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CoinGg, Helmut: Europaisches Privatrecht, 1: Alteres Gemeines
Recht (1500 bis 1800). Verlag C. M. Beck. Munich, 1985. 665 pp.

Al fundarse en 1964 el Max-Planck-Institut fur Europaische Rechtsges-
chichte en Francfort del Meno, bajo la direccién de Helmut Coing, su principal
objetivo era el de cultivar la historia de las instituciones del derecho privado
contempladas desde una perspectiva europea. Pero para ello era preciso
hacer antes la historia de sus fuentes. Asi surgio el proyecto del Handbuch
der Quellen und Ltteratur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte,
concebido 1nicialmente como una obra mas bien breve y a realizar en un pla-
zo corto. No obstante su puesta en practica ha desbordado el plan inicial,
hasta el punto que es dificil prever cuando se concluira. Al comprender
Coing que por motivos de edad no iba a poder dirigir su acariciado proyecto
de hacer en equipo la historia de las instituciones del derecho privado, deci-
dié llevarlo a término por si mismo. El resultado de varios afos de intenso
trabajo es este primer volumen que aqui presentamos.

Tiene por objeto la exposicién del Derecho Comun privado en Europa
desde el 1500 al 1800, aunque sin olvidar su conexién con las etapas anterio.
res (Antigiedad, Glosadores y Comentaristas) y su desarrollo posterior. Su
contenido se basa en las grandes exposiciones de los juristas mas famosos,
los tratados clasicos en cada materia, las colecciones jurisprudenciales, las
censuras y las exposiciones sistematicas del siglo xviir. Entre los juristas his-
panos mas utilizados estan Covarrubias, A. Gémez, Molina, Asso y De Ma-
nuel.

La obra se articula en seis partes, de las cuales la primera esti dedicada
a los fundamentos y entorno del Derecho Comun. En la recepciéon del ius
commune tuvieron un papel capital las Universidades y los juristas en ellas
formados, que constituyeron un importante cuerpo soclal. Se estudiaban
las fuentes candénicas y romanas sobre ]Ja base de la légica y la dialéctica
Se acogieron y reelaboraron las instituciones del derecho altomedieval. Asi
resulté el sistema juridico del Derecho Comun, caracterizado por estar inte
grado basicamente por el derecho justinianeo, el derecho candnico y el de-
recho altomedieval. Se trata de un derecho culto, desarrollado y cultivado
cientificamente, que durante siglos constituyé la cultura juridica comun
de Europa y tenia vigencia subsidiaria frente a los derechos de cada terri-
torio. Es un ordenamiento juridico completo, aungue objeto de la obra sélo
sea el Derecho privado. Sus bases éticas son la libertad, la buena fe y la
equidad.

El entorno del Derecho Comun estd constituido por el cristianismo, que
tuvo un influjo capital, la antiguedad como modelo a imitar y las nuevas
corrientes de desarrollo de las ciencias naturales y filosofia cartesiana, asi
como el elitismo (hasta el siglo xviii saben leer y escribir generalmente
sOlo las clases altas). Es la época en que se forma el Estado Moderno, se¢
estataliza la administracién, se realiza la soberania concentrandose los tres



844 Bibliografia

poderes en el rey, y se llega a un compromiso tacito con la nobleza: la jus-
ticia estd vinculada al servicio e instrucciones del monarca: no obstante
parece ser que las disposiciones reales fueron en gran medida 1noperantes.
La sociedad mantiene una estructura estamental: nobleza alta y baja, cam-
pesinado, burguesia y clero. Desde el punto de vista econdémico, la agri-
cultura es la principal riqueza, explotada en unidades familiares, lo mismo
que las industrias; la mayoria de la poblacién sufre pobreza y tiene con-
diciones minimas de vida; en el comercio tiene gran peso el realizado con
ultramar y el Estado iInterviene cada vez mas en la vida econdémica, particu-
larmente en los gremios de artesanos y comerciantes.

Es el periodo en que el Derecho Comun sufre la influencia del Huma-
nismo, con su relativizacién de la autoridad del Corpus Iuris y la orienta-
c1on sistecmaticodeductiva del cartesianismo. También recibe las influencias
del 1usnaturalismo racionalista con sus principios basicos dc libertad e igual-
dad. La legislacion adquiere cada vez mas relevancia hasta aparecer como
la unica fuente del derecho, lo cual conducird a la codificacién; la primacia
que se va dando a los derechos patrios llevari a la disolucién del Derecho
Comun, que se codifica en derechos nacionales, dando origen asi a una cien-
cla juridica nacional.

La scgunda parte se refiere a la Teoria General del Derecho. Se estudian
en primer lugar los diversos grupos de normas a los que pueden acudir los
jueces para la solucién de los pleitos: lex divina, lex naturalis, ius gentium,
ctcétera. La vigencia del Derecho romano tedéricamente se apoya en su equi-
dad v en ser el derecho del Imperio (esto ultimo para los territorios inte-
grados en el Imperio medieval), si bien en la practica su aplicacién era
igual en unos y otros territorios. La vigencia del Derecho Canénico se equi-
para, e incluso la supera, a la del Derecho Romano, incluso en los territorios
protestantes. Los derechos locales, tanto escritos como consuetudinarios,
prevalecen sobre el Derecho Comun, pero han de interpretarse restrictiva-
mente. En defecto de norma aplicable se acude a la communis opinio doc-
torum u opinién concorde de 6 § 7 juristas, contra la cual se puede ir si se
dispone de argumentos de peso. Con el transcurso del tiempo su papel fue
sustituido por el parecer de los tribunales mas famosos, como el de la
Rota Romana, cuyas decisiones operaban como prejudiciables.

Sélo el rey o emperador pueden interpretar autornitativamente las lcyes,
correspondiendo a los tribunales ]a interpretacién usual y a los juristas la
doctrinal. Los juristas tienen la mision de interpretar las normas de modo
que concuerden unas con otras y utilizar los métodos légicos para llegar al
sentido de la ley. El juez debe conocer de oficio el Derecho Comin y los
derechos particulares recogidos en recopilaciones oficiales, mientras los
derechos consuetudinanos y las normas extravagantes deben alegarlos y
probarlos las partes.

Una norma extiende su vigencia hasta donde llegue la jurisdiccién de
quien la dio y se ha de interpretar restrictivamente frente al tus commune.
Argentreus precisa que en caso de normas personales decidird el domicilio
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y son aplicables sélo a los subditos, mientras en derechos reales y mixtos
regira el lugar donde se opera el negocio. Sobre esta base se establece con
mas detalle cuiles son los principios aplicables al derecho de personas, a
los derechos reales, a los derechos de obligacién, al derecho de familia, al
de sucesién, a los delitos y al proceso, asi como el principio de orden publi-
co y el de retorsion. La vigencia de las normas se entiende solo para el fu-
turo, es decir, no son retroactivas, especialmente si se trata de leyes territo-
riales y de cdédigos.

Se examinan las condiciones bajo las cuales el poder publico puecde in-
tervenir en la esfera de los derechos particulares. La mayoria de los juris-
tas manticnen que las lecyes obligan al rey solo moralmente y juridicamente esta
sobre ellas por via excepcional, si bien normalmente también estid sometido.
Se trata cuando se ha de entender que es valido un privilegio concedido
en perjuicio de un tercero. Los principios sobre la intervencidon del poder
publico en la esfera privada se siguen admitiendo cuando en el siglo XviII
el poder termina concentrandose en general en el monarca, al perder los
estamentos sus facultades de mmtervencion en el gobicrno. Aunque la efecti-
vidad practica de estos principios estid todavia por investigar, con todo pue-
de decirse que no es justo creer que €n el Antiguo Régimen los subditos
estaban completamente desprotegidos ante el poder soberano.

Finalmente, por lo que a los conceptos sistematicos fundamentales se
refiere, hay que indicar que las diferencias dec clases se¢ explican sobre la
base de Ja doctrina romana de los estados. E! término persona significa
hombre, pero sin contenido juridico hasta Doncllo, quien lo entiende como
hombre con plena capacidad juridica; con la aportaciéon del 1usnaturalismo
s¢ llegara en el siglo Xviir al concepto abstracto de persona, aplicable tanto
a las fisicas como a las morales. No existe todavia una doctrina general so-
bre la capacidad de obrar y se trata referida a cada caso concrcto. Sin em-
bargo, si esta formado el concepo de derecho subjetivo, cuya principal di-
vision es la de tura in re v iura ad rem. En todos los paiscs, menos en Fran.
cia, se sigue el sistema romano de las acciones. La adquisicidon dc los dere-
chos se efectia mediante la entrega y justa causa, desarrollando después
la ciencia juridica alemana los conceptos civilisticos de titulo y modo. La
categoria suprema del derecho de obligaciones es la del contrato, aunque
generalmente no se trata de éste en abstracto, sino de contratos en concreto.
El ilusnaturalismo racionalista elaboré los concepos de declaracién de vo-
luntad y de acto juridico, con los cualecs en el siglo xix se elaborara el
concepto de negocio juridico. Se mantiene la doctrina romanocandonica de
lJa prescripcién, sus clases y efectos, asumicndo variantes en los diversos
derechos territoriales. La sistematica no tienc todavia la importancia que
adquirird en el siglo xi1x. Las exposiciones juridicas se¢ suelen ordenar de
acuerdo con la fuente que comcntan o segun el sistema romano de pcrsonas,
cosas y acclones; también se sistematiza sobre la base de la doctrina de los
moralistas espanoles sobre la obligacidn de restituir: ratione acceptationis
(v. gr. dclitos), ratione rei acceptae (v. gr. compra dc cosa robada) y por
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razon del contrato; los 1usnaturalistas haran otras sistematicas; sobrec estas
bases la pandectistica alemana claborard la actual dogmatica juridica.

La tercera parte tiene por objeto cl derecho de personas y el derecho de
familia, 1niciando asi la exposicion de las instituciones privadas, de acuerdo
con la sistematica del BGB aleman. Sus elementos integrantes son el dere-
cho candnico (particularmente en el derecho matrimonial y las personas
juridicas), el derccho medieval (en el régimen matrimonial de bienes, fin
de la minoria de edad y la situacién de la mujer casada) el derecho justinia-
neo (minorias de edad).

La existencia juridica de las personas comienza con el nacimiento y termi-
na con la muerte; siguen vigentes los estadios romanos con sus consecuen-
clas en la capacidad de obrar, aunque con modificarse en Ios diversos
derechos territoriales. La sujecién a la patria potestad, ilimitada de por si
en el Derecho romano, termina ahora a los 25 anos, por casamiento 0 emanci-
pacion; las mujeres son consideradas sui turts, aunque sujetas a limitacio-
nes. Siguen vigentes las normas sobre locos y prédigos y se completa
lJa regulacién de la ausencia, las presunciones de premoricncia y en las
1glesias se llevan registros de nacimientos, matrimonios y defunciones. Se
mantiene la esclavitud, aunque muy limitada, si bien cobra actualidad de
nucvo ante los cautivos de los turcos y los esclavos de las colonias; la
situacion de los campesinos adscritos al cultivo de tierras es diferente segun
los paises. Cada estamento tiene su propilo derecho, resultando asi dcrechos
distintos para los clérigos, los noblcs, los burgueses y los campesinos Sobre
l[a base dc la divisiébn romana entre cives y peregrinos se forma ahora la
distincién entre regnicolas y extranjeros. La intolerancia religiosa del me-
dioevo, que sélo concebia una religién en cada Estado, da paso en algunos
territorios a la tolerancia religiosa, al menos parcial, ante el hecho de la
division dec confesiones; no obstante de esa tolerancia se sigue excluyendo a
los judios, cuya normativa sigue ¢stando marcada por la enemistad y el
odio Se mantiene la doctrina romana de la infamia, aunque con importan-
tcs modificaciones, gcneralmente bencficiosas y los ilegitimos siguen te-
nicndo una situacién desventajosa frente a los legitimos. No se conoce toda-
via la teoria de los derechos de la personalidad y su cometido se suple
mediante la actio tniuriarum; no obstante, a partir de Doncllo se ecmpilezan
a tratar ya los derechos que corresponden a todo hombre (la vida, la inte-
gridad corporal, la libertad, la fama); la doctrina de los derechos humanos
se desarrollara sobre la base del iusnaturalismo de la Ilustracién, que re-
salta la libertad e igualdad de todos los hombres. No existen todavi pro-
piamente los derechos de¢ autor, sino sélo los derechos de impresores pri-
vilegiados; se formara en el siglo xviir sobre la base del 1usnaturalismo
racionalista y la teoria de la adquisicion de la propiedad mediante €l tra-
bajo, apareciendo su primera regulacion en Inglaterra en 1709 y en el conti-
nente en 1791. La proteccién del inventor estaba ya recogida a fines del si-
glo xv apareciendo cn Francia (1791) la primera ley andloga al actual derccho
de patentes
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Desde la Edad Media el matrimonio estuvo regulado por el derecho ca-
némico y esa situacién perduré en general en la Edad Moderna, incluso
en los paises protestantes. Sin embargo, sobre todo en estos ultimos paises,
el Estado intervendra cada vez mas en su regulacién, hasta que con la Ilus-
tracién el matrimonio pasa a ser competencia del! Estado Hasta Trento el
matrimonio era meramente consensual; a partir de entonces para que el
matrimonio sea valido, necesita una forma externa determinada; se sigue
distinguiendo cntre esponsales y matrimonio y se conserva la doctrina me-
dieval sobre impedimentos dirimentes e impedientes. Los paises protestan-
tes continuaron con la situacién pretridentina, operiandose posteriormente
un desarrollo analogo al de los paises catélicos. La falta de consentimiento
de los padres a la hora de contraer matrimonio no lo anula, pero si puede
ser causa dec exclusién de la herencia. Se penalizan las segundas nupcias,
particularmente si se celebran durante el afo de luto. Con la Revolucién
francesa se introduce el matrimonio civil. El marido sigue siendo la cabeza
de la comunidad conyugal, procura el sustento de la familia que le esta so-
metida y fija el domicilio. En algunos territorios la mujer casada esti en
situacion de tutelada por el marido, a excepcién de la mujer comerciante.
El régimen matrimonial de bienes es el resultado de la confluencia del sis-
tema justinianeo de separacién de bienes con la dote y las donaciones prop-
ter nuptias y el sistema medieval de gananciales y capitulaciones matrimo-
niales. En los paises catdlicos el matrimonio es indisoluble y sélo cabe la
separaciéon, mientras en los paises protestantes se admite el divorcio, cuyas
causas son ampliadas por la Ilustracién.

En cuanto a las relaciones paternofiliales, hay que indicar que general-
mente la patria potestad romana sélo se recibe parcialmente: autoridad,
educacién, moédica correccidén, representacién y administracién de bien®s:
nace con el nacimiento del hijo y se extingue por muertc o emancipacién
tacita o expresa. Los i1legitimos tiecnen derecho al sustento y la prueba de la
paternidad se ajusta a los criterios generales aplicables a otras pruebas.
Los 1ilegitimos pueden ser legitimados por matrimonio subsiguente o res-
cripto del principe. El parentesco tiene modos distintos de ser fijado en el
derecho civil y en el candénico y su principal consecuencia radica en la obli-
gacion de alimentos. La practica de la adopcién debié ser mas bien rara.
Se reciben la tutela y la curatela romanas, completadas con normas particu-
lares de cada territorio.

Se forma la doctrina de la untversitas, concebida como una persona
ficta, distinta de la de sus miembros. Los colegios, para su constitucién,
necesitan la aprobacién del principe, pueden tener estatutos y junsdiccién
sobre sus miembros, actian a través de los 6rganos que los representan y
se toman los acuerdos por mayoria de los presentes; pueden tener un pa-
trimonio y negociar por medio de sus representantes, siendo equiparados en
su tratamiento a los pupilos. Consideracién aparte se presta a instituciones
como el fisco y las fundaciones.

La cuarta parte trata de los derechos reales, que corresponden en cierta
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medida a los fura in re del Derecho Comun. Asi, pucs, en su exposicién
se consideran las materias compredidas actualmente bajo ese concepto, asi
como las reglas materiales aplicables a materias que hoy estian fuera del
derecho privado e instituciones del derecho medieval, ajenas al derecho
romano De ésta se toma el concepto de cosa y sus divisones, introduciendo
algunas pequenas modificaciones.

Mientras en el Derecho romano se consideraba la posesion principalmente
como un estadio para la adquisicién de la propiedad, su proteccién en la
Edad Media tiene como fin guardar la paz y su concepto se extiende a la
posesién de cargos. Sobre la base de textos romanos se trata de precisar su
concepto y sus efectos. Para su proteccién se siguen utilizando los interdic-
tos romanos (unde vi, utt possidetis, utrubi) completados con principios
tomados del Derecho candnico (actio/exceptio spolit), formandosc en la
practica del siglo xv un proceso sumarisimo para resolver los conflictos po-
sesorios, a lo que hay que anadir las disposiciones de los diversos derechos
territoriales.

Con relacién al derecho de propiedad se examina su terminologia {(do-
minium, proprietas) y su definicién. Por influencia del derecho feudal se
distingue entre dominio directo y dominio util. Como copropiedad se admite
solo la indivisa. La propiedad es protegida mediante la rei vindicatio y la
actio negatoria, en las que operan diversas presuncioncs que estan a veces
Imitadas por los derechos particulares. En el siglo xvir se introduce la
divisién entre adquisicién originaria y derivada de la propicdad. Se acepta
el derecho de propiedad justinianeo en el que se introducen algunas modi-
ficaciones tomadas de las regalias medievales (derechos de caza, pcsca, ha-
llazgo de tesoro). La transmisién de la propledad se realiza mediante la
entrega (real o ficticia) y titulo o causa, tratando de explicar su excepcion
en el caso de la compraventa, en que se exige ademas el pago del precio.

Se acogen las figuras de los derechos reales restringidos: usufructo (ma-
terial y formal), cuasi-usufructo, uso y habitacién, servidumbres reales (no-
minadas/innominadas, urbanas/nisticas) con un contenido similar al actual.

Se aceptaron los derechos romanos de garantias reales, exigiéndose su
inscripcién en caso de inmuebles: la practica notarial introdujo nucvas clau-
sulas y la legislacién de cada territorio acentué cada vez mas la diferencia
a este respecto entre bienes muebles e inmuebles y afecté a la forma y proce-
dimiento de ejecucién; el concepto de inmueble se extiende a rentas, cargos,
etcétera. Propiamente no se distingue todavia entre prenda e hipoteca y
se origina por acuerdo informal, aunque tiene prefercncia la recogida en
escritura publica. En Espafia se ordena la inscripcién en libros especiales
va en el siglo xvI, aunque se desconoce su practica. Para satisfacer el crédito
el acreedor dispone del ius distrahend:, del tus posstdendi y del ius retenen-
tionis. Se examina el orden de preferencia en los créditos, su proteccién, su
extincién por prescripcién o remision y las reformas llevadas a cabo en
Francia, Austria, Prusia y el reino de las dos Sicihas.

Las reglas de los derechos reales se extienden también a otros derechos,
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hoy fuera del derecho privado, sobre todo por influencia del derecho ca-
nonico y sobre la base de la doctrina de los iura in re tncorporali 0 cuasipo-
sesion de derechos sobre beneficios eclesiasticos, catedras de universidad,
derecchos de patronato, regalias, etc.

Finalmente, se tratan algunas instituciones especificas de la Edad Media
y del Antiguo Régimen que fueron encuadradas dentro del sistema del ius
commune. Asi se considera, en primer lugar, el derecho de retracto, apoyado
en la solidaridad originaria de la familia; aunque no se acepté plenamente en
el Derecho Comun, si se¢ le toleré6 como una limitacién del derecho de propie-
dad. El derecho feudal se conecto con la transmisién de la tierra y las obligacio-
nes de servicio y la distincién entre dominio directo y ttil, adquiriendo par-
ticularidades distintas en cada territorio. El mayorazgo o fideicomiso para
asegurar el splendor famtiliae, parece ser que surge por primera vez en Es-
pafia y se extiende a las zonas europeas de su influencia: basicamente se
caracteriza por la vinculacién de bienes, se crea principalmente por testa-
mento, tiene por objeto bienes inmuebles y finaliza con su destruccién. Los
derechos de censos (contractus censualis) sobre bienes determinados o sobre
el patrimonio en general estaban protegidos por una accién personal ex
censu y por los remedios posesorios, pudiendo ser redimibles o irredimibles
segun la cuantia y los territorios. Los derechos posesorios de los colonos
eran muy diversos segun los paises y dependian en gran medida de la cons-
titucién social; las formas juridicas mas utilizadas para encuadrar estos de-
rechos fueron las de enfiteusis, el arrendamiento, el precario y la colonia
perpetua.

La quinta parte esta dedicada al derecho de obligaciones, que en cierto
modo corresponde a los iura ad rem del Derecho Comun. El concepto de
obligacién se forma sobre la base de los textos romanos, pero falta el de
responsabilidad. Se suelen clasificar en provenientes de contrato (o cuasi.
contrato) y provenientes de delito (o cuasidelito); se¢ forma un derecho ge-
neral de obligaciones mediante la aplicacién del principio pacta sunt servan-
da y la superacién de las divisiones contratos nominados/innominados y de
bucna fe/derecho estricto. Las legislaciones estatales tuvieron intervencio-
nes importantes en esta esfera. Desde el siglo xvi se incluye el Derecho mer-
cantil en el sistema del Derecho Comun.

El concepto de contrato se basa en el derecho justinianeo y en el princi-
pio candnico pacta sunt servanda; sus principales elementos son: el con-
sentimicnto, la doctrina de la causa, nuevas disposiciones sobre la con-
clusién de contratos y considerarlos todos de buena fe. En Castilla jugd
un papel Importante el Ordenamiento de Alcalid. Sobre bases romanas se
forma la teoria de que el contrato se perfecciona por el encuentro entre
promesa y aceptacién. En cuanto a la forma se considera en desuso la stipu-
latio romana y rige el principio de la libertad de forma, si bien limitada por
las legislaciones particulares. Por su contenido los contratos pueden con-
sistir, de acuerdo con la vieja férmula, en dar, hacer o prestar y su inter-
pretacién se basa en la voluntad de las partes y en la cldusula rebus sic

54
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stantibus, que se abandona a fines del siglo xviir. No llega a formarse toda-
via una teoria general sobre la invalidez de los contratos; se considera que
son nulos cuando van contra las leyes 0 buenas costumbres y s1 son con-
traidos por error, con dolo o coacciéon. En los siglos XvIiI-Xviil se forma la
doctrina de la representacién y contratos en favor dc terceros, por influjo
del derecho canénico, del iusnaturalismo, de la practica y de la superacion
del principio romano alteri stipulari non potest. El cumplimiento del con-
trato puede ser propio o impropio (compensacion, deposito judicial, novacion,
remisién) y puede exigirse su cumplimiento o la indemnizaciéon por dafos y
perjuicios en caso de incumplimiento por dolo o culpa y en caso de mora.
La obligacién cambia de titularidad por cesiéon, que se desarrolla en formas
diversas en los diferentes paises.

En cuanto a los contratos en particular, el de compraventa se basa fun-
damentalmente en el romano. El arrendamiento tiene la misma amplitud
que en Roma; con respecto a los servicios sélo se incluyen los mas bajos,
ya que los mas elevados se incluyen en el mandato. En éste una de las cues-
tiones que mas se plantea es la de su conexién con la representacion y la
remuneracion del mandatario. El contrato de sociedad esta influido por la
practica de las sociedades mercantiles (comenda y compaiiia). Entre los
contratos reales, en que ademis del consentimiento esta la rei interventio,
se cuentan la prenda, el comodato, ¢l depdsito y el préstamo; este ultimo
presenta mayor interés sobre todo con respecto al cambio det valor de las
monedas y a los intereses, por la prohibicién eclesidstica de la usura. La
stipulatio es un tipo de contrato especial utilizado por notarios para dar
mas fuerza a los acuerdos antes de imponerse el principio de pacta sunt
servanda. El contrato literal o reconocimiento de deuda en documento con
indicacién de causa, revestia diferencias segun los territorios. La flanza
se concibe como en el derecho justinianeo, sin cambios esenciales. También
de acuerdo con el derecho justinianeo se concibe la donacion como un ne-
gocio juridico bilateral, revocable y condicionable. En el compromiso, junto
al arbiter romano, por influencia del derecho canénico aparece el arbitrator
o amigable componedor, figuras que han llegado hasta la actualidad.

Por lo que al cuasicontrato se refiere, se acepta la prohibicion romana
del enriquecimiento Injusto, asi como las diversas conditiones (indebiti, in-
certi, ob causam datorum, ob turpem causam, sine causa) y la negotiorum
gestio. Los principios de la lex Rhodia de tactu se extienden, por ejemplo,
al derrumbe de casas para evitar el que se propague un incendio. También
se amplia el campo de accién de la actio in rem verso: se aplica a negocios
hechos en favor de tercero, en la representacién, etc.

La concepcién privada del delito del Derecho Romano, con sus penas pe-
cuniarias, del duple y cuadruplo) encontrd resistencia a ser admitida ante
el poder arbitral de los jueces y la persecucidn publica del delito; las ac-
ciones penales romanas pierden su caracter penal y se transforman en civi-
les para pedir indemnizacién, siendo heredables por influencia del Derecho
canénico. Lo mismo ocurre con la actio legis Aquiliae que ademas amplia su



Bibliografia 851

campo de aplicacién cada vez mas, por influencia de la practica, hasta el
punto de que a fines del siglo xvii Thomasius dirA que ya no tiene nada
que ver con la institucion romana. El cambio fue menor con respecto a
la actio iniurtarum, qQue conscrva su caracter penal, pero cuya aplicacién
estuvo muy influida por el derecho consuetudinario y la legislacién de cada
territorio, particular interés ofrecen las cuestiones relativas a si incluwa
las acusaciones personales que los clérigos hacian en sus sermones y el
valor exculpatorio de la prueba de la verdad y el de la retorsiéon. La accidn
quod metus causa se considera generalmente en desuso y la de dolo malo
se transforma en civil para exigir indemnizacién. En general se mantienen
los cuasidelitos romanos, pero con las modificaciones y limitaciones indica-
das para los delitos.

El derecho mercantil es el derecho de los mercaderes y se basa en usos
desarrollados en la Edad Media en el comercio exterior y maritimo; al
ser incorporado en el Derecho Comin, se sistematiza cada vez mas su con-
tenido v sc¢ lo concibe como un ius singulare, en el que es progresiva la
intervencion de las legislaciones y sentencias de cada pais, por lo que si-
gue un cierto proceso de «nacionalizacién». Entre las sociedades mercantiles
se consideran tanto las personales como las capitalistas, que aparecen en
esta época. Entre estas ultimas destacan los bancos italianos (Monti), las
compaiiias coloniales privilegiadas (sobre todo inglesas y holandesas) a
partir del siglo xviI y las que se fundan a fines del siglo xvir y en el siglo
XVIIT sobre la base de la libertad contractual. El derecho mercantil contrac-
tual se caracteriza por basarse en la bona fides, no precisar formalidades y
tener vias especiales de ejecucién de las obligaciones. Los contratos mercan-
tiles de compraventa, arrendamiento, comisioén, depésito y fianza revisten algu-
nas particularidades frente a sus analogos civiles. E] contrato de seguro se de-
sarrolla en la Edad Media como seguro maritimo y en el siglo xvir se ana-
den los de incendio y vida: desde la Edad Moderna se incluyé su tratamien-
to en el marco del Derecho comun y fue considerado como un contrato
consensual, innominado, de naturaleza analoga al de compraventa y de
buena fe: particular interés reviste la cuestién de su licitud, qué riesgos
debe cubrir, etc. La letra de cambio aparece en la Baja Edad Media en
forma distinta a la actual, en los siglos Xvi-xvil el endosamiento y en el
xviir el descuento: fue muy discutida su licitud debido a su conexidon con
la usura; cuando los juristas la incluyeron en el marco del Derecho Comun,
procuraron desligarla de la usura, relacioniandola con la teoria del justo
precio: aunque en un principio se le concibe como completamente informal,
las legislaciones fueron introduciendo posteriormente limitaciones. Los ti-
tulos al portador v a la orden aparccen ya en la Baja Edad Media, s1 bien
su encuadre en el sistema del Derecho Comun comporté algunos problemas
tedricos.

Dentro del derecho maritimo, las materias que interesan al derecho pri-
vado son las relativas al contrato de sociedad, las relaciones laborales, el
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flete maritimo, el préstamo a la gruesa, la averia, materias todas ellas afec.-
tadas generamente por las legislaciones de los diferentes paises.

La sexta y ultima parte se refiere al derecho sucesorio, que es el resul-
tado de la confluencia del derecho justinianco, instituciones del derecho
medieval y el derecho canénico. El punto de partida es la sucesion universal,
perdiendo su papel predomnante la sucesion testamentaria por influjo
del Derecho canonico y de las legislaciones particulares.

Con respecto a la sucesién testada se exponen las lineas generales de su
desarrollo, la capacidad de testar, las formalidades y clases de testamento,
su apertura, la instituciéon de heredero, el legado y fideicomiso, el fideicomi-
so universal y las donaciones mortis causa. Como 1nstituciones nuevas se€
consideran el testamento mancomunado, los contratos sucesorios y en fa-
vor de causas pias, asi como los albaceas.

Se acepta el orden sucesorio justinianeo, basado sélo en vinculos de
sangre, pero corregido y completado por el derecho de representacion, nor-
mativa prejustinianea, sucesiones especiales (feudos mayorazgos, etc.) Yy
regulacién de diversos territorios. La legitima justinianea es completada
con disposiciones prejustinianeas y la fijacién de cuotas en los derechos
particulares (cuota del alma, cuota de libre disposicién, mejora).

Con respecto al estatuto juridico del heredero se examina su capacidad
¢ incapacidad para heredar, adquisicién y repudiacién de la herencia, natu-
raleza de la herencia yacente, hereditas y bonorum possessio, sucesion uni-
versal y a beneficio de inventario, pluralidad de herederos.

Un capitulo final trata de los rasgos principales del derecho sucesorio
en la Ilustracién y en los primeros cddigos.

La obra concluye con varios indices: juristas, geografico, fuentes y ma-

terias, que posibilitan el que el lector encuentre riapidamente el pasaje de-
seado.

En una obra tan ambiciosa, en la que como Coing mismo afirma se ha
cometido la osadia de escribir por primera vez y una sola persona la histo-
ria del derecho privado desde una perspectiva europea, es de suponer que
se encuentren algunas imprecisiones o lagunas, que iran senalando los cri-
ticos. Pero, a mi juicio, su principal mérito esta en habernos descnito de
modo magistral las lineas generales del desarrollo de las instituciones pri-
vadas desde una perspectiva europea y por ello he preferido resaltar en esta
recension este aspecto antes que el tratar de buscar las posibles omisiones 0
imprecisiones desde la perspectiva espanola.

Esperemos que en breve plazo podamos contar con el segundo volumen,
dedicado al siglo xix, en que el Derecho Comun se disuelve en los derechos
nacionales y que ambos volumenes sean traducidos al castellano para me-
jorar su difusién en el vasto mundo de los hispanoparlantes. No dudamos
que la obra aqui presentada seri el punto de partida de numerosos estudios
particulares y de una nueva concepcién de la historia del derecho privado
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de cada pais, que en adelante aparezca encuadrada dentro de su marco na-
tural, el europeo, idea que cobra nueva vitalidad ante las actuales aspiracio-
nes de los europeos por conseguir una Europa unida. -

A. PErREz MARTIN

CoNTRERAS, Jaime: El Santo Oficio de la Inquisicién de Galicia.
(Poder, sociedad y cultura). AKAL, universitaria. Madrid, 1982.

1. Hay lectores apresurados que sélo leen de los lhibros la solapa y el
indice. A quienes con tanta prisa aborden el libro de Contreras yo les ruego
y aconsejo que, por lo menos, lean también la introduccién (pags. 11 a 21),
excelente sintesis de los problemas tratados y de las soluciones aportadas
por el investigador. Ahi se contiene una reflexién densa, clara, madura y
escrita con cuidada pluma. Ya sabemos que las introducciones son lo ultimo
que se escribe, gracias a lo cual la lectura de sus paginas puede deparar,
como en este caso ocurre, el encuentro del lector con la sosegada y con-
clusiva meditacién del autor sobre su obra. Quizid por ello estoy mas de
acuerdo con esta sintesis introductiva, matizada y nada repetitiva, que con
algunas de las paginas interiores. Quiza también por ello he disfrutado
mas con la impecable y serena literatura de estas paginas finales que con
la sincopada a veces y descuidada en otras ocasiones prosa del cuerpo del
hbro. Por todo ello, finalmente, la superior calidad de estas e¢stupendas pa-
ginas deja lugar para muy pocos desacuerdos, uno sélo en mi caso: la tra-
duccién del concepto de «devolution», tan frecuente en la historiografia
britdnica actual sobre la Espana del xvi, por «devolucién» y no por «dele.
gation» (pag. 19), matiz que encierra una diferencia de no escasa relevancia
juridica, pues por via de devolucién se recibe lo que antes se ha tenido,
mientras que la delegacién no implica referencia alguna a situaciones histo-
ricas previas.

En todo caso es claro que los libros se escriben no para superficiales
ojeadores, sino para un hipotético y cervantino «desocupado lectors, capaz
de aprovecharse y de aprender del esfuerzo del autor alli objetivado La
monografia de Contreras requiere que el lector le dedique tiempo, papel y
vluma. Es un libro muy serio, muy sélido, muy fiable, que nos ensefia mu-
cho, criticable sélo desde algin aspecto parcial y secundario, y con el que
resulta grato discutir alguna cuestién o discrepar de alguna tesis porque
es facil estar de acuerdo en lo fundamental, a saber, en su método y en
sus conclusiones. As{, pues, como hice cuando lo lei por vez primera con
ocasion de su defensa ante el Tribunal de Doctorado del que formé parte,
felicito también ahora a su autor y a quienes dirigieron académicamente su
investigacion.

2. Algin reparo formal y una preferencia insatisfecha.
Con frecuencia el 1éxico o las locuciones empleadas pecan de imprecision



