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Hay, pucs, que destacar en este estudio sobre la condictio sndediti las
51gu1€ntes opiniones de su autor: Primera, la negacion de la pr;:tendida
funcion * general de -las condictiones; segunda, establecer como fundamento
dela condictio indebiti la falta de causa para retener por parte del accipien-
te; y tercera, anticipar que en la segunda parte de ella tratara de demos-
trar que el érror del soluzns no es requisito esenmal para la existencia de
la obllgamou de indebito. '

| JuaN AZzZPITARTE VILLARREAL

G.. Grosso: Probiemi generali del Diritto attraverso il Diritto
- romano. Giappichelli, Turin, 1948; 207 pags.

“Agrupa "Grosso en esta obra, de reducida extension, diversos ensayos
relativos a la problematica planteada por el Derecho romano. E! objeto
de la indagacion es el examen de las diversas categorias que lo integran.
Discipulo, “como tambien otro gran romanista, Betti, de G. Segré, sus
concepciones presentan frecuentes coincidencias con las de ambos. Menos
préximo que Betti a la Filosofia v a la abstraccién, toda su. obra se carac-
teriza por su afin de concrecion. Le preocupa preferentemente mas que
fa institucidér en si, tal como se ha proyectado a través de su desenvolvi-
miento historico, el conocimento de ese proceso mediante el cual ha sido
creada v ‘de las transformaciones sufridas durante él. No_debe de cllo de-
ducirse que Grosso haga sociologia. Cree que el derecho por su misma
esencia se halla afectado "por la historicidad, que é1 mismo es historia, y
por ello se impone,” para su conocimiento, ‘el de las circunstancias que lo
~han determinado. Pero su estudio es exclusivamente juridico. Utiliza para
la“ina‘i‘viduacién de las instituciones juridicas conceptos previos extraidos
de la misma realidad juridica de los romanos, empleando el método llama-
do por Bonfante «naturalisticon. Con frecuencia veremos a Grosso fundar
sus ataques a otros autores en el empefio de éstos de aplicar al Derecho
romand _cai‘egorias de una dogmitica que les era desconocida. L.a carac-
tér"ist'iﬂéﬁ“m*'ls acusada del pueblo romano era la simplicidad y la claridad,
y “estas caractertstlcas son las que deben orientarnos en nuestra mdagacmn
por’ reflejar laq instituciones juridicas el espintu ‘del pueblo para quien han
sido formadas. . |

“ Arranca Groqso para su estudio acerca de la problematlca concreta de
lés_ instituciones juridicas romanas, de una previa exposicién de su con-
cepto de Derecho. Frente alas teorias que lo reducen a unag normatividad,
st ‘identifica ‘con aquellas otras que lo consideran como el ordenamiento de
un organismo social que comprende la norma, pero que no puede hacerse
con51st1r e\cluswamcnte e un complejo normativo. Alude con ello a la
teoraa que se ha llamado institucionalista del Derecho y mdas concretamente
al pensamlento de Santi Romano tal como lo expone en su obra e¢L’ordi-
na.mento glund COn. Emp]ea Grosso la’ paIabra ius como derecho subjetivo
y ‘como’ derecho objetivo indistintamente, tal como la empleaban los roma-
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nos. E} derecho subjetwo tiene su orlgen en el ordenamiento juridico y. se
dériva espontaneamente de éste, | B
Por lo que hemos expuesto, vemos como el pensamiénto de Grosso se
mserta en las -tendencias mas -actuales de la ciencia juridica. Su caracter.
zacién del Derecho como una forma de wvida realizando un determmado
:deal de justicia, tal como ha sido definido por el profesor Legaz, es un
concepto que explica, no solamente la realidad juridica romana, sino cual-
quier otra con igual valor y ‘exactitud. Los diversos ejemplos citados. en
en esta obra nos lo ponen de manifiesto. Al hablar del derecho como traduc-
cmn de una realidad social, parece Grosso rcfenrse a la doctrina de la elabo-
racion consuctudinaria del derecho. Pero, nos aclara, los romanos trataron
siempre las fiténtes legales legislativas como un a poster:orz y . contmuamen-
te se refieren a la voluntad de los veteres. E) antiguo iws civile, respond endo
a una concepcion naturahstlca expresaba una realidad social medjatite una
forma que incluia la razén misma de la cosa. !
kxplica Grosso la lmportanma que tiene para las instituciones en rrcneral
el fijar detcmdamente el problema de su origen, pues pocterlormente Iff)
comprenderda ‘en su niicleo Ia institucion. | | |
‘Critica Grosso la concepcidn estatistica del Derecho. Aun adm? tlendo 1a
especial consideracion de las fuentes estatales, hemos de destacar a su ]ado
otros ﬂrdcnamlentoq juridicos con una fuente distinta v dotados de propla
individualidad. _ | |
La pluralidad de ordenamientos caracteristica del Derecho romano puede
considerarse en un doble aspecto: pluralidad de orga'nismos sociales que in-
dividuan complejos juridicos (familia, gens) y pluralidad de sistemas con
un principio ordenador 'y una  fuente diversa (ius civile-ius pmetormm
pagina 23). En el desarrollo " historico y por medio de la jurisprudencia,
contemplamos un esfuerzo de ‘reducciéon a la unidad que en ‘cierto sentido
nos induce a referirnos a la organizacién estatal.
Al tratar las relaciones entre gens vy )‘am:ha acoge Grosso la tesis de
Bonfante que concede caracter politico a ésta. Le llevan a ello una serie de
caracteristicas, una de las mas acusadas el mancipium. Este caracter se va
desdibujando y llega a desaparecer en el derecho post-clasico y jtistini'a.fle‘ol
Pone de manifiesto la mutua influencia entre las organizaciones politicas
v las juridicas y utiliza para su estudio los dos esquemas fundamentales
trazados por De Francisci 1: la que tiene su origen en la autoridad de un
jefe o la que se apova en un ‘ordenamiento juridico. En la evolucién de la
historia constitucional romaria existen indudables elementos de una auto-
ridad personal carismitica. Pero esta referencia no excluye un orden que
aparece ‘claro en la contemplacion de la pluralidad de ordenamientos.
" Como aspecto caracteristico de ' ese pluralismo, teénemos un conjunto - de
antitesis, que se entrelazan y yuxtaponen en la realidad social, dando ]ugar a
frecuenteq colisiones, que se resuelven por un espema] sent'do de la. umdad

. - Cfr, Arcana Imperit, 1cseitiado por P. Fuenteseca en este mismo volumen .del
ANUARIO, .
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Considera el s ciwile como un ordenamiento de origen familiar, de 4os
patres, como ordenamiento de una comunidad que comprende los grupos
menores y superiores a ellos. l.a cieitas lo absorbe con caracter de auto-
nomia. Toda Emitacion al poder interno del pater parece que debe ser re-
ferida al ius y es cuestion de loz mores. Le da también perfil particular
la existencia de la capitis deminutio minima. Betti subraya que aigunos ins-
titutos familiares son ignorados por la civitas como interna corporis de la
familia, reconociendo otras como prerrogat'va familiar. Queda no obstante
al lado de ésta que podriamos llamar recepcion, la realidad viva de un dis-
tinto ordenamiento familiar en su organizacion v plenitud.

El paraielismo senalado entre organismos juridicos y organismos poli-
ticos se refleja en una seric de paralel’smos concretos. Sobre ellos se van
desenvolviendo v determinando las relaciones, sobre todo en el proceso ab-

sorbente de la cizutas.

[.a primera antitesis que se presenta e¢s la de fus-lexr. Si bien en la distinta
posicion de la lex. que parece deztinada a la organzacion de la civitas. pa-
rece poder justificarse esta contraposicion, en la practica fué prontameite
superada. S1 bien el b cinle postula ésta separacion, en el terreno practico
existe un complejo de interferencias de flujos v reflujos. Mientras por un lado
existia la senalada contraposicion, por otro. en la misma organizacion po-
litica, podemos senalar otra oposicion: el tmperium del magistrado. emanado
del antiguo de los reyes. conserva su propia :individuahdad, anterior a ese
ordenamiento que tiene su origen en el populus. el cual lo Fmita., mientras
la ciitas asi entendida quiere superar la anterior contraposicion y absorber
la -socizdad del ius civile. viniendo asi imperim y civitas a oponerse en la
contraposicion ius lonorarism-ius civile : al inmiscuirse en ¢l campo del
ius civile para corregirlo, para concretarlo. la lex postula una superior uni-
dad. un ordenamiento en el cual lexr e wus civile se encuadran organicamente,
La lexr con el tiempo llegara a ser considerada teoricamente como la pri-
mera fuente del Derecho, v el tus civile en sentido estricto es aquel que
interpretatione prudentium conspsiit. Todavia algunos jurisconsultos de la
época clasica contraponen el s cicile en tal sentido restringido a lo que
estatuven las leges (Gai. II, 110: Ulp. 24. 12) o a los senalus consulia
(Gai. II. 197. 108, 220, 223).

I.a antitesis ius civile-ius gentium es presentada por Gayo (I, 1). Ulpiano,
en un texto de dudosa autenticidad (D. 1, 1, 1, 3 =1, 1, 1, 2, pr.). ampla
la perspectiva a la distincidn en.re ius gentium e wus naturale. Dejando a un
lado la cuestion del clasicismo del parrafo, puede atisbarse aqur la vision
de diversos ordenamientos juridicos. Acepta Grosso la interpretacion dada
por Lombardi, segtin el cual nunca ius gentium significo otra cosa que lo
definido por Gavo. Que antes de Adriano ningun jurista emplease esta ex-
presion nos hace pensar que esta expresion sea contemporarea de aquella con-
cepcién que lo atribuye a una coincidencia positiva con otros pueblos.

A la tesis de la pretendida génesis pretoria del ius gentium perhlada por
Kunkel, objeta el poco acierto que supone el atribuir a fos romanos el error
de dejarse engaiiar por la similitud de los oportere. En los bona fide: dicia,
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<l pretor asume una posicion analoga a la asumida respecto al ius, que con-
trasta con la arbitraria concesion de medios procesales. El oportere, con-
<luye, tiene un valor esencial para definir el ius que se pone de manifiesto
en los bona fidei iudicia. La fiducia nos suministra un interesante punto de
referencia, por su doble plané. Tampoco, por otra parte, los bona fudet tudicia
abarcaban toda la gama de relaciones que formaban el emplejo historico
pos:tivo del s gentuum. El ius civile, concluve Grosso, no se opone al ius’
gentiem como entidad impermeable. El ius gentium se presenta mas bien
como una prolongacion, opcrando sobre el plano del ius complejo de -institu-
ciones que la tutela procesal presupone preexistentes en la real'dad juridica.
El desarrollo historico de estos conceptos nos lleva, pues, a una cons:dera-
cion unitaria de un ordenamiento dentro del cual hay matices.

[.a antitesis fundamental y en virtud de la cual suele hablarse de distintos
ordenamienios juridicos es la establecida entre ius cizile e ius honorarium.
‘Grosso resume en varios puntos su posicién expuesta mis ampliamente en
«Premesi generali al Corso di diritto romanon

A) El ws cinle constituye un ordenamiento juridico @ se. que oficialmen-
te ignora el pretorio. Esta impermeabilidad se halla mitigada por interferen-
<ias concretas (por ejemplo, la condictio indebiti.)

B) [o que caracteriza mas decisivamente al fus. honorariumm es la conce-
stion por el pretor de los medios procesales. Biondi formuldé drasticamente
este concepto, llegando a afirmar que <l Derecho preiorio era esencialmente
inorganco y caodtico.

C) El Derecho pretorio presupone el ius para situarse en relacion a él
en posicion de coordinaciéon, de subordinacidn o de antitesis. |

D) De esas notas se advierte claramente los términos de la distincién vy,
por oro lado, la vision de su unidad. [us civile < ius honorarium se en-
cuentran en la wmrisdictio del pretor, que concede a través de medios proce-
sales el 1w civile.

Todas esas notas explican que en los juristas justineaneos desaparezca cl
fundamento de ia contraposicion y se fijen exclusivamente en la unidad de la

fuente, que es ahora el fus scriptum.

Con el Principado, al afirmarse las constitutiones principm o la cogniio
extra ordinem, se evidencié6 un complejo de desarrollo que motivd que por
algunos se hablase de un ius novum o ius extraordinarium. Objeta a ello que
‘el desarrollo de esas fuentes estaba va formalmente comprendido .en el ius
civihe 'y que las constitutiones pricipwm se insertan, bien en el ius civile,
bien en el s honorarium, mien.ras que por otra parte la actividad norta-
tiva del Princeps se expresaba a través de rescripta v decreta, que participa-

ban del concepto de la interpretacion.

Niega por todo ello la individualizacion de un ius novum o extraordina-
rium en la. misma medida de la dis.incidn entre ius citile e ius honorarium.
Dedica Grosso et tercero de sus ensayos al estud’o de la distincion entre
Derecho publico y Derecho privado. tan discutida por todos los tratadistas.
Efectua un minucioso examen del célebre texto ulpineaneo: (D. 1, 1, 1, 2, I
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=.1, 1, 4) .y coungluye. que esta ~distincion se refiere a scriplum y non scri‘ﬁ-
fum.

La aniitesis. que distingue publicum-privatum tiene una Iarga aplicacion :;
en los+b1enes, las res publicac que s¢ contraponen a res privatae; pecunige
publicae; los crmuna publica frente a los delicta privata; los tudicia pu-
blica frente a los tudicia privata; las lcges publicae frente a las leges
privatae, etc. De todo ello se individualizo un 1us publiciun v’ en contrapo-
sicién a..él un s privatum. |

Es:a -concepcién ulpianea no es unanime en. las fuentes. Se- afirma. por
ejemplo. - que tus publicum privatorwm pactis mutari non potcst; se carac-
teriza :mi un. concepto semejante al de nuestras normas de orden publico
(Cfr. D. 2, 14, 38; D. 11, 7, 20 pr.; D. 26, 7, 5, 7; D. 27, 8, 8, 1, 9;
D. 35,2, 15; D. 38, 1. 42; D. 30, 17. 45, 1.)
~ Para estableter la dxferenc:la _existe otra nota, relativa ésta a las fuentes.
‘csmta]es de que provienen, estos, a la lex, la lex publica precisamente, y con
equiparacion a ésta los senatusconsulta v las constitwtiones - principunm, mien-
tras.es mas discutida la referencia a las normas del edicto. Este significado es
el que gran parte de los autores, Ehrhch, Silvio Romano, Lombardi, De
Francisci, consideran que ,répresenta el significado clasico del término. Ci-
ceron en Part. orat. 37. '119;136 contrapone actos normativos publicos y.pri-
vados Conviene subrayar que, mas bien que -un jurista, es un flosofo v que
su deﬁmcmn es, por ello, puramente teorica. la afirmacion de que fus publi:
cum privatorum pactis nwtant non potest hayv que tomarla en el sent:do de
que las normas dictadas por el populus no pueden ser contravenidas por los
particulares. De esa ‘contraposicion no puede .pasarse, como hace Dle Fran-
cisci, que de la antites's s (civile) lex ha pa'sido con el desarrollo de las
nuevas fuentes, a la otra entre tus (ciwile) e us publicum. El tus publicum
opera con la eficacia de las convencmnec; de as partes, sin que por ello, se
individie un concepto de fus prwmum “derivado de éste. De la génesis de cste*
principio se presenta un significado concreto, que no implica una diversifica-
‘c10n del dereécho. De é] no resulta tampoco ninguna clase de preeminencia.
Volviendo a Cicerén. vemos como en él se¢ oscila entre la referencia a las.
fuentes o bien a! ob:eto regulado (Cic. Pro- Balho, iz, 74) Tenerros en 6l
idéntica alusion a la ‘materia ‘que en el texto ulpianeo del Digesto. Similar,
aun cuando mas genenm la afirmacion de Livio (III. 34) sobre la ley de las.
XI1 Tablas. En las fuentes prop’amente  juridicas pitede ob«:ervar%e analogo-
paso conceptual. A proposito del D: gesto 2. 14. 30 (Pap. L. 2 QUdEEt "'- I_,e-

nel, que en su Palingenesia lo coloca bajo la rubrica ad municipalem; trae a
colacion un texto de Ulpiano (D. 50 8. 2, 8) que habla de' ws rei pubhme":
podria también -examinarse D. 27,8, T 9. 'Se trata en definitiva de pcrapec--
tivas teoricas de pensamiento que no “dicen nada ni ¢n un sentido ni em
atro, - con -un-valor exclusivamente cientifico. I.a referéncia a la- utiitas st
gulorum y "a .Ciceron, tan influenciado por los griegos,” no nos dice nada.
Podemos ~decir que esta distinc:on publicum-privatum na tiene .nada‘ide. ex-
trafiol.: Aun aceptando la critica de Steinwenter. no hay por qué suponer. que
Ulpiano .no hubiese podido hacerla. ‘ |
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En el-cuadro de los conceptos juridicos romanos impon: una especidl
consideracion el problema del derecho natural. I.a influencia que posterior-
mente tendra en la dogmatica prolongada hasta nuestros dias justifica un:
detenido es.udio de sus origenes y de lo que para los romanos significa
este ius nafurale que con tanta frecuencia se invoca. Grosso utiliza para
su exposicion los texios basicos de Ulpiano y Paulo. Hace inicialmente
referencia a Gayo, en quien podemos contemplar la estrecha conexidn Qu'e'
el concepto del ius naturale tiene con el de s gentium. [.a elaboracion
docirinal de éste, las interferencias del ordénamiento juridico con el de los.
demas pueblos, la influencia de los retdricos y fildsofos griegos llevaron:
a oponer al derecho positivo del pueblo romano una concepcion mas uni-
versal que se afirmaba en la natura, en la naturalis ratio. en ‘el fus naturale.
Gayo deftne el s gentium sobre la base de la naturalis ratio. El Digesto,.
(1, 1, 2) habla de naturalibus pracceptis, v D. 1. 1. 1. 3 define el ius natu-

rale. ILste fragmento, debido como el anterior a Ulpiano, es:.ablece un:
derecho natural comun a todos los anima:les. incluido ¢l hombre. ElI D.

1, I,-1, -4, también del mismo, distingue de semejan:e dcrecho natural el
LtUS gmtmm, Paulo (J.. 14 ad- Sab. D. 1, 1, 11) nos suministra ofra dtstm--
cion del ius maturalc. La critica, basandose en. la art'cion gayana, com-

sideré como muy sospechosa la autenticidad de los textos atribuidos a Paulo-
y a Ulpiano. Los tomanos, segiin esta doc.rina, no conocian mas que la
dicotomia ' iws ctvile-ius gentium, destacandose de éste una naturalis ratio:
que coincide con el tus naturale. I.a dicotomia se transforma asi en ius
civile-ius natursle (Perozzi, Albertario, Beseler y otros mas). '
La palabra natura como naturalis es empleada por las fuentes con diver-
sos sigmficados 'y matices, debidos en gran parte a la misma ductilidad del
lenguaje. Natura y uaturale se¢ oponen al derecho positivo, a veces de suerte
que las instituciones naturales se contraponen a las - institucionés ]urldICaS
correspondientes (por ej.: naturalis possessio, naturalis obhgatro) a - veces.
también ‘para indicar la razon misma que determina el ser de la cosa:
aque]la naturalss ratio que en la definicion gayana se equipara al ius gentium:
- Gayo, que define el tws gentm como aquel quod :naturalis ratio mtw
omnes homines constituit, alude con frecuencia a la: naturalis ratio (Gdyo, T,
9, 189; II, 66. 79: III. 154, etc.), tratando de ius mra[e con una pro-
miscuidad que revela' que para €l s naturale es el fundado sobre la nat#l
ralis ratio, pudlendo de ello deducirse una identidad entre este fus ﬂafﬂra!e
y el concepto tedrico del ius genmtium. - ‘
Esta ﬂaturahs ratio no es prop:amente ]urldlca pero se traduce en mstl—
tuciones y prlnmplos juridicos o los limita mdemg'tb]emente !
 Naturalis ratio ‘es contrapuesta a la” que “es meramente’ Civilis ‘ratio; deri:
vando a Ja teorizacidén del tus gentium como derecho que una naturalis ratio-
establecido para todos los hombres. Por ello. los romanos no elaboramn las
instituciories que lo informaban pamendo de una poqltwldad coincidente con
la de otros pueblﬂs SINO como emanacion del espmtu umversa]rstq romano-

(pag: 10'?) R ' . S Lo e i ing
. Alinque' no siempre’ al tratar de naturalis ratio o de matura sé refieren "a-

i
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esa nota universalista, pretenden con frecuencia concretar determinados prin-
cipios o consecuencias (cfr., por ¢j., D. 17, 2. 83; D. 25, 3. 5. 16; Gavo, II,
66; II, 79; D. 41, 1, 7, 7) o poner de mamfiesto limtes (cfr. D, 7, 5, 2, 1).
Puede apreciarse también, sin embargo, como todos estos textos abocan a
las concepciones filosoficas del ues naturale y del s gentium.

La defimicion ulptanea del i1us natwrale, interpolada o no, tiene un evi-
dente caracter teorico, mfluenciada: por el pensamiento filosofico griego.
Ulpiano pudo haberla escrito perfectamente; va en su época se empleaba
mas bien la expresion ius naturale que la de s gentiuon en el sentido em-
pleado en los textos. l.a especial posicion respecto 2l ius por las organiza-
ciones familiares .explica perfectamente que e¢n una enunciac:on teorica, Ul
prano haya refertdo esas imstituciones a esa reahdad natural comun a los
hombres y a los ammales.

La afirmacion de que la esclavitud era una mstitucion de derecho de
gentes v no de derecho natural, cum ture natwrali omnces libert nascerentur,
tiene extensas raices y tradicion en el pensamiento f{ilosofico. Veamos, por
ultimo, la definicion paulana del s naturale, segun la cual s pluribus mo-
dis dicitur, wno modo, cwm wd quod scmper agequum ac bonum est tus dict
tur, ut est 1us naturale... Albertario, en su reconstruccion del texto original,
muestra como Paulo identficaba ius naturale con el concepto teorico del
tus gentium, siendo la antitesis iwus-naturalc (ogentusn)-tus civile.

Comencemos con la constatacion de que en Paulo el s naturale se halla
ligado al fonum et aequum, tan romano. Y también que en un sentido mas
amplio se emplea como fundamento ¢ mspracion de instituciones y princi-
ptos juridicos, como término de parangon v aspiracion del derecho.

Tentendo en cuenta la definmicion de Celso mvocada por Ulptano (L.. 1,
inst. D. 1, 1. 1, pr.) del tus como ars boni et acquu, perf:lando el bonwm et

aequun como fin del derecho, Paulo individuaiza al tus naturale en rela-
cion a ello.

Enfrente del caracter del iws civibe como tus que cada cwiitas se da a si
misma, existe un s gue se impone esenc:almente como tal v es intrinseca-
mente bonwm et aequum. l.a contraposicion a la quaeque civitas choca evi-
dentemente con la universalidad expresada por Gavo. Pero Paulo provectaba
su universalidad sobre otro plano: en la correspondencia a la naturaleza,
en la directa adecuacion a la esencia de ese bonnm ¢t acquunt que constituye
el fin del derecho.

La definicion paulina ha inspirado a los compiladores jusuimaneos (Just. 1,
2, 11). Pero también, por otra parte. las mismas instituciones reproducen
la definicién ulpianea, con la distincion del s gentium del wus naturale. Se
ha observado que los justimaneos acogen esta definicion para acentuar la
separacion entre ius natwrale e ius geontium.

Otra de las caracteristicas mas destacadas de los romanos, v a la que los
autores unanimemente conceden gran importancia, es el tan cacareado for-
malismo. E] formalismo de los romanos no era cvidentemente lo que hoy
entendemos por formalismo. Su formalismo estaba impregnado de sustanc:a,
traduciendo de forma plistica los problemas fundamentales del derecho.
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Esto se nos pone de manifiesto principalmente en Ja etapa que se ha deno-
minado «primitivar. Nosotros tratamos estos problemas como problemas
abstractos. Los romanos no eran tan propensos a las abstracciones. Vivian
sus problemas y sentian la necesidad de expresarlos utilizando para ello una
forma sencilla y adecuada a la materia que hacia referencia. Negocios que
posteriormenite se perfilan como abstractos en su origen expresaban. me-
diante la solemnidad de la forma, su misma causa, conteniendo en ella ia
justificacion de sus efectos. Asi la mancipatio, como también el nexrum. La
acceptilatio era la forma solemne que acompainaba el pago.

[.La tn ure cessto a veces (como la maenumissic vindicta) parece ya cons-
truida sobre una anomalia, esto es, sobre una aplicacion indirecta de la
vindicatio; v a veces la aplicacion del derecho derivada de ésta. encuentra
una aplicacion anomala !. Bien puede decirse que el caracter coustitutivo
que la wvindicatio envolvia. favorecia y determinaba la aplicacion a fin adqui-
sitivo en la mn 1ure cessio.

La estihzacion que sintetizaba los problemas juridicos nos lleva a una
mistica de la forma que en su plastic'dad expresa esa simplicidad en la cual
se vio una acusada caracteristica de los romanos. Fllo, junto con el espiritu
tradicionalista romano, determina las diversas aplicaciones indirectas y las
adaptaciones de los actos que en su desarrollo derivan de la forma concreta
a la forma abstracta.

Resumiendo, dentro del valor de la forma en el ant.guo derecho romano
se proyectan visuales vivas, en las cuales los conceptos generales con los
cuales nosotros ‘operamos, de negocio formal, de negocio abstracto. de ne-
gocio 1ndirecto. resaltan en términos vivos y concretos. Por un lado, aquella
mistica de la forma propia de los primitivos. por la cual la forma alcanza
en si algo de religioso, que emana de su interior v no es puramente un
instrumento de manifestacion v expresion (pag. i41): por otro lado, la plas-
tica e inmediata acdecuacion de la forma a la situacion y al efecto, que con-
creta en. aquellos actos solemmes,. el enfoque de! problema y de los concep-
tos juridicos.

Il especial caracter de ese formalismo explica como, en el derecho ro-
mano, su elemento dominante y caracteristico hava podido llegar a restdir
en la pronunciacion de uerba solemnia, esto es, en declaraciones orales., con
frecuencia (en especial antiguamente) acompanadas de gestos.

Bien pronto, no obstante, se destaca el documento escrito, con su valor
‘probatorio (ya hemos visto como Ciceron, con atecnic’dad, coloca la stipu-
latio entre los scripta privata, aun siendo un acto tipicamente oral): espe-
.cial situacidn tienen las tabulae en el testamento: los documentos escritos
tuvieron especial relieve, como, por ejemplo. en la formula del proceso, si
‘bien esto no disminuye la oralidad de la litis contestatio; en la clasificacion
de los contratos se introduce también la categoria de la obligafio lIitteris
contracte. Pero todo ello no hace mas que dar relieve al valor de la forma
oral. Subraya Grosso la lucha que la stipulatio debe sostener en la época

privato e nel proceso. Filangier, 1915, p. 3271 scg.
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post-clasica contra la :scriptura que dominaba el formalismo del I_nund;:}
griego. o ' |
~ Hemos puesio de relieve como ‘el formalismo romano de los negocios y
“actos - juridicos “(excepto el d. pﬁb]iéo ‘y* el -sacrd) presentan la caracteris-
tica de que actos 'y palabras proceden de la parte beneficiada (en el hitigio,
de aquella que firma la pretensién). Por ejemplo. en la mancipatio o ¢n la
‘sm ture cessio, es el adquirente quien afirma solemnemente su propiedad ; em
el nomen transcripticium es esencial la escritura. del acreedor en el registro,
y lo inverso sucede en la accepttlatto correspondiente. Como una especiali-
sima excepcién (Gayo III, 95 a o6 cir. 11. 9, 3-9), la dotis dictio y ¢! tus
iurandwum liberti, en'los cualés uno loguente, nulla praecedente £irzteirrogu££o‘-
ne, obligatio contrahi potest; para cl segundo. ¢l mismo Gavo hace llamada
al relieve que ‘liberti won tam verborum sollcmnitate quam iuris turandi rels-
gione tenentur. ' | |

Del comportamiento pasivo de la oposicion se pasa en algunos casos al
elemento positivo de la adhesidon; asi en la stipulatio, que consta de interro-
gacion y respuesta, pero siendo siempre la imciativa del presunto adqqircnté
dLl crédito.” - | | ‘ ' B |

" Dedica el qumto de los ensayos a exponer ¢l problema que titula :auio-
nomia privada y negocio juridicon. I.os romanos, nos advierte, no cono-
cian la teoria del negocio juridico. 1i.a rigurosa t1p1c1dad de los negocios
caracteriza al dere¢ho romano. La individualidad de la’ persona se expresaba,
mas que por su voluntad, por su responsabilidad. Para la comprensmn de
este esquema hay que tener presente el ‘caracter del ius ctvile no estatal.

Al tratar mas concretamente de la 1mp0rt'1nc1:1 deé fijar los origenes de
lds "instituciones, hace referencia Grosso a la propiedad. que anal:za enlaza-
da en sut origen con el mancipium. Este puede ser entendido en su caracter
de ‘soberania como una etapa historica de la propiedad que en su desarrollo
historico se diversifico en diversos poderes: potestas, manus, mancipium y
sobre las cobas. domdnitem. Enfrente al concepto del mancipium se afirmo:
el de res, .Dt‘ las relaciones de ambos conceptos surglo la distincién entre
res ‘mancipt y res nec mencipi. De ambos polos, en reciproca influencia,
deriva e]l caracter- del domiiwon romano. | -

Exponiendo ‘los origenes de los derechos reales y ‘de obligacion, 'afirrfl:‘a'
Grosso que, fundamentalmente, en la epoca clisica esta distincion ref]ey.—lba
" la antitesis entre ‘actiones in rem v ac¥ones ih personam. |
- Al tratar ‘1a servidumbre toma como ejemplo la de paso y acueducto, cxl
poniendo 1a tesis ‘de la inherencia. ‘Puede: con;eturarse dice (pag. 169), que-
se ftrata“de una espécie de coprop1edad o concurrencia solidara de’ varios
propietdrios. Posteriormente evoluciona este concepto ‘hacia una conccpcmn-
‘de uin derecho de contenido limitado "rfespecto, 2 aquella a: ribucién de] ob~
jéto corporal. Otros autores, Koschaker, Kaser, formulan la tesns de ]a pro--
piedad ‘dividida a la que sé opone ‘Grosso.

Por lo-expues.o, puede formarse idea de ¢omo desarrolla Grosso su com-
cepto del derecho a lo largo de las pagmas de este ensayo. que-aporta tan
esclarecedora informacién a los numero:os prob]emas suscitados. Debemos
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est:mar esta aportacion de Grosso en algo mas que en una contribucion his-
torica al derecho romano. El tratamiento que reciben los temas nos permite
incluirlo en el panorama actual del pensamiento juridico, para lo que el per-
fecto conocimienio de las necesidades que esas instituctones satisfacieron.
sera de capital importancia. Unicamente asi, por el camino del conocimiento,
es posible intentar la superacion. A esa labor los romanistas contr:buven con
un desinterés va bastante poco frecuente.

HiLario GOMEZ PEDREIRA

Siro Sorazzi: Requisitr ¢ modt di costituzione delle se'r'viti
prediali. Jovene, Napoles, 1947 ; 119 pags.

Siro Solazzi, profesor ordinario de la Universidad de Napoles, nos brin-
da con su libro un estudio critico y sistemafizado de los requisitos v modos
de constitucion de las servidumbres prediales en ¢l Derecho romano,

LLa obrd es breve pero densa y tiene, ademas del valor de acopio erudito
de! pensamiento de los autores, la apor'tacién personal, valiosisima en nu-
merosos puntos de vista v problemas, segun vamos a referir,

El estudio de Solazzi esta dividido en siete capitulos, pero, como é! mis-
mo nos indica en el prefacio, algunos temas son tratados mucho mas ex-
tensa y profundamente que otros. Asi lo vemos confirmado en lo que se
refiere al estudio de la servidumbre en los fundos provinciales (cap. IV,
pig. 109), la servidumbre y la tuitio praetoris (cap. V, pag. 137), la cons:
ti.ucion de la servidumbre en el Derecho postclasico y justinianeo (cap. VI,
pag. 147) y, de un modo especial, la constitucion tacita de la servidumbre
(cap. VII, pag. 181).

. El capitulo primero se dedica al estudio de las nociones generales de la
servidumbre. Bajo el titulo de «nombre» expone la denominacion y proce-
dencia de la servitus, como los romanos llamaban a la servildumbrc predial,
es decir, un derecho,real sobre cosa de otro y que fué reconocida por el
tus civile. El nombre mas antiguo es tura; praediorum, con el cual se deno-
minaba el lado activo de la relacion, mientras que el nombre de servitus se.
referia. al lado pasivo, Define Solazzi (pag. 2) la servidumbre predial del
siguiente modo: «Aquel derecho real por el cual el propietario del fundo,
a beneficio del fundo mismo, disfruia permanentemente una limitada utih-
dad del fundo vecino.»

. A continuacidn trata del epuesto que ocupa en los escritos de los juristasn.

En_cuanfo al. corigen de la servidumbre» (pag. 3), nos dice que es un
problema delicado en orden al cual el peligro mayor es que la respuesta ven-
ga formada por la fantasia. Analiza las diversas teorias formuladas, asi Ia
de Brugi y Scialoja, segun la cual la servidumbre se concedia para mod:ifi-
car la regulaciéon de.las relaciones de vecindad disciplinadas por la limitatio
y ‘f)q;_‘ ]a,'l:f,{.x_" praedio dicta; la de Lusignani, que pone el origen de las ser-
vidumbrés en los juicios divisorios, y la de Perozzi, que dice proceden de



