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VALIRO, EMILIO: 110 casos de Derecho Romano y otros
juicios prdcticos. Valencia, Publicacién del Departamen-
to de Derecho Romano de la Universidad de Valencia,
1976, 200 pags.

Habiendo sido el sistema de casos caracteristica primordial del derecho
privado cldsico romano, no nos debe extrafiar la importancia atribuida
por el Prof. Valifio, en este texto que comentamos, al estudio y discusién
de casos; es mas, también otros romanistas destacados, entre ellos d'Ors,
Schiller, U. Alvarez, Garcia Garrido, Betti, y en nuestro medio Avila
Martel, han venido subrayando el valor formativo que tiene el enfren-
tar a los iniciados en los estudios juridicos con la problemitica de casos.
Y esta apreciacién adquiere mayor relieve si consideramos, como lo des-
taca el autor en el prélogo, que “el derecho es una ciencia de problemas
concretos y, por consiguiente, algo que debe estar alejado de cualquier
forma de dogmatismo abstracto”. Esto no quiere significar, por cierto,
que no podamos servirnos en el tratamiento del derecho privado de una
cierta sistematizacién y dogmatizacién, en el bien entendido que se hace
sélo con fines pedagégicos, y no por corresponder a la esencia misma
del método aplicado en época cldsica; pues en ésta, “no hay nada mas
contrario a la mentalidad de los juristas romanos que las definiciones,
las regulae que se les atribuyen —muchas veces justinianeas, cuando no
medievales—, las clasificaciones y cualesquiera formas de simplificacién
pedagégica”.

El autor ha dividido el libro en siete capitulos; en el primero plan-
tea 110 casos, 22 versan sobre propiedad y derechos reales; 35 referidos
a Familia y Sucesiones, y 53 que tienen por objeto obligaciones y contra-
tos. Es de singular importancia destacar que los casos aludidos han
sido seleccionados de entre los que figuran en el Digesto. No dudamos
que la omisién en cada uno de los casos propuestos de cuestiones juri-
dicas a resolver por los alumnos, ya que a ellos estdn destinados, no
hara sino enriquecer mis las consecuentes discusiones que se deriven,
por cuanto asi .se excluye toda posible limitacién a priori en el trata-
miento. de los mismos. ; o

Al incluir en el capitulo II negocios de la practica juridica romana,
se reproduce, entre otros, el testamento de Cayo Longino Castor del s. 11
d.C., que, como lo sefiala el autor, estd contenido en un papiro hallado
en Egipto, y que es traduccién griega de un testamento escrito en latin;
ademis, es reproducida la Férmula Bética en latin con su correspondiente
traduccién en castellano. R : : oL

-~ -El.capitulo III estd destinado a enunciar el fndice de todos. los- li-
bros y titulos del Digesto, lo que permite una pronta cuanto clara ubi:
cacién de las diversas materias tratadas en él. De utilidad es esta pano-
rdmica del Digesto, pues no siempre resulta ser familjar su conocimiento
por parte de los estudiantes. . .
En la reproduccién de los libros y titulos del Digesto, el autor ha
seguido la traduccién castellana que lleva el titulo de El Digesto de Jus-
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tiniano, realizada por d'Ors, Herndndez Tejero, Fuenteseca, Garcia Ga-
rrido y Burillo (I, 1968; 11, 1972; y III, 1975). '

Especial interés tiene el capitulo IV, pues en él se hace un breve
comentario del hasta ahora no superado trabajo de Otto Lenel (1849-
1935), la Palingenesia iuris civilis. “Escrita en 1889, consta de dos to-
mos, en los que se ordenan alfabéticamente los distintos autores, de ma-
nera que en el primer tomo se comprende desde Aelius Gallus hasta Pau-
lo, y en el segundo desde Pedio a Viviano; dentro de cada jurista las dis-
tintas obras aparecen siguiendo el orden alfabético del titulo y cada
fragmento tiene un niimero, que no se repite y que hace posible locali-
zar inequivocamente el texto citado: ello quiere decir que los fragmentos
il_;}))arec’:,en numerados correlativamente, prescindiendo de la divisién por
ibros”.

Es necesario que hagamos hincapié con el autor, que si bien a través
de la Palingenesia se puede reconstruir el derecho romano clésico, han
quedado excluidas algunas de las obras de los jurisconsultos; asi, las
Institutas de Gayo, las Pauli Sententiae, el Epitome Ulpiani, y los frag-
mentos relativos al derecho sacro y al publico, que estan fuera de la
obra clasica que es el Digesto. '

El capitulo V pone al alcance de los iniciados en los estudios romanis-
ticos, el contenido de otra no menos importante obra de Lenel: El Edic-
to Perpetuo. Este ha tenido tres ediciones alemanas: en 1883, 1907 y
1927. Es precisamente esta ultima edicién la que ha servido al autor
para dar a conocer el Indice de los titulos y pardgrafos del Edicto. v

El Prof. Valifio nos sefiala que “para la realizacién de El Edicto
Perpetuo, Lenel tuvo en cuenta, ante todo, los comentarios ad edictum
de los distintos juristas, sirviéndose principalmente del mas amplio de
Ulpiano. Este tipo de obras de los juristas solian ocuparse de las dis-
tintas clausulas de cada uno de los edictos y, posteriormente, de las fér-
mulas procesales correspondientes”. Agrega: “La importancia de la re-
construccién de los distintos edictos y de las distintas férmulas es tras-
cendental, puesto que, si el Derecho romano no es més que un sistema
de acciones procesales tipicas para cada reclamacién concreta, el conte-
nido de cada institucién juridica vendra determinado por la redaccién
de la respectiva férmula procesal. Precisamente, por este motivo, el no
conocer con exactitud la redaccién de algunas férmulas procesales (por-
ej., la de la actio iudicati o de la actio iniuriarum) impide que tengamos
un mejor conocimiento de estas instituciones”. - : .

El capitulo VI es el reflejo de la importancia asignada por el autor al
estudio de las acciones, pues en éste trata de la férmula de algunas de
ellas, reproduciéndolas en la versién latina y castellana. Es asi como nos
presenta la férmula de la condictio, vindicatio rei, venditi, depositi in
factum ¢ in ius, publiciana, quod iussu; y, también, la de los interdictos
quorum bonorum y-uti possidetis. o : ' S
" De gran valor didictico es, finalmente, la tabla cronolégica que se
incluye en el ultimo capitulo, por cuanto, al referirse al desarrollo del
derecho romano en su largo periodo histérico, viene -a asegurar una pre-
cisa ubicacién en él, cuestién que no siempre resulta-facil. E
Debemos concluir este comentario no sin antes hacer resaltar la
aportacién del profesor de Valencia, que, sin lugar a dudas, enriquece la
no abundante bibliografia existente -sobre casos contenidos en el Di-
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gesto; y, ademds, subrayar-la originalidad al ofrecer a los alumnos el
contenido de las obras m4s relevantes de la romanistica.

Fidel Reyes Castillo.
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- La seconda scolastica nella formazione del diritto privato
“moderno. Milano.- Giuffré, editor. 1973, 143x228 mm.
484 pags.

La editorial Giuffré ha iniciado la publicacién de una serie de cuadernos
anuales destinados a contribuir a la historia del pensamiento juridico
moderno. El primer nimero viene destinado a las actas del encuentro
sobre la segunda escoldstica en la formacion del derecho privado mo-
derno, realizado del 16 al 19 de octubre de 1972, actas que han estado al
cuidado del Prof. Paolo Grossi. Este encuentro estuvo organizado por el
Instituto de historia del derecho de la Facultad juridica florentina y por
el circulo toscano de derecho romano e historia del derecho, habiéndose
desarrollado en el palacio de los congresos de Florencia.

La alta calidad de los trabajos y el prestigio cientifico de los parti-
cipantes hacen de este congreso un modelo de extraordinaria calidad
para torneos semejantes.

Como lo indica Paolo Grossi en la introduccién, el titulo un tanto
ambiguo, pues pareciera referirse a un asunto de teologia, es sin embar-
go de gran trascendencia, pues investiga a fondo la cultura de los siglos
XVI y XVII y tiende a estudiar y separar los filones de la escoldstica me-
dioeval y sus aspectos tardios, que se reflejaron en las estructuras econé-
micas y en las reflexiones teolégico-juridicas.

La segunda escoléstica est4 en lo interior del proceso de formaci6n
del derecho privado moderno.

Los relatores han intervenido con sus comunicaciones al congreso
y han entregado sus reflexiones a la discusién de los 58 concurrentes,
todos profesores de historia del derecho, de historia del derecho roma-
no y de derecho romano de diversas universidades italianas y extran-
jeras.

Para completar el alto aspecto cultural de las jornadas se ofrecie-
ron interpretaciones musicales en polifonia y 6rgano de musica espa-
fiola e italiana de los siglos XIII y XVI.

La calidad de las ponencias presentadas y su alto interés cientifico

hacen de sus actas un documento de informacién y de investigacién de
primer orden.

El profesor Hans Thieme present6 una comunicacién titulada: “Qu’est
ce-que nous, les juristes, devons a la seconde scolastique espagnole?”, en
la que se hace cargo de las investigaciones modernas en la bisqueda
del camino recorrido por la escolastica desde Santo Toméas hasta la obra
de Hugo Grotius, resaltando la gran calidad de la labor de los teélogos
juristas espafioles en los siglos XVII y XVIII, materia esta ultima que
es el centro del trabajo. En Alemania, Estados Unidos y Espaifia se han
realizado profundos y documentados estudios para analizar la contri-
bucién de la escoléstica espafiola, de los citados siglos, a las obras de
Hugo Grotius y de los juspositivistas de las escuelas de Holanda y Ale-
mania. Thieme reconoce cuinto se debe a los tedlogos espafioles en su
contribucién al avance del derecho y ha rectificado a aquellos que con
excesivo celo dogmético no dudaron en suprimir las citas que Grotius
puso en su obra y que se refieren con mucha frecuencia a los autores
espaiioles.

Giovanni Ambrossetti plantea su comunicacién: “Diritto privato
ed economia nella seconda scolastica”. El trabajo refleja la dedicacién
del autor a la filosofia juridica de Suérez y de la Reforma catélica, o sea
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a la elaboracién mas amplia-de Ia doctrina del derecho-natural en la
segunda escolastica y consiguientemente a algunos aspectos fundamen-
tales de la filosofia de Grotio. Resalta €l pensamiento de las disputatio-
nes metaphysicae de Suarez indicando que son fieles a la tradicién esco-
lastica y con atencién individual a lo concreto. La segunda escolastica
tiene una posicién fundamentalmente tomista de- dindmica comunica-
cién entre la teoria y la practica, siendo mas fecunda en la observacién
e interpretacién de la realidad juridica, social y politica; con una amplia
vocacién no sélo en el campo del derecho natural sino también en el
positivo. Entrando al tema de la economia en ‘la escolastica sefiala que
Santo Tomds, San Alberto y San Antonio de Florencia sostuvieron una
doctrina econémica dindmica basada en el comercio, en el mercado y-en
la tendencia a la ganancia y que tenia en cuenta la funcién determinadora
del precio que ejercia el mercado. Observa que ademas de reconocer el
dafio emergente, el lucro cesante y el beneficio del socio en la sociedad,
se plantearon la pregunta de si el mercader podia ganar mas de lo que
necesita para su sustentacién y la de su familia y la respuesta fue afir-
mativa. Los ultimos escoldsticos contribuyeron a la teoria de la utilidad
y el interés, estando la utilidad fundada-en el riesgo y en el esfuerzo. El
‘justo precio fue puesto en relacién con el costo, es decir las expensas
monetarias y el esfuerzo de los productores y comerciantes. Destaca las
observaciones de Molina sobre el comercio y sus estudios sebre la. prac-
tica de la venta de lanares en algunos lugares de Castilla. S s

‘Michel Villey presenta el tema: “La promotion de la loi et du droit
subjectif dans la seconde scolastique”. Se divide en tres partes que son
primero los antecedentes, segundo la obra de la segunda escolastica 'y
tercero las consecuencias sobre el pensamijento contemporéneo. En los
antecedentes plantea un duelo entre dos regimenes: por una parte el di-
kaion, expresién del pensamiento griego y por otra la torah o sea la
expresion .del pensamiento hebreo.. El dikaion corresponde, en cierta
forma, al jus romano el cual en Roma se habia extendicfo:con existencia
propia y auténoma. Como rival de éste se presenta el pensamiento judio
cristiano o torah, que. son instrucciones que podemos decir morales
0.reglas de conducta dirigidas a los individuos. En los comienzos de la
escoléstica lo que decide es una literatura en sentido amplio teolégica.
Su fuente es la Biblia, La forah llega a ser cristiana y se asocia con la
ley natural como lo ensefia San Pablo. Santo Tomis encontré en su ITa
llae el dikaion tal como Aristételes lo definfa en su ética y el jus del
derecho romano. clasico. Villey analiza la unidad de la segunda escols-
tica espafiola entre las normas morales que fijan la consciencia y 1a ley.
Adpvierte la influencia’ de scotistas y nominalistas a la moda '~d}€’=1 ~siglo
XVI. Seiiala la diferencia entre la doctrina del. jus en Santo Tom4s 'y la
segunda escoldstica ‘espafiola que unen ¢l jus con la accién prescrita por
la ley moral. Jus. es sinénimo de.ley o .de facultad. Derecho natural es
€quivalénte a la ley natural. Indica que el término jus, ségin ¢l nomina-
lismo, es €l séntido. moderno del ‘derecha -subjetivo. Segin Suarez ius
.cum lege convertitur. El derecho es una ley moral-que regula-Ia conducta
de.los hombres ¥ qué procede de Dios camo, su primera fuente. No_hay
derecho. auténomo, sino una subordinacién del derecho a 1a ley nafural
‘mioral. La escuela -del derecho natural positivista es Ia- segunda esco-
lastica sistematizada y laicizada. El positivismo juridico que hatriup-
fado finalmente no tiene otra fuente que la ley. moral. : o

- Dieter Schwab desarrolla el tema: “Ehe und Fanilie nach den Lehr ‘ ren
der Spiitscholastik” (El matrimonio:y la familia segin-la doctrina de:1a
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escolastica tardia). Enfoca el problema del matrimonio en relacién con
las reformas del Concilio de Trento y la escolastica tardfa. Estudia la
contraposicién entre la doctrina sefialada frente a las doctrinas de la Re-
forma y del Humanismo. Enfoca la practica del derecho de este tiempo
y su aspecto teérico. Observa la naturaleza y esencia del matrimonio y
sus fines en el derecho natural. Sefiala la relacién entre el derecho posi-
tivo divino en el ritual judio del Antiguo Testamento y el derecho posi-
tivo divino en el Nuevo Testamento. El matrimonio esta basado en la
ley eterna constituida por Dios 'y la naturaleza y analiza las doctrinas
de Ledesma y de Vasquez. El derecho natural prohibe la disolubilidad
del vinculo. El matrimonio es un contrato entre hombre y mujer en
vista de la procreacién y educacién de los hijos. Observa el concepto
de Domingo de Soto que dice: “Por consiguiente la concertacién del ma-
trimonio depende del mutuo consentimiento de los contrayentes es indi-
soluble en cuanto es sacramento instituido por la ley divina y no puede
disolverse por la voluntad contraria”. El matrimonio y la familia tienen
su funcién propia en el orden politico social y en consecuencia se en-
cuentran sometidos a las leyes de la republica.

Paolo Grossi estudia: “La proprieté nel sistema privatistico della se-
conda scolastica”. Destaca la influencia de la Universidad de Paris sobre
los autores espafioles Vitoria y Domingo Soto. Hace notar la doctrina
que envuelve la frase de Sudrez en el tratado de justitia: “Lo mismo
se piensa de nuestros actos libres respecto de los cuales nosotros tene-
mos dominio”. El libre arbitrio es la llave de la voluntad para garanti-
zar la autonomia del sujeto, es el presupuesto insustituible de todo do-
minio. La relacién entre libertad y propiedad leit motiv de todas las
corrientes individualistas de la edad moderna ya es admitida por la tardia
‘escolastica. La propiedad viene concebida como una cosa intrinseca
del sujeto. Maldero decia: “Toda y sélo la naturaleza racional es capaz
de dominio”. El dominio de si mismo se traduce en dominio de las cosas
externas, y al efecto afirma Vitoria: “Si los brutos no tienen dominio
de sus actos, tampoco lo tienen respecto de las cosas externas”’. Molina
afirma los mismos principios. Bafiez sostiene que la propiedad es cierto
género de dignidad y cierta perfeccién. La propiedad es aquella posicién
de libertad del sujeto que le confiere independencia y superioridad gra-
cias a las cuales puede realizar su propia individualidad, haciendo lo que
desea en su exclusiva ventaja. Para los maestros de la segunda escoléstica
en el campo de las relaciones sociales de la propiedad tienen més impor-
tancia las nociones juridicas. El uso de los bienes es propio de la natu-
raleza racional porque, como dice Soto, usar es ordenar las cosas a un
fin. Molina se aleja de estos conceptos y se cifie mas ajustadamente a
]a doctrina de Bartolo que define el dominio como el derecho en una
cosa corporal de la que se dispone perfectamente, a no ser que sea prohi-
bido por la ley. Abunda en agudas observaciones sobre el pensamiento
'y alcances de las doctrinas de los autores espafioles de la segunda esco-
lastica que hacen de sus aseveraciones una profunda y clara doctrina mo-
derna sobre el concepto y alcances de la propiedad. =~ L
" Franz Wieacker plantea su ponencia desde un punto de vista muy
diverso, pues mira al jusnaturalismo desde la perspectiva de una ense-
fianza laica anglo-alemén-holandesa, en su trabajo “Contranctus und
obligatio im Naturrecht zwischen Spitscholastik und Aufkldrung” (Con-
trato y obligacién en el derecho natural segin la escolastica tardia y la
ilustracién). Analiza el pensamiento, en materia de contratos y obliga-
ciones de Grocio, Pufendorf, Hobbes y Wolf. Segtin un balance de los
tiempos de la Ilustracién y la ilustracién critica de la restauracién y de
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la escuela histérica del derecho se encuentra un nuevo juicio sobre el
derecho, segin la tradicién occidental de la teologia moral y de la filo-
sofia social de la antigua escolastica, en la escolastica tardia y segin la
escoléstica del siglo de oro y.es una continuacién de los problemas, los
temas, las figuras y lugares metédicos de la argumentacién. Encontra-
mos a través de las notas de Grocio, en su estoicismo voluntarista, un
esbozo de la clésica tradicién del aristotelismo intelectualista; encontra-
mos que Hobbes contiene toda la modernidad de la escuela tardia del
nominalismo inglés; encontramos también en la sistematica central del
derecho natural profano a Samuel Pufendorf basado en las doctrinas de
Grocio y de Hobbes. Si se mira a la herencia moral, teolégica y escol4s-
tica del nuevo sistema del derecho racional, se ve que a pesar del cisma
del Corpus christianum y del nacimiento de una nueva sociedad post me-
dioeval, la doctrina contractual de los nuevos autores conservé la tra-
dicién de sistemas y preguntas, figuras y respuestas de la antigua tradi-
cién escoldstica a través de los escolésticos tardios. Esto sélo vale para
la desviacién del ligamento a la promesa del deber subjetivo de concien-
cia, como para la determinacién objetiva de los deberes de prestacién
contractuales de la iustitia conmutativa y de la aequitas. Lo nuevo es
una teorfa del derecho auténomo de las leyes morales comunes. La orga-
nizacién de la doctrina del contrato de deudas es un complejo sistema,
pincelado en Grocio, desarrollado plenamente en Pufendorf y congelado
doctrinalmente con Cristian Wolf. A pesar de esto ya la antigua escol4s-
tica de la Summa de Sto. Tomas habia creado un sistema de la ética
social, pero los representantes de los fines de la escolastica perdieron
esta herencia en los detalles de la casufstica, y no crearon una teologia
moral y una teoria del derecho separadas, ni un sistema de derecho pri-
vado auténomo.

José Manuel Pérez Prendes y Mufioz de Arracé se refiere en su estu-
dio a “Los principios fundamentales del derecho de sucesién mortis
causa en la tardia escoldstica espafiola”. Su objetivo es sefialar los aspec-
tos més importantes del pensamiento de la tardia escolstica espafiola
en lo que se refiere al derecho de sucesiones. Los autores mas importan-
tes son Visquez de Menchaca y Diego de Covarrubias, sin embargo este
estudio se refiere al pensamiento de Domingo de Soto y Luis de Molina
que, en su caricter de telogos y juristas, presentan mayor importancia
para esta investigacién. Se expone como importante la doctrina de Soto
sobre la justicia y el derecho, para entrar después en el sistema suceso-
rio que considera parte del derecho de dominio y se encuentra como par-
te de la justicia conmutativa. A su vez Molina coloca la materia suce-
soria en dos grandes grupos, uno general y el otro como estudio especial
de las vinculaciones y mayorazgos. Para Soto, el derecho sucesorio, pro-
viene del derecho de gentes en lo que se refiere a la herencia paterna.
Analiza la doctrina molinista sobre los mayorazgos y la de Soto sobre
la herencia de los hijos ilegitimos y la concurrencia de estos con los legi-

timos para terminar con el estudio del testamento.

- Estas son todas las importantes ponencias leidas en el encuentro.
A continuacién el libro trae seis relaciones cuyos titulos.indicamos:
Gerhard Otte. “Der probabilismus:-Eine Theorie auf der Grenze zwischen
Theologie und Jurisprudenz”. Jests Lalinde Abadfa: “Anotaciones histo-
ricistas "al jusprivatismo de la segunda escoldstica”. Robert Feenstra:
“L'influence de la scolastique espagnole sur Grotius en droit privé: Quel-
ques experiences dans les questions de fond et de forme, concernant no-
tamment les doctrines de l'erreur et de l'enrichissement sans cause”. Al-
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fred Dufour: “Un scolastique espagnol face au “divorce” d’Henry VIII”.
Joaquin de Azcarraga: “Balthazar Gémez de Amescua: Tractatus de po-
testate in se ipsum’. Christoph Bergfeld: “Die Stellungnahme der spa-
nischen spatscholastiker zum versicherungsvertrag”.

Esta reunién de juristas impulsados por la necesidad cientifica de
investigar la historia del derecho privado moderno, ha tenido por meta
la profundizacién de las fuentes que tuvieron los jusnaturalistas positi-
vistas, lo que los ha llevado a un reencuentro con la segunda escoléstica,
cuyos mayores exponentes son los tedlogos juristas espaiioles.

La gran divisién nacida en Europa a raiz de las guerras religiosas e
imperiales trajo como consecuencia el olvido de la rica creacion de los
teélogos juristas espaiioles.

Grocio, consciente del gran problema de su tiempo, tuvo la idea de
constituir un sistema de derecho de gentes que, sobrepasando las dife-
rencias, aunare al mundo cristiano por encima de las enemistades naci-
das de la reforma, de la contrarreforma y de las rivalidades de los impe-
rios que se consolidaron en su época.
~ La reivindicacién de Grocio por las escuelas alemana-anglo-holan-
desa produjeron el olvido de la creacién de los escolésticos espafioles
que sirvieron de base inicial al desarrollo del jusnaturalismo, cuyos per-
soneros fueron Grocio, Pufendorf, Hobbes y C. Wolf.

Hoy dia el camino se ha retomado y se ha llegado a considerar que
la tendencia jusnaturalista moderna de tendencia positivista es la légi-
ca consecuencia de los avances de los escoldsticos espafioles.

Gabriel Vasquez desligé en tal medida el derecho natural de su base
teonémica que para su completa secularizacién no era necesario en el
fonlc]io)ni un paso mas (Hans Welzel: Introduccién a la filosofia del de-
recno).

Fernando Vasquez de Menchaca fue el eslabén entre el nominalis-
mo en sentido propio y el posterior derecho natural de Grocio y Pufen-
dorf, al retornar el derecho natural puro sin considerar la revelaci6n.

En el jusnaturalismo tomista el derecho es una expresién romana
del ius, que estd muy distante de la segunda escolastica que centra el
conocimiento del derecho en el campo de la ética y de la conciencia.

_ El casuismo propio de los autores espafioles, que los lleva a analizar
la ley natural hasta unirla a la positiva y a considerar a ésta como conse-
cuencia de aqué]la, esta muy cerca de la idea de Pufendorf que considera
que muchas normas naturales est4n incorporadas a la ley positiva para
hacerlas presentes a los individuos o para sefialarles una sancién adecua-
da para el caso de infraccién. : '

El nominalismo de Ocam esta presente en muchas soluciones de los
autores espaiioles. ‘ . o . o

- Todos estos problemas han llevado a hacer. presente a la segunda
escolastica y a destacar su aporte ingente en la historia de la evolucién
del derecho privado. . ' o . e

" De ahi la gran importancia que han notado los historiadores mo-
dernos del derecho en orden a investigar los autores escolésticos espa-
fioles para’ valorar su influencia decisiva en-¢l avance 'y desatrollo del
derecho moderno. - S : -

~ En la actualidad, parece que no es posible la recta comprensién de
los maestros jusnaturalistas positivistas sin entroncarlos con los apor-
tes de los tedlogos juristas de la segunda escolastica, principalmente re-
presentada por la escuela espaifiola. - S '

. Hugo Hanisch Espindola.
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ANTONIO PEDRALS, La innovacidn juridica, Valparaiso, EDEVAL,
1976, 142 pp. mas una de indice y cinco en blanco. :

El autor, doctor en derecho, profesor de Teoria general del Derecho en
la Universidad de Chile, Valparaiso, pide, en la introduccién, “substituir
nuestro tradicional conservadurismo por una actitud imaginativa y crea-
dora, como la que existe en otros campos de la cultura” (p. 9). Destaca
en primer término la permanencia de antiquisimas instituciones en nues-
tro sistema juridico, que resiste los mas avanzados logros tecnolégicos.
Cree, tambi¢n, que las innovaciones pueden realizarse sin necesidad de
crear nada nuevo, pues las leyes vigentes, si se las aplica imaginativa-
mente, proporcionan soluciones insospechadas. Toca en seguida la estan-
darizacién que a veces se consigue mediante los formularios de aplica-
cién del derecho, los que deben ser perfeccionados por expertos de modo
que puedan ser. utilizados por un mayor ntmero de personas. Propone
un mayor empleo de lo que llama la justicia media, es decir, la solucién
mediante el sistema del seguro de las pérdidas econémicas que se pro-
duzcan a las partes ‘por perjuicios juridicos que surjan eventualmente,
como algin error en los titulos de una propiedad, v.gr. Habra que tener
presente nuevos sistemas de codificacién que signifiquen Ia unificacién
de una diversidad de leyes sueltas, con soluciones parecidas o distintas,
lo que podria lograrse con el uso de computadoras. La solucién de proble-
mas mediante el principio del minimo material evitaria repeticiones y
procuraria la formacién de estatutos generales, terminando ademas con
las normas prescindibles. Finalmente aconseja la solucién experimental
por medio de la creacién de comunidades en las que se ensaye una serie
de disposiciones juridicas para probar su efectividad, como se ha hecho
en los EE.UU. con la “autoridad del Valle del Tennessee”, en el que se apli-
can esquemas con la colaboracién de los particulares que participan del
ensayo para después usarlos con mas amplitud en situaciones similares
pero dentro de la federacién, o de otras zonas del pais.

Este libro, en cuya confeccién se ha empleado una extensa biblio-
grafia, toda muy reciente, abre un campo de meditacién al jurista que
no es de despreciar. Se sabe, desde luego, que los profesores de derecho
civil, en su mayoria, continan explicando sus materias a través del C6-
digo Civil de 1855, sin siquiera tener en cuenta las variaciones que el
medio de su aplicacién ha sufrido desde entonces como el propio Bello
lo anunciaba en el Mensaje. El principio de que contra titulo inscrito
no hay prescripcion es mera ilusién frente a una serie de leyes agrarias
que lo derogan. Hay varias formas de adquirir la propiedad que cons-
tan de leyes especiales, alguna de las cuales dispone la existencia de una
sociedad conyugal de hecho entre convivientes. La confeccién de las
escrituras, como también anota Pedrals, se hace en la forma tradicional
y también a méquina, redactada por las propias Asociaciones de Ahorro
y Préstamo. Los registros de propiedad y el propio sistema notarial son
piezas de museo. La constitucién de sociedades andénimas, sumamente
engorrosa, no ha habido forma de agilizarla tal como existe en otros pai-
ses. En materia procesal clama al cielo, porque pricticamente deja a las
partes en la indefensién, la tramitacién de los recursos de casacién, y
para qué decir de la variedad initil de procedimientos.

Mucho que modificar y lo asombroso es que entre nosotros lo vinico
que se hace es acortar los plazos de prescripcién hasta términos tales
que constituyen un ejemplo de inseguridad juridica para los posibles
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perjudicados, todo aparte de la anarquia que existe en estos plazos que
a veces son mas largos que el de prescripcién de la accién procesal. Pero
hay que tener cautela porque el exceso de imaginacion es peligroso. Se
cree en Chile que el procedimiento civil y el penal es anticuado, pero si
leemos el libro de Jerome Frank, Derecho e incertidumbre, versién espa-
fiola, Buenos Aires 1968, comprobamos que en los Estados Unidos se
aconseja terminar con el sistema de procesos que nosotros tanto admi-
ramos y que seria el posible modelo. En todas partes se cuecen habas,
por lo que debemos volver los ojos a lo tradicional, a la experiencia de
siglos, y conciliar los antiguos principios con las nuevas situaciones. El
sistema juridico es una estructura, como se dice ahora, y lo mejor es
abarcarlo y conocerlo de modo que las modificaciones que se hagan en
el ordenamiento de las instituciones mantengan una relacién con el con-
junto, que si hay un Fiscal, por ejemplo, cumpla las labores de Fiscal y
represente al Ministerio Piblico. En Chile, en los asuntos criminales el
fiscal es el juez, absurdo que es una de las novedades en el derecho pa-
trio, ya que en el sistema anterior desempefiaba funciones de acuerdo
con su investidura.

El libro de Pedrals, tan esquematico y moderno, tiene el mérito de
resaltar la importancia de considerar la perspectiva histérica del siste-
ma juridico en cualquier proyecto innovatorio. '

Manuel Salvat Monguillot





