivoco de la identification entre
quasi possessio y possessio iuris parte precisamente de este mayor relieve
-dado por los bizantinos a uno de los significados que el termino quasi
possessio tenia en la compilation justinianea . Pero ni siquiera para los
bizantinos possessio iuris significa posesion del derecho- de que se es ti-
tular, posesion del propio derecho de usufructo . de use o de habitation ;
-es, por el contrario, todavia el ejercicio de hecho del derecho cuya titu=
laridad falta .

Las cenclusicnes definitivas de Sargenti, aunque ya suficientemente ex,
,plicitas, no hemos podido corrprobarlas, porque al ejemplar de que dispo-
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nemos,le faltan las paginas 249-264, en las que acaba este trabajo, y ester
integramente incluido el Eiguiente, que ,

Sulla irretrattabilitd della scelta nelle obbligazioni alternative e geriche,-
escribe el profeser Gaetano SCIASCIA, de la Universidad de Camerino (pa--
ginas 255-264) . '

El canonista Domenico SCHIAPPOLI, profesor honorario de la Univer--
sidad de Pavia y emerito de la de Napoles, estudia 11 tentativo di delitto-
nel dintto canonico .(pigs . 165-287) .

Muestra Schiappz;li que el Derecho canonico anterior al Codex no ela--
boro una teoria general de la tentativa. Graciano no se propuso formu--
larla,- y parece que excluye la punibilidad de la tentativa' en general. Uni-
camente,se- admite la punibilidad, en determinados delitos de mayor gra--
vedad, ccmo el del ejercicio abusivo de la profesion de abogado, homici--
dio, lesa majestad, herejia o rapto de mcnias .

La doctrina posterior a Graciano no modifico esta 'situacion, y las po--

cas decretales que se titan, y que Schiappoli examiner, no son decisivas ;

mas bien hay que considerar excluida la tentativa por el principio in

poems benignior est interpretatio facienda (reg . 49, in V1, de reg . iu--

ris, V. 12) . '

De todas formas, to mismo que en el Derecho romano tambien hubo-

algunas desviaciones de la doctnna canonica y se admite la punibilidad.

de la tentativa cuando el culpable no hubiese logrado el efecto querido"

del delito ccnsumado. Mas esters son desviaciones dectrinales debidas a

erronea interpretation de las normas contenidas en el Corpus iuris cano-

nits, a una inexacta valoracion y comprens16n de las mismas normas y a..

la .influencia romanista que se formo en el medievo, basandose en una in--

.terpretacion extensiva de algunos textos del Derecho romano .

El Codex, e.n ester matena, se ha alejado de la tradition de- la Iglesia_

y ha expenmentado el influjo de las legislaciones civiles . Ha estableado>

el principio fundamental cue que no se incurre en la pena si el delito

noes,dentro de su . genero, completo . El Codex distingue entre tentativa-

(conatus delicts) y delito frustrado (delictum frustratum) . Distingue ass--

mismo entre actos preparatonos y ejecutivos .
De las normas del canon 2.212 resulta que la sola inienc16n de co-

meter un delito, si no se manifiesta al exterior, no puede set objeto de :

repres16n penal. Se requieren actos de naturaleza adecuada y que el de--

lito no se consume o por insuficiencia de los medios o por causa ajena-
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a la voluntad de agente. Es igualmente pumble la induction, aunque haya_
resultado ineficaz.

La tentativa constituye un delito autonomo si es castigada por la ley-
con una pena especial . Asi sucede con la tentativa de suicidio (c. 2.350, 2)',
la conspiracion contra el PaFa, sus legados, el propio Ordmario o la ins-- .
tigacion a la rebelion contra ellos (c . 2.331, 2) ; la excitation al odio con-
tra los actos de la autondad eclesiastica (c . 2.344) ; la tentativa de so-
bornar o corromper a los funcivnanos eclesiasticos (c . 2.407), y la prcvo-
cacion o aceptacion del duelo (c . 2.351). - -

El desistimiento voluntario de is comisiori del delito exime de respon-
sabilidad si la tentativa no ha producido dano o escandalo (c . 2.213, 3)-

La pumbilidad de la tentativa es Unto mayor cuanto mas se aproxi-
me esta al delito consumado sin Ilegar al mismo (c . 2.213, 1) . El delito .

frustrado es mas grave que la simple tentativa (c. 2 .213, 2), pero es me-

nos punible que el delito consumado y la pena base es siempre la esta--

blecida para .&:e .

El profesor Siro SOLnzzt. de la Unive:sidad de Napoles, estudia h .

concetto del (( ;'us postliminii» (pigs. 288.360), volviendo sobrz un ' trabajo-

redactado y perdido durante la primera guerra inundial, pero que Bon�

fante, por haber conocido el manuscrito, resume y califica asi en la sexta-

edicion de sus instituciones : «Solazzi . . . pretende demostrar con la critica .

iriterpolacionista que )ustiniano, sigtiiendo una teoria postclasica, ha sus--

tituido el concepto de la ccnservac16n y de la- pendencia- de los derechos-

(si bien quedarian de ello numercsas muestras) por el de la perdida y la .

fictio . De tal modo concilia las vacilaciones de la doctrina moderna. Te "

sis dudosa .» -
Solazzi, rehaciendo por entero su trabajo, examina detenidamente los-

texios y los diversos aspectos del problema para concluir afirmando qtte-

Justiniano acogio la doctrina de la extincion de los derechos en el post--

liminittm frente a la doctnna clasica de la pendencia.

A su juicio, el esquema de la fiction resulta- superfluo con- la idea de-

que los derechos del prisionero permanecen en suspenso . De esta idea de-

riva necesariamente la retroactividad del postliniinium, porque el retorno.

del prisionero resolvera la incertidumbre de la pendencia, consolidando la

situation de las relaciones como estaba al comienzo de la cautividad . Por-

el contrario, sustituida la pendencia por la extincion fue preciso decidir

si la repristinacion de los derechos se producia ex tunc o ex nunc, y; puesto

que se queria mantener los efectos practicos de la antigua institution, los.
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bizantinos recurneron a la ficc16n de que el liberadc ne habia estado nun-

ca prisionere . Esta ficci6n se injerta en el dogma de la reviviscencia, no

.en el de la pendencia . Las Instituciones (t, 12, 5), al declarar que opost-

.irnriniuni fingit rein),, sientan el concepto que prevalece en el Derecho

justmianeo . EL cautivo pierde sus derechos, pero, vuelto a la patria, los

recupera corn efecto retroactivo, porque se Tinge que ha sido siempre ciu-

cdadano .
La conducts de lcs juristas clasicos, es, a juicio de Solazzi, cientifica

y moralmente digna . Mas dados a la politics los postclasicos, para

timar los deseos de los gobemantes repudiaron la tesis de la pendencia y

exaltaron la de la extinci6n a fin de que los bienes del prisionero que-

tiaran vacantes y ccupables . La nueva doctrina, aunque apoyada por el de-

seo de la unidad conceptual para los derechcs privados y publicos, fue,

-scbre todo, un servicio prestado al fisco . La dogmatica juridica cambio en'

interes del tesoro publice. Nihil sub sole novi!, concluye Solazzi .

Finalmente, el profesor Pasquale Voct, de la Universidad de Mesma,

estudia L'estensione dell'obligo di risarcire il danno nel diritto romano
classico .(pigs . 361-383) "

Nota " e1 autor que el resarcimiento del dano tiene en el Derecho cla-

sico una extension resultante de dos factores : su no coexistencia con la

pens, que mss bien le sustituye frecuentemente, y, por otro lado, por el

principio de la condena pecuniaria se desconcce la ejecuc16n especifica de

la prestac16n, de manera que el resarcimiento es el 6nico contenido po-

sible de la sentencia de condena . Esta 6ltima extens16n compensa las 1i-

mitaciones primeras.
El ambito asi delimitado constituye, sin embargo, un ambito virtual,

pero que no esta lleno por una norma general, sino por una serie de pre-

.ceptos particulares, es decir, el resarcimiento no se admite como un prin-

-cipio general ; normas partfculares determinan una serie numerosa, pero

-definida, de casos de resarcimiento.

Esta ausencia de una ncrma general es caracteristica de todo el pe-

riedo clasico que formalmente no modifica su estructura . La exigencia

-sustancial de llenar las lagunas del sistema, cads vez mss numerosas en

.el curso de la historia, se satisface no invirtiendo el principio, sino au,
mentando el n6merc, de casos en que al dano sigue el resarcimiento.

Dentro, del ius civile es natural que el Derecho clasico, reconociendo
una seFie de negocios, asegure a cads uno de ellos su protecc16n ; dentro

cle este ambito todo dano tiene su sancion. La situaci6n es, formalmente,
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is misma en las hipotesis de . danc extranegocial, pero, a - diferencia de

]as primeras, son muy escasas en el ius civile . Eliminando aquellos actos

sancionados con la pena privada, quedan los que consisten en la viola-

-cion de un derecho real y en los cuales se actua el resarcimiento me-

-diante las aciones reales o con la actio ad exhibedum, o ccn la a . aquae

pluviae arcendae . Existe, finalmente, la responsabilidad in contrahendo

.que Voci considers que solo da ocasion al resarcimiento en caso de Bolo

y en el ambito de un negocia de buena fe, sin que ]as fuentes senalen

mss que la compraventa .

En el ius honorarium falta tambien una norms general de resarcimien-

-to, pero, a diferencia de to que ocurrre en el ius civile, existe un ele-

vado numero de remedios juridicos para asegurar el resarcimiento en hl*,

'potesis concretas . .
En el. campo negocial el pretcr atribuye unas veces a un acuerdo dado

-sancion contractual, concediendo action de resarcimiento en el id quod in-

terest en caso de incumpiimiento ; aqui la obra del pretbr no se dirtge

a procurar el resarcimientc cropiamente . En otras ocasiones otorga 3ro-

teccion para asegurar a la parte que cumple su prestacion el id quod in-

terest en vez de la restitution de to entregado (conditio ob causam da-

torum) .
En el campo de la rzsponsabilidad extranegocial el pretor sigue lay

mismas directrices que en el ius ctvile : el ilicito extranegocial pretorio

~es frectientemente un ilicito penal. Exceptuadar estas hipotesis queda una

serie numerosa de remedios que se iealizan, fundamentalmente, a traves

'de actiones in faction, edictales unas, como : a), la action contra el acieedor
snissus in possessionem por negligencias cometidas durante la admiriistra-

-cion ; b), la action in multerem quae, ventris nomine in possessionem missa,

-eamdem possessionens dolo malo ad alium transtulerit ; c), la action contra

el magistrado municipal que no haya impuesto en tiempo_ util la cautto
,dansni ir)fecti, de modo que el dano temido se producira irreparablemen-
te ; d), la action de sepulcro en terreno ajeno, para indemnizar al dueno
de este ; e), la action concedida cuando locus religiosis pro puro ventsse
clicetur (dudosa). Otras son decretales, de las que Voci ofrece algunos
'ejemplos concretos.

Tambien las acciones utiles pueden llenar esta funcion, como la rei-
vindicatio utilis, cuando a priori sea imposible una restitution in natura ;
la action commum dividundo ; la action ficticia de damno infecto. Igual-
mente sirve la exceptio y alguno de los remedios pretorios basados en el
iniperium. .
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En definitiva, a los ojos modernos puede parecer demasiado restrin-
gido el ambito del resarcimiento en el Derecho clasico, pues habia hipo-
tests en que el Derecho romano no to otorgaba, y s! to concede el Dere-
cho moderno, que establece una norma general. La afirmac16n es exacta,
pero eritiende Voci que es necesano juzgar con mayor profundidad. Aun
cuando en el Derecho romano no exista una norma general, es indudable
que un hilo conductor, una misma idea, 'iga las diversas intervenciones
del pretor . En cuanto que este actua por un alto fin de justicia para evitar
que el dano quede sin resarcimiento, no puede negatse qtte realiza un
principto general.

Es la estructura sistematica del Derecho romance la que marca los Ii-
mites mas serios al resarcimiento, pero' siempre se ha pensado, dentro de
6l, en proveer a los motivos ocasionales de la falta de una norms.

LA COLABORACIQN EXTRANJERA EN EL HOMENAJE- DE LA UNIVERSIDAD

CATOLICA

Ya compuesto este ANUARIO ha sido publicado el III de los voltimenes
del homenaje rendido por la Universidad de Milan a Contardo Ferrini .
En ellos se recogen los siguientes ttabajos de remanistas principalmente

extranleros

Volumen III :

Elemer BALOGH, de la Universidad ,del Witwatersrand, de Johannesburgo. Cicero

and the greek law.
Slavomir CONDANARI-MICHLER, de la Universidad de Viena, Ueber. Schuld and

Schaden* in der Antike .

Ernst LEVY, de la . Universidad de Washington. Possessory remedies in rcDnan vul-

gar Law.
Valentin AI . GEORGESCU, de la, Universidad de Jassy (Rumania) y Trivat-docent»

de la Universidad de Lausana. L'opposition entre «ius» et «facturn» en droii

romain et en droit moderne .
Rafael TAUBENSLHLAG, de la Columbia University, de Nueva York, Citizens and

non-citi,Zens in the papyri .
Adolf BERGER, de I .-, Escuela Libre de Altos Estudios de Nueva York . On the so-

called tractatus de pecuhis. A contribution to the history of byzantine junstic
literature .

Rudolf DULL, de la Universidad de Munich, Zuni Vielfachen Wertersatz im anti-

hen Recht.
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Paul KoscHAKER, de la Universidad de Tubinga, Fr. g, 3 D. 20, q- Ein Beitrag zur
Lehre vom Nechpfandrecht and von bedingten Rechtsgeschaft .

-f G. von BESELER, de la Universidad de Kiel, Fruges et Paleae.
Johann Baptist SAMULLER, de la Facultad de Teologia Catolica de la Universidad de

Tubinga, Eine tiibinger Vorlaiiferin der Conciliengeschichte von Karl Joseph
Hefele. o. o. Profesor in der Katholisch-Theologischen Fahultdt der Universitdt
Tubingen .

Milan BARTOSEK, de la Universidad de Praga, 11 Senatoconsulto Trebelliano.
Carlo Guido MOR, de la Universidad de Modena, 1 criteri per la no-mina dei Conti

Palatini durante il IX-?C secolo .
Bernardo ALBANESE, de la Universidad de Palermo, Note sull'evoluzione storica

del., ius vitae ac necis» .

El volumen IV, aun no publicado, contendra los siguientes trabajos :

S. von B6LLA, de'Ja Universidad de Viena, Einige Bemerhungen zu den Frag-
nsenta Vaticana .

E. F. BRUCK, de la Universidad de Harward, Foundations for the deceased in ro-
man Law, Religion and political thought.

Ph . MEYLAND, de la Universidad de Lausana, Warron et les conditions du transfert
de la propiete dans la vente romaine.

E. M. MEYERS, de la Universidad de Leiden, Usucapione e prescrizione contro 1o
Stato.

F. PRINGSHEim, de la Universidad de Oxford, The greeh sale by auction.
Ernst RABEL, antiguo profesor de la Universidad de Berlin, In terra di delegaZione .
Fritz SCHULZ, antiguo profesor de la Universidad de Berlin, The postclassical edition

of edition of Papinian's'«Libri Quaestionumn,
F. SCHWIND, de Viena, Probleme des romischen Eherechtes .
Erwin SEIDL, de la Universidad de Munich, Sponsso and Stipulatio im Vergletch

nsit der Aegyptrechtsentwichlung .
Heinrich SIBER, de la Universidad de Lovaina, La notion du :corpus)) et le regime

des associations privies a Rome .
Egon WEISS, de la Universidad de Praga. Zur Stadrechtsgeschichte von Kyrene.
Leopold WENGER, de la Universidad de Viena, ,Zur Altersbestimmung des Gaius

Florentinus.
Hans Julius WOLFF, de Oklaoma, Ulpian ?CVIll and edictum in collatio and Digest

and the problem of postclassical editions of classical works .

Una lamenta131e circunstancia ha motivado Clue los romanistas espa-
noles. no hayan colaborado en este homenaje a Contardo Ferrini.

Cuando conocimos los indices de estos dos u1timos voltimenes expre-
samos al rector de la Universidad Cattilica de Milan nuestra extraneza
por la falta de colaboracitin espanola . Fray Agustin Gemelh nos mani-
festo Clue, a su debido tiempo, habia invitado gustosamente a los roma-
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nistas de nuestra patria, sin que ninguno de los invitados hubiese , es-
pondido, circunstancia por la cual fue preciso preparar la edicion prescin-
diendo de la aportacion espanola .

Mas to cierto es que a Espana no llego ninguna de las invitaciones,
gentilmente cursadas par el rector de la Universidad Catolica milanesa .
y el hecho no nos admira demasiado, porque sabemos con que sana se
impidio en Italia, hace algun tiempo, que la correspondencia dirigida a
nuestra patna llegara a su destino.

Sirvan estas lineas de just!f1cacion para todos. Para la Universidad Ca-
tolica de Milan, que pudo torriar a descortesia el unanime silencio espanol,
y para los romanistas espanoles - que con gusto verdadero hubieran ren-
dido su homenaje al santo romanista Contardo Ferrim .

ISIDORO MARTSN
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