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Tullio Ascarelli: Antigone e Porzia, en

Problemi giuridici, t.1, Milano, Casa
Editrice Dott A. Giuffré - Publica-
zioni della Facolta di Giurisprudenza
dell’ Universitd di Roma 9, 1959, p.
3-15.

Acaban de llegar a mis manos los
dos elegantes tomos de Problemi giusi-

dici de Ascarelli. Han salido Sle las’

prensas unos dias después de su la-
mentada muerte, precedidos por una

pigina de melancélico recuerdo, escri-.

ta por el decano de Roma, Francesco
Calasso,

El maestro desaparecido incluyé, a la
cabeza de esta recopilacién de sus es-
critos recientes, la magnifica conferen-
cia que le escuchamos en el salén’ de
honor de la Universidad de Chile, en
1955, cuando fue invitado por nuestra
Facultad para recibirlo como su miem-
bro honorario

El tema de ese estudio es el aprove-
chamiento, como fuente de conocimien-
to histérico juridico, de Antigona, la
tragedia de Séfocles, y de The mer-
chant of Venice de Shakespeare. En
esta oportunidad los textos literarios
han servido como vehiculo de expresién
de derecho ideal. En la tragedia griega
el sacrificio de Antfgona marca en for-
ma tajante la afirmacién de la existen-
cia de normas ideales por encima de la
ley humana, aunque ésta, como en el
caso, sea totalmente ajustada a los re-
quisitos de validez. En 1a exposicién
de Ascarelli, el didlogo entre Antigona
y Creonte cobra una significacién nue-
va. Una incursién sobre la moderniza-
da Antigona de Anouhil cierra esta pri-
mera parte.

La figura de Porzia, disfrazada de
doctor de Padua, y que constituye el
deus ex machina del drama shakespe-
riano, nos muestra otra wvez, tantos si-
glos mé4s tarde, aunque en otra ténica,

el choque de ideales de justicia frente
a la norma positiva injusta. Pero ahora
no es la afirmacién del derecho ideal
selada con la muerte, sino que ella
aparece revestida con los atuendos del
arte. forense, de la ciencia de la inter-
pretacién de la norma. El disfraz de
Porzia, de doctor patavino, trae el h4-
lito del nuevo derecho de juristas, el
derecho comin, que- se extenderd por
Europa como un reguero de pélvora
salido de todas las universidades.

La expresién didfana y eficaz de As-
carelli, renueva en la lectura de su
escrito el encanto con que escuchamos
su palabra en 1955.

" ALAMIRO DE AviLA MARTEL
*

"Alvaro D'Ors: El Gédigo de Eurico.

Edicién; palingenesia, indices. Roma -
Madrid, Consejo Superior de Investi-
gaciones. Cientificas - Delegacién de
Roma - ‘Cuadernos del Instituto Ju-
ridico Espafiol ntim. 12 - Estudios Vi-
sigbticos IT, 1960. 42, X + dos +
318 4 dos p.

A principios de este siglo parecia ha-
berse llegado a un punto definitivo en
el ‘conocimiento del derecho visigodo.
Habia mucho ignorado pero no se po-
dia avanzar. Los estudios de contenido
de los textos, notoriamente romanizados
como obedeciendo a una politica de
los reyes, obligaban a suponer la exis-
tencia de un derecho de raiz germénica
que se habria mantenido en el plano
de una costumbre contra ley revolucio-
naria, para venir a manifestarse am-
pliamente en.la 'época de la reconquis-
ta con las iibres concreciones juridicas
de los fueros municipales. La secuencia
de las fuentes legales visigodas, partien-
do desde Savigny del concepto de la
personalidad del derecho, que se ha-
bria territorializado con Recesvinto, o
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>
lo antes con Leovigildo (Urefia), mos-
traria un romanismo cada vez més
acentuado, desde las ignotas leyes teo-
doricianas y el escasamente. conocido
Cédigo de Eurico, que habrian contenido
derecho predominantemente germénico.

Pero un fuerte remezén, seguido a
distancia de varios otros, ha cambiado
el panorama de los estudios del dere-
cho visigodo. Un madurisimo trabajo
de Alfonso Garcia Gallo (Nacionalidad
y territoriglidad del derecho en la épo-
ca visigoda, en Anuario de historia del
derecho espaiiol, t. X111, Madrid, 1936-
1041) afirmaba su territorialidad desde
sus primeros textos. Tan novedoso re-
sultado recibié sin embargo una critica
imperfecta, que no logré afectar sino
algunos 4pices de la maciza construc-
cién erudita del profesor de Madrid.
Los mas de los especialistas guardaron
silencio y sélo unos pocos adherimos

con entusiasmo a la novedad. Una con-.

tribucién importante a esa posicién fue
,obra de Alvaro D’Ors (La territoriali-
dad del derecho de los visigodos, en
Estudios visigéticos I, Roma, 1956),
quien introdujo una variacién al esque-
ma de Garcia Gallo, que tenia la vir-
tud de hacer desaparecer el que a su
juicio era el punto menos convincente:
el de la derogacién del Cédigo de Eu-
rico por el Breviario de Alarico. D’Ors
afirmé la vigencia territorial conjunta
de ambos cuerpos, asignindole al Bre-

viario ¢l caracter de recopilacidén oficial .

del derecho romano que estaba vigente.
Desde dos 4ngulos se han producido
en la Gltima década nuevos aportes al
conocimiento del derecho visigodo: el
de los romanistas que han aclarado mu-
chas cosas sobre el derecho romano vul-
gar occidental (principalmente Ernst

Levy: West Roman Vulgar Law. The

Law of Property, Philadelphia, 1951 ; y
Westrémisches Vulgarrecht. Das Obli-
gationenrecht, Weimar, 1956, y D’Ors)

y el de nuevos estudios sobre las fuen-
tes mismas, con insospechadas conclu-
siones (la atribucién visigoda al Edicto
de Teodorico, considerado antes basc
de la legislacién ostrogoda: trabajos de
Rasi y principalmente de Vismara) que
han obligado a revisar varias posiciones
que parecian adquiridas. .

El Cédigo de Eurico nos ha sido
transofitido directamente sélo en frag-
mentos de cuatro titulos, conservados ¢n
¢l “palimpsesto parisiense (codex res-
criptus latinus Ne 12161 de la Biblio-
thdque Nationale), cuya edicién usual
es la de Zeumer (Monumenta Germa-
nige Histérica. Leges I, Hannover-Leiip-
zig, 1902), pero es posible abundar en
el conocimiento de su texto a través
de las antiquae del Liber Iudicum, pro-
venientes del Cédigo de Leowvigildo, y
de Ia recepcién de disposiciones suyas
en algunos cédigos de pueblos germé-
nicos, el principal la Lex Baiuvariorum.

. El trabajo de cotejo para establecer el

origen euriciano permiti6 a Ureda
(1905) sefialarlo para 115 antiquae y
a Strocker (1937) para 121.

Alvaro D’Ors, a quien debemos tan-
tos y tan importantes trabajos histérico
juridicos, nos da ahora una obra capi-
tal. Su aproximacién al Cédigo de Eu-
rico la ha realizado con método nuevo
y sus resultados son extraordinarios.

El libro comprende tres partes: una
nueva edicién critica del palimpsesto
parisiense (p. 21-43), que significa un
progreso sobre la de Zeumer. Se ha va-
lido, a méis del examen directo del
manuscrito, de la fotografia infrarojo y
ha logrado algunas correcciones y prin-
cipalmente llenar ciertas lagunas en el
dificilisimo titulo De successionibus. La
segunda parte, la més extensa de la
obra (p. 56-281) es un minucioso en-
sayo de palingenesia, pero de contenido
y generalmente no textual por las no-
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torias incertidumbres e imposibilidades
que se presentan para ello, Su resulta-
do ha sido el establecimiento de la es-
tructura del cédigo, dividido en treinta
y un titulos, y la identificacién de la
gran mayoria de sus disposiciones, que
habrian estado concretadas en alrededor
de trescientas cincuenta leyes. La terce-
ra parte son los indices, tres de ellos
importantisimos como herramientas de
critica: I ‘“Vocabulario euriciano”, 41
“Ejemplos de estilo legislativo del rey
Leovigildo”, y III “Indicios de estilo
leovigildiano (o no-euriciano)”. .

Pero esto no es todo: tres escritos
més: el prefacio general y las introduc-
ciones a la primera y a la segunda par-
te nos informan de los problemas de
método a que se abocé el autor y nos
plantean resultados e hipétesis graves
que puede formular después de tan pro-
fundo estudio.

Los anteriores trabajos de identifica-
cién de normas euricianas (Urefia y
Stroeker) partian de la afirmacién tra-
dicional de que la legislacién visigoda
habria ido perdiendo germanismo, de
modo que los rastros de germanismo en
las antiquae serian el indice revelador
de ese origen. Alvaro D’Ors lega, des-
pués de haber probado frente a cada
disposicién varias hipétesis de trabajo,
a una conclusién general opuesta y que
signfica una caracterizacién nueva de
la legislacién visigoda. Los reyes de
Tolosa no habrian hecho otra cosa que
actuar legislativamente dentro de la
tradicién romana, romana vulgar natu-
ralmente; los rasgos de germanismo ju-
ridico. del Liber no son precisamente
euricianos, sino .que wvbra posterior,
principalmente de Leovigildo y de
Kindasvinto. De modo que se trastrueca
el esquema habitual. Llega el autor in-
cluso a plantear la posibilidad de que
el germanismo tardio en el derecho vi-
sigodo sea de influencia franca (lo que

es una curiosa vuelta a afirmaciones
muy antiguas sobre el origen del dere-
cho de los fueros municipales, que fue-
ron combatidas por Mufioz y Romero).

Al Cédigo de Eurico lo caracteriza
el autor como un edictum que viene a
reemplazar, con mayor autoridad por
provenir de un rey, al edictum del pre-
fecto del pretorio de las Galias, desapa-
recido con la desaparicién del imperio
romano de occidente. La fecha seria
ese mismo afio de 476 y no significaria
una variacién juridica intensa ya que
todo el derecho romano del Bajo Impe-
rio seguiria vigente. Ni un sélo rasgo
que permita afirmar la personalidad del
cbdigo encuentra D’Ors, con lo cual
contribuye de nuevo  afianzar los plan-
teamientos de Garcia Gallo.

Otras dos hipétesis avanza el autor y
se refieren a la inteligencia del Edic-
tum Theodorici y a los Fragmentd Gau-
denziana. Respecto al primero, par-
tiendo de los estudios de Rasi y Visma-
ra, lo cree un edictum del prefecto del
pretorio de las Galias de tiempos de
Teodorico II, anterior por lo tanto al
Cédigo de Eurico y suplantado por és-
te al desaparecer ese magistrado. En
cuanto a los Fragmenta los cree tam-
bién resto de un edictum posterior, de
aquel prefecto del pretorio de las Ga-
filas Petrus Marcellinus Felix Liberius,
que hacia 510 es puesto en ese cargo,
en nombre del emperador de Oriente,
por Teodorico el Grande, rey de los os-
trogodos, y que continfia en €l por un
cuarto de siglo.

‘Como puede advertirse de esta noti- .
cla, pocos trabajos histérico juridicos
se han dado a luz con més denso 'y va-
riado contenido que esta obra que de-
bemos agradecer al infatigable esfuerzo
del ilustre profesor de Compostela.

ALAMIRO DE AVILA MARTEL
* '
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Frederick B. Pike: The Cabildo ¢nd Co-
lonial Loyalty to Hapsburg rulers, en
Journal of Inter-American Studies.
Gainesville, University of Florida,
School of Inter-American Studies,
1960, vol. MI, N 4, p. 405-420.

El autor, que en estos ultimos afios

ha publicado varios articulos intere-

santes sobre temas institucionales india-
nos, se plantea ahora el problema de la
diferencia de actitud que él encuentra
entre el cabildo y la corona bajo los
Austrias, de total lealismo, y el distan-
ciamiento, que llega a ser subversivo,
bajo los Borbones. Un examen minu-
cioso ‘de las actas capitulares’ de los si-
glos XVI y XVII le sirve de base do-
cumental.

Advierte dos grupos de factores, uno
negativo y otro positivo, en las relacio-
nes entre cabildo y monarquia y expli-
ca como influyen en el lealismo a que
alude. Elemento negativo pareceria ser
la indiferencia y apatia que encuentra
en los cabildos frente a los negocios
publicos, y que se traduce en un con-
tinuo ausentismo de los regidores de
las sesiones y en la escasez de éstas. Es-
to frente al lealismo lo interpreta co-
mo una satisfaccién de los capitulares
frente a una autoridad suprema que
los deja “tranquilos en sus cosas, sin
cargarlos de obligaciones, lo que habria
sido un ideal para individuos caracteri-
zados “by complete absence of a sense
of citizenship”. Otro elemento negativo
seria la perenne crisis econémica de las
arcas municipales, con escasas ayudas
de la corona. Vinculado con esto en-
cuentra un factor positivo en la relati-
va libertad que la monarquia dejaba a
los capitulares en la administracién de
sus rentas, que éstos realizaban en mo-

- do Extraﬁo: considerando como gastos
de primera necesidad - las abundantes

fiestas y recepciones de autoridades, en
que a veces se gastaba en una los in-
gresos de un afio y se quedaban endeu-
dados, y una notable. incuria'frente a
las obras piiblicas. Esto se explica por
una necesidad sicolégica de decoro y
demostraciones grandiosas que afianza-
ban el prestigio de los cabildos, como
encargados de todo lo que era espec-
taculo y diversién en esos afios india-
nos.

Bajo los Borbones el control sobre los
cabildos, principalmente a través del
régimen de intendencias, y la politica
econémica del iluminismo, significan
un trastrueque que va, en Gltimo térmi--
no, a socavir lentamente el lealismo du-
rante una centuria y crear en estos
cuerpos el desco de llegar a aplicar
los nuevos conceptos en propio interés
y no en beneficio de la corona.'

Me parece que las conclusiones: del
autor, aunque interesantes y documen-
tadas en las actas, pecan de simplistas
al pretender elevar factores que son
parciales, a la consideracién de bases
de interpretacién general de la historia
indiana, de la diferenciacién del perio-
do de los Austrias del de los Borbones
y-aun de los origenes .de la emancipa- .
cién. Se echa de menos toda referen-
cia (salvo una levisima en p. 419) a la
estructura polftica y a la ideologia po-
litica indianas y al papel que en ellas
ocupa el cabildo. El tema debe ser
planteado sobre mis completa docu-
mentacién, no bastan las actas, sin per-

‘der de vista la circunstancia histérica.”

Ha sido la pretensién de sacar conclu-
siones importantes lo que ha restado ca-
lidad a este articulo del profesor asis-
tente de la Universidad de Notre Da-
me. -

ALAMIRO DE AviLA MARTEL
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Misién Alvarez de Jonte 1810-1811.
Buenos Aires, Reptblica Argentina -
Ministerio de Relaciones Exteriores y
‘Culto - Coleccién de documentos his-
téricos de su archivo y de otros na-
cionales 1y extranjeros, vol. I, Diplo-
macia de la Revoluci6n, Chile I, 1958,
49, 270+dos p. 4 trece ldminas fue-
ra de texto. )

Por iniciativa del ex ministro de re-
laciones de Argentina don Alfonso de
Laferrere y con la colaboracién de la
Academia Nacional de la Historia, se
ha constituido una comisién honoraria,
presidida por D. Roberto Levillier e
integrada por el doctor RaGl A. Moli-
na como asesor.designado por la Aca-
demia y por los funcionarios D. César
Ruiz Moreno, D. Carlos A. Quesada
Zapiola, D. Enrique B. Pichetto.y D.
José Maria Pico, cuyo cometido es for-
mar series de documentos histéricos del
archivo de la cancilleria argentina y de
otros repositorios, para el periodo que
va de 1810 a 1870. El libro del epigra-
fe es el primer fruto de esa laudable
iniciativa. El comprende los documen-
tos de la misién de Alvarez Jonte en
Chile, la primera enviada por la Junta
de Mayo ante las autoridades santia-
guinas y que tuvo una importancia re-
levante en el curso de la revolucién
chilena.

Comprende la coleccién ciento trein-
ta y seis documentos, obtenidos de ar-

chivos argentinos y chilenos y de algu- "

nas publicaciones. Van desde la nota
circular reservada de 28 de mayo de
1810 en que la junta de Buenos Aires
comunica su instalacién, hasta un oficio
del gobierno argentino a Alvarez Jonte
de 15 de octubre de 1811, ya termina-
da su investidura oficial en Santiago.
La gran mayoria de estos documen-
tos ecran conocidos por los historiado-
res, poder disponer: de eMflos en un

cuerpo #nico y ordenado, en un volu-
men de 4ptima impresién como el que
comento, era un urgente deseo de los

. que nos ocupamos de los temas de la

revolucién de la independencia y debe-
mos aplaudir sin reserva su aparicién.

Quiz4s si la obra hubiese quedado
m4s completa con el agregado de dos
o tres documentos del final de la mi-
sién, referentes a los honores que fue-
ron discernidos por el Congreso de Chi-
le a Alvarez Jonte, y que estin publi-
cados en el t. I de las Sesiones de los
cuerpos legislativas de la repiiblica de
Chile (Santiago, 1887).

El libro va precedido de un eficaz
estudio (p. 17-36) debido a la pluma
del Dr. Ratl A, Molina, y que en tér-
minos parecidos, pero con distinto
desarrollo, conociamos a través de su
galana conferencia, dictada en la Aca-

-demia Nacional de la Historia el 21 de

octubre de 1958 (La revolucién de ma-
yo‘ y la primera misién diplomdtica a .
Chile, en Boletin de la Academia Na-
cional de la Historia, No XXIX, p.
368-391). La primera parte de este es-
crito estd destinada a llamar la aten-
cién sobre la importancia del primer
documento que se publica, la nota
circular antes aludida, que en el ejem-
plar dirigido al marqués de Casa Irujo
fue dada a conocer en 1920 por Julidn
Maria Rubio y en el destinado a lord
Stranford, por don-Enrique Ruiz Gui-
fiazi .en 1937; pero el descubrimiento
del borrador que demuestra precisamen-
te Que era una nota circular, y que es -
el documento ahora publicado, se debe

~a Manuel Gonzilez Puebla, un entu-

siasta joven argentino que hizo su me-
moria - de licenciado en- derecho en
nuestro Seminario de Derecho Pablico,
trabajo que versé sobre Las relaciones
chileno-argentinas y fue publicado en
1948. Ya antes, en 1945, habia dado a
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conocer la nota circular en el Boletin
- de la Academia Chilena de la Historia.

La segunda parte del estudio de Rail

A. Molina es un relato sintético de la

misién y de sus resultados.

Una pequefia rectificacién cabe ha-
cer a la bibliografia que:esti al final
del libro (p. 247) : la atribucién a D. Do-
mingo Amunétegui Solar de Los precur-
sores de la independencia de Chile,
que es obra de su padre, D. Miguel
Luis Amunitegui. .

La comisién honoraria, editora inte-
lectyal de este volumen, anuncia como
de préxima aparicién el I, que traerd
los documentos de la misién Vera y
Pintado en Santiago y que esperamos
con enorme interés.

ALAMIRO DE AviLA MARTEL
-

Mario Géngora: Origen de los “inqui*
linos” de Chile Central. Santiago,
Universidad de Chile, Seminario de
Historia Colonial de la Facultad de
Filosofia y Educacién, 1960. 8¢, 168
-+ cuatro p.

Parece increible que una institucién
tan caracteristica de la vida agricola
chilena, como el inquilinaje, no hubie-
se tenido hasta la fecha un estudio
cientifico sobre sus origénes. La aseve-
racién lanzada por Claudio Gay de que
los inquilinos eran el rezago de los in-
dios que quedaron en las haciendas al
abolirse las encomiendas, fue acogida
".sin mayor ex4men por la mayoria de
los historiadores y popularizada en tex-
tos y manuales de ensefianza. El méri-
to de este estudio de Géngora estriba
precisamente en retomar el problema y
a la luz de una investigacién prolija en
los archivos de la Capitania General,
Real Audiencia, Jesuitas y Escribanos,
fundar un- planteamiento y una con-
. clusién revestidos de verdadera autori-
dad cientifica,

\

Corniehza el autor por hacer un -es-
tudio de las pequefias tenencias de los
indigenas en las estancias y chacras de

‘los espafioles durante los siglos XVII y

XVII. Se trata de ‘yanaconas”, esto
es de aborigenes sueltos, que no estin
ligados a una comunidad indigena, y
que prestan sus servicios a los espafio-
les en sus haciendas de campo. Estos les

. proporcionan un terreno, bueyes y ara-

do, y les pagan salario en ropa, previo
descuento del tributo. “El tenedor —re-
sume Géngora— es fundamentalmente
un trabajador rural carente de plena .-
libertad de movimiento, sujeto a servi-
cio personal o a tributo, y objeto, por
tanto, de un régimen compulsivo o tu-
telar; la tenencia aparece como un me-
ro. apéndice de la obligacién de traba-
jar’. Nada hay en ella que pueda se-
mejarla al inquilinaje.

Continuando en sus blsquedas, el
autor establece ¢l nacimiento hacia me-
diados del siglo XVII de una nueva ins-
titucién agraria, el “préstamo’. Espaiio-
les empobrecidos, mestizos y hasta ne-
gros o mulatos libres, faltos de medios
para ser propietarios, consiguen tierras
en préstamo dentro de una estancia, sea
por “limosna”, es decir, de manera gra-
tuita, sea,en “arriendo”, mediante el
pago de una renta simbélica, que no
tiene méas objeto que reconocer el do-
minio del duefio. Los grandes propie-
tarios, que disponen de enormes exten-
siones, utilizan estos “préstamos” como

. medio de asegurar su posesién en los

sitios apartados o fronterizos de la es-
tancia, instalando alli hombres de con-
fianza. Hay aqui una intima relacién
personal entre el tenedor en préstamo
y el duefio: suele el primero ser hijo o
hermano natural del otro, o estar liga-
dos ambos por compadrazgo, o ser el
beneficiario marido de alguna criada o
protegida del propietario. “Esencialmen-
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- te ligado al escaso valor del suelo —ab-
serva Géngora —el préstamo es una ins-
stitucién que sigue a la época de las
mercedes de tierra, y que antecede al
proceso de valorizacién del. cultivo. Las

mercedes, propias del momento inicial.

de ocupacién vy apropiacién, institucio-
es ‘“de conquista”, disminuyen neta-
mente en el Centro hacia mediados del
siglo XVII. El cultivo cerealista addui-
rird" impetu desde comienzos del siglo
siguiente y progresarid a lo largo de, él
y del XIX. El préstamo es un testimo-
nio del momento intermedio”. .

El siglo XVIII trae consigo algunas
transformaciones de importancia en la
vida chilena. Crece la poblacién blan-
ca y la mestiza, y pierden los indios su
carbcter de estamento o casta separada.
El indio cada vez abandona mis sus
formas propias de existencia § se va
confundiendo con los mestizos para li-
brarse del pago del tributo. Mientras
en el siglo XVII 1a tierra es trabajada
por indios que sirven en la propiedad
del encomendero o en la de otro que
se encarga de pagar a éste el tribuito,
en el siglo XVIIT el indio se contra-
ta como trabajador libre, -sirviendo de
peén estable o de temporada. El pro-
pictario prefiere emplear este -trabaja-
dor libre al indio encomendado, pues
los gravimenes que la condicién de tal
hacian caer sobre el encomendero por
las ordenanzas reales, tornaban su ma-
no de obra mucho mis cara. De esta
manera,. al yanacona o indio de estan-
cia sujeto a trabajo permanente, ha
sucedido el peén que tiene plena liber-
tad de movimiento. “El arrendatario,
en cambio, —advierte el autor— no
es sucesor del indio de estancia, pues
no estd sujeto a trabajo permanente,
sino a ciertas faenas convenidas, y el
gravamen prmmpal sobre su tenencia es
el pago del canon”

En el siglo XVIII va él también a
experimentar una transformacién. Con-
tribuye a ello el cambio que se opera
en la explotacién de las haciendas en-
tre Aconcagua vy Cdlchagua, que evo-
lucionan de la ganaderia al cultivo del
trigo, en gran escala exportado al Pert.
La tierra adquiere mayor valor y au-
mentan asimismo los tipos de los tra-
bajadores en ella. Es posible hallar alli
tres formas bésicas de dependencia: el
csclavo, el peén iy el arrendatario. En’
la mitad del siglo éste comienza a de- .
nominarse “inquilino’® y a sentir que
pesan sobre él mayores gravimenes; au-
mentan los cénones, que a wveces se¢
conmutan €n trabajos personales; debe
concurrir a los rodeos de animales, co-
mo lo hacia ya en el siglo pasado, pero
ademés ha de proporcionar un peén
para las faenas de la hacienda y con-
tribuir, a veces, a la conduccién de-
productos a las ciudades. Su depen-
dencia del duefio de la hacienda se va
acentuando cada vez maés.

Al término de su enjundiosa exposi-
cibn, que se complementa con un apén-
dice documental, Géngora sintetiza con
estas frases el resultado de sus basque-
das: “En suma, las tenencias rurales,
desde el préstamo al inquilinaje, nada
tienen- que ver con la encomienda ni
con instituciones de la conquista. Pro-
ceden del segundo momento de la his-
toria colonial, en que se estratifican,
hacia arriba, los terratenientes; hacia
abajo, los espafioles pobres y los diver-
sos tipos de mestizajes y castas. Los te-
nedores de tierras son hombres sucltos,
libres de tributo y de toda fijacién lo-
cal. La estratificacién se marca crecien-~
temente en los siglos XVIII y XIX y
en la misma proporcién se agravan los
deberes de los inquilinos. El trinsito
de la ocupacién pastoril del suelo a la
agricultura cerealista, coincide con el
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mismo proceso y lo origina en parte:
Asi, las instituciones tenenciales refle-

jan la historia agraria y social de todo

un territorio”.

Valioso aporte el de este libro, que
ilumina una zona desamparada de nues-
tra historia social y logra seguir, con
acopio documental extraordinario, los

pasos seculares de una tipica institucién |

chilena.
: Jamme Evzacuirre
*

Ricardo Zorraquin BectG: La organiza-
cién politica argentina en el perfodo
indiano. Buenos Aires, Emecé edito-
res, 1959. 49, 408 4- ocho pags.

*Este libro pretende describir —dice
el autor—, tanto en sus lineas gencra-
les como en sus detalles, el régimen
politico administrativo que imperé en
el territorio argentino durante la do-
minacién hispénica”. Justamente en es-
to radica la importancia y la originali-
dad de este libro: las instituciones no
se estudian en é] sélo desde el punto
de vista puramente legislativo, que va
indicando la creacién de los funciona-
rios administrativos, sino que ademds,
con la base de una cumplida erudicién
histérica los funcionarios cobran vida,
aparecen con el nombre que realmente
tuvieron y sc proporciona al lector, de
_este modo, el conocimiento de la evo-
lucién que en la practica sufrieron las
atribuciones de cada cargo en particu-
lar. El campo histérico y el juridico
son escarmenados cuidadosa y acerta-
damente para lograr una visién de con-
junto de la compleja administracién es-
tablecida por Espafia dentro de los li-
mites de lo que hoy es la Republica
Argentina.

Las primeras péginas de esta obra
muestran en forma general el sistema
politico indiano. Sin embargo, como es
de suponer, esta introduccién no aduce

nada nuevo al especialista y méis bien
estd destinada a aquellos que no estdn
mayormente interiorizados en la histo-
ria del derecho indiano.

Pero es en el capitulo segundo, titu-
lado Epoca de la Organizacién (1534-
1593), donde se empieza a notar la
mano del investigador que es Zorra-
quin Beci. En él se aborda el proble-
ma de la integracién del territorio ar-
gentino desde todos los 4ngulos. Desta-
ca en interés en este capitulo, por lo
menos para nosotros, el parrafo dedi-
cado a los adelantados, que abre nue-
vas posibilidades a la manera de.afron-
tar el estudio de las atribuciones de los
diversos funcionarios indianos: ‘el de-
recho publico de la época manejaba ti-
tulos de oficios y no categorias politi-
cas o administrativas. No se indicaba
el contenido funcional del cargo, sino
que se daba éste para ser ejercido en
la forma y con las facultades que ha-
bian tenido sus anteriores titulares. Sé-
lo mediante el transcurso del tiempo
y -sancionando normas distintas se iba
precisando paulatinamente el status de
un’ funcionario” (p. 76). La sola ley
no es suficiente para determinar las
atribuciones de un funcionario, es pre-
ciso también conocer qué funciones ejer-
cia en la préactica para completar el -
cuadro. Se analiza ademds, en esta par-
te, la conquista del Tucumén, la incor-
poracién del territorio argentino al wvi-
rreinato del Perd, la formacién de los
distritos y la orientacién de la con-
quista en el siglo XVI, d4ndose noti-
cias acerca del nacimiento de’ algunos
pueblos, dependientes del Tucumén o
de Chile, y las dificultades habidas con
los bandeirantes brasileros.

El tema del capitulo tercero es el
estudio de la época de los gobernado-
res (1593-1776). Se ocupa, aqui el au-
tor del oficio de gobernador, sus po- -
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deres y sus limitaciones y, sobre todo,
su actuacién, ya sea en el Tucumén o
en el Rio de la Plata. También se ana-
lizan las funciones de los corregidores
y tenientes.

Materia del capitulo cuarto es el pe-
riodo del virreinato (1776-1810) con
todas las variaciones que en el sistema
administrativo se introducen con la
creacién de las intendencias. Con las in-
tendencias :¢ llega al predominio del
criterio burocratico y hacendistico por
sobre el espiritu misional que imperé en
los primeros tiempos y por sobre, tam-
bién, la inspiracién que en materias de
gobierno ejercian los juristas desde el
Consejo de Indias. “Perdido el sentido
misional que habia inspirado la accién
colonizadora, y opuesta a las ideologias
revolucionarias de los Estados Unidos y
Francia, la metrépoli no podia ya in-
fundir ningGn misticismo ni espirituali-
‘dad alguna que orientara la evolucién
social del nuevo mundo y lo identifica-
ra con el resto del imperio. Pero equi-
vocando las soluciones que el momen-
to histérico exigia, ese exagerado esta-
tismo quiso ahogar por medio de dis-
posiciones administrativas el surgimien-
to de nuevas tendencias en el escena-
rio americano, en vez de procurar a sus
habitantes una expansién normal me-
diante su participacién en el gobierno
v el fomento de los intereses locales”
(p. 250-251). “El eje alrededor del
cual giré elsta nueva organizacibn —con-
tinGa el autor— centralizada y estatis-
ta fué el régimen intendencial” (p.
251). Los intendentes dependian de la
Junta Superior de la Real Hacienda y
ésta del Secretario del Despacho; en
cambio, los gobernadores dependian de
funcionarios que ejercian sus funciones
en América, como el Virrey o la Au-
diencia.

Si los funcionarios fueron el nexo en-

tre el rey y los habitantes de las Indias,
los cabildos —cuyo estudio se hace en
el capitulo quinto del libro que rese-
fio— vinculaban a los habitantes con
la tierra y con sus intereses materia-
les. Destaca Zorraquin la innegable im-
portancia de las ciudades en Indias vy,
sobre todo, la que en el transcurso del
tiempo adquirié la ciudad de Buenos
Aires en relacién con el territorio ar-
gentino. Las ciudades constituyeron “los
niicleos expansivos de un sistema colo-
nizador de caricter eminentemente ur-
bano, porque sirvieron a la vez de de-
fensa contra el indigena, de centro po-
litico, social o econémico y de escala
en las comunicaciones. La ciudad fué
simultincamente fortaleza y mercado,
sede gubernativa y centro cultural y na-
cleo de donde partia la expansién mi-
litar, religiosa y econémica” (p. 309).
Analiza el autor la organizacién de los
diversos cabildos que funcionaron en la
Argentina, las atribuciones que ejercie-
ron y, después de una fértil revisién
histérica, saca conclusiones interesantes
acerca del espiritu que movia a la insti-
tucién y concluye que el cabildo care-
ci6 durante todo el perfodo indiano de
ese espiritu “que hoy llamarfamos de-
mocratico” (p. 361). “‘Compuestos (los
cabildos) ——contintia— por una clase
dirigente e identificados con ella, trata-

- ron siempre de mantener las jerarquias

sociales que existian en la América his-
pana, aunque sin olvidar por ello la
proteccién de las clases inferiores. Co-
mo tenaces defensores de la produccién
y del comercio, contribuycroh positiva-
mente a elevar el nivel de vida de to-
da la poblacién, cuyo progreso depen-
dia, precisamente del aumento de la.
riqueza” (p. 361-2). Ni fueron demo-

~criticos los cabildos ni tampoco los

hombres publicos que gobernaron des-
pués de la revolucién de mayo, los que
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—sélo por raras excepciones— prove-
nian de resa institucién. : :

Termina el libro con una cronologia
de los gobernantes argentinos en el pe-
riodo hispénico.

En suma, ia obra del profesor Zorra-
quin, que dispone de una bibliografia
abundantisima y cita infinidad de do-
cumentos, es un jalén en la investiga-
cién de las instituciones indianas de in-
dispensable consulta para los que nos
dedicamos al estudio del derecho in-
diano en proyeccién histérica.

ManvuEL SaLvar MonguiLLoT
*

Eduardo Novoa Monreal, Curso de de-
recho penal chileno, Tomo 1. Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 1960,
49, 618 péags. -

Por lo general, los exégetas de las di-
versas ramas del derecho positivo sobre-
pasan los limites que les impone su
ciencia y se lanzan a otros campos pa-
ra ellos casi totalmente desconocidos.
Siempre se sienten tentados, por ejem-
plo, a dedicar algunas lineas al desarro-
Ho histérico del derecho con resultados
las més de las veces muy poco felices,
entre otras cosas, porque la historia del
derecho tiene diferentes métodos de in-
vestigacién que el exegético.

Esta consideracién es la que mueve
a hacer un pequefio coméntario de la
parte histérica de este Curso que, por
lo dema4s, es excelente y significa un
aporte notable al conocimiento del de-
recho penal én nuestro. pais.

$Si se tiene en cuenta que el Cédigo
Penal de 'Chile tiene como anteceden-
te principal el Cédigo espafiol de 1848,
reformado el afio 1850, la historia del
derecho penal chileno ha de referirse
a la del derecho penal espafiol; en
consecuencia, sobran en la mencién his-
térica a que dedica el profesor Nowvoa

las péginas 62 a 73 y 100 a 103, los si-
guientes parrafos: )

a) el 38 titulado Tiempos primitivos,
que es totalmente inatil por cuanto, co-
mo el mismo autor sostiene, se basa en
“estudios etnolégicos practicados a base
de las costumbres de algunas agrupa-
ciones salvajes actuales” (pég. 62);

b) el 39 dedicado a Las prdcticas
penales, en el que, partiendo de una
premisa antihistérica, se concluye que
“las costumbres antiguas de numerosos
pueblos de civilizacién primaria” tienen
formas semejantes de reaccién contra -
hechos antisociales y que permite agru-
par estas formas o précticas penales en
a) la venganza colectiva, b) la expul-
si6n de la paz, c) la-composicién, y d)
¢l talién (pag. 63); )

c) el 70 dedicado al Derecho penal
aborigen que, como es légico, llega a

. conclusiones parecidas a los pérrafos

signados a) y b) (pég. 100);

d) el 46 dedicado al Antiguo Orien-
te, con sus menciones al Cédigo del
rey Hamurabi, al Cédigo de Mand y
a la Biblia, que nada tiene que ver con
el desarrollo histérico de nuestro dere-
cho; como tampoco el 41 sobre Grecia
antigua (pégs. '64 y 65).

Por otra parte, son convenientes las
menciones al sistema penal romano pe-
ro en forma menos sumaria y, del mis-
mo modo, las hechas al Derecho Penal
germdnico, relacionandolo este Gltimo
con el derecho contenido en los fueros
de la reconquista y todo basado en bue-
nas fuentes de informacién, que las hay
y sobradas. De haberse usado estos me-
dios (como e! libro de Brunner y von
Schwerin, Historia del derecho germnd-
nico, Barcelona, Labor, 1936, o los ‘ar-
ticulos especializados de José Orlandis,
publicados  en el Anuario de Historia
del Derecho espaiiol, t. xvi, 1M5 vy xviii,
1947, titulados Sobre el concepto del
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delito en la alta edad media), €l autor
habria podido explicar en forma mas
inteligible el interesante sistema penal
basado en el mantenimiento de la paz,
con todas sus consecuencias tan conno-
tadas. De ahi, del anilisis del sistema
foral, no tan abigarrado ni falto de
uniformidad como se afirma en la p4-
gina 72, pudo perfectamente pasarse al
estudio del derecho penal en las Par-
tidas, que fué el que rigié hasta la dic-
tacién de nuestro Cédigo, haciéndose
mencién del derecho penal en Chile
durante la dominacién espafiola que,
aunque basado en las Partidas, tenia
caracteristicas propias que son, afortu-
nadamente, sefialadas por el penalista
(pag. 103). Todo esto, claro esti, con
sistema y, aunque en.forma breve, con
‘alguna profundidad y usando una bi-
bliografia especializada.

Débe reconocerse, no -obstante, que
tanto el profesor Novoa como los pena-
listas Soler y Jiménez de Astia —que
iricluyen introducciones histéricas en sus
tratados de derecho penal— no preten-
den hacer la historia de este derecho,
sino solamente mostrar a sus lectores
sistemas penales de caracteristicas di-
., versas al actual, ya sea en relacién con
la mayor o menor intervencién de la
autoridad en el castigo de los delitos,
o bien, con la forma de aplicar las pe-
nas y la naturaleza de éstas. Ello pone
de manifiesto que es indispensable la
realizacién de investigaciones, con cri-

terio histérico juridico, sobre la evolu-.

cién y desarrollo de las diversas ramas
del derecho positivo.

ManvuEeL SALvat MonguIiLLoT
»

Jaime Liluis y Navas-Brusi: Los concep-
los generalss sobre la represién del de-
lito de falsificacidn de moneda en el
derecho romano, en Numisma, N¢ 30,
Madrid, Sociedad dberoamericana de

Estudios Numisméticos, 1958, pag. 71-
97; La sistematizacién de los delitos
monetarios en el derecho romano, en
Numisma, N° 31, Madrid, 1958, pag.
61-85; y Las penas y castigos de los
falsarios en el derecho romano, en
Numisma No 32, Madrid, 1958, pag.
35 a 58. '

Fl diligente autor, que ha publicado
en estos 1iltimos afios numerosos estudios
sobre la historia legislativa de la falsi-
ficacién de monedas, nos da ahora es-
tos tres articulos que forman un trabajo
de conjunto sobre el derecho penal mo-
netario en ¢l sistema romano y que
abarcan setenta y seis de flas grandes
piginas de la revista Numisma.
 Los temas centrales son las fuentes
del derecho y los problemas que pre-
senta su trasmisién e inteligencia, la ti-
pificacién de los delitos y las penas y
medidas de prevencién penal.

La legislacién parte de un edicto del

» pretor Mario Graditiano de tiempo de
.Mario y se concreta luego en la lex
Cornelia de Falsis de Sila, alguna dis-
posicién del alto imperio, importantisi-
mos fragmentos del Digesto, varias cons-
tituciones imperiales que aparecen en
los cédigos de Teodosio &1, de Justinia-
no y en las Novelas. La tipificacién de-
lictual suele ser casuista y las penas
adaptadas a las circunstancias politicas,
sociales vy econdmicas del tiempo en
que se establecen: asi las del bajo im-
perio hacen cuidadosa distincién de cla-
ses sociales y se agravan como carac-
teristica consecuencia de la politica ab-
solutista del dominado. Las medidas de
prevencién penal presentan una curiosa
y nutrida gama.
Este s el contenido del trabajo, pero

s! bien no cabe aparentemente hacerle

reparos, pues los puntos expuestos son
los propios del tema, si que los merece
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si consideramos que €l autor ha des-
arrollado un asunto importante de de-
recho romano sin las exigencias elemen-
tales que la ciencia romanistica actual
impone, lo que ha malogrado su esfuer-
zo. Las observaciones de mas bulto que
se pueden hacer son las siguientes: au-
sencia de una clara distincién de épocas
del derecho romano y de las vicisitudes
politicas y econémicas de la historia de
Roma, de la distincién entre delito pu-
blico y privado, ausencia de conocimien-
to sobre las caracteristicas de las fuen-
tes del derecho romano y sobre su valor
relativo; ninguna labor critica sobre los
"textos, ni siquiera tendiente a una cla-
ra inteligencia verbal para la que no
escasean excelentes subsidios técnicos:
ante las dificultades se contenta con ano-
tar que el punto es oscuro y que puede
ser esto a esto otro; falta de aprovecha-
miento de la bibliografia romanista: el
Derecho penal de Mommsen, el manual
de Instituciones de Eusebio Diaz y el
reciente ensayo de Grirson, son las Gni-
cas obras utilizadas aunque no suficien-
temente y finalmente en vez del rigor
que se habria deseado en la exposicién,
ella aparece complementada con largas
disquisiciones a veces de mis de una
pégina como es el caso que aparece al

. hablar de la sancién a los monederos
en la cual se hacen valoraciones. filosé-
ficas y sicolégicas interminables, en que
el autor se constituye en juez de las
normas romanas, aprobando o repro-
bando su justicia, lo que contribuye a
hacer fatigosa la lectura.

Los temas de derecho romano no se
los puede comprender sin una prepara-
cién especializada, ya que respecto a
ellos no caben maneras particulares ni
aproximaciones y todo lo que se escribe
sale a la verglienza piblica mundial.

Bracey WiLsON VoLocHINSKY

*

Adolf Berger: Some Remarks on Cara-
calla’s Rescript C. 1,1, 9, 1, and iis
“Universitas Tudaeorum”, en IVRA.
Revista Internazionale di diritto roma-
no e antico, VIII, Napoli, Jovene,
1957, p. 75-86.

El propésito de este escrito de Adolf
Berger es tratar de llégar a una conclu-
sibn mé4s definitiva sobre un’ rescripto
de Caracalla que se encuentra en el C6-
digo de Justiniano'l, 9, 1, el cual, a pe-
sar de haber sido objeto de una abun-
dante literatura, todavia presenta pun-
tos contradictorios que no han sido re-

. sueltos.

Es conveniente ante todo, transcribir
el texto del rescripto. Est4 inserto en el
Cédigo bajo el titulo De Iudaeis et
Caelicolis (De los Judios y Celicolas) y
dice asi: Imp. Antoninus A. Claudio
Tryphonino. Quod Cornelia Salvia uni-
versitati Iudaeorum, qui in Antiochen-
stum civitate constituti sunt, legavit, peti
non potest. a. 213. (El Emperador An-
tonino, Augusto, a Claudio Trifonino.
No puede reclamarse lo que Cornelia
Salvia legd a la universalidad de los ju-

- dios que se hayan establecido en la ciu-

dad de Antioquia. Afio 213.).

De esta lacénica disposicién, como es
de suponer, son' incégnitas para nos-
otros las razones que indujeron al em-
perador a dictar esta resolucién, como
también el texto del testamento y el ob- -
jeto y la forma del legado; asimismo
desconocemos mayores antecedentes acer-
ca de la testadora, en el sentido de sa-
ber si era o no judia y sobre la identi-
dad precisa del destinatario.

En consecuencia, nuestro problema se
concreta en tres puntos: 1) Saber si la
designacién universitas Tudaeorum, que
parece ser la clave del asunto, fue o no
usada en el texto original; 2) Si acep-
tamos el hecho de que este término fue
usado en ¢l texto original, corresponde
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investigar la explicacién de esta deci-
sién negativa del emperador, teniendo
en vista las leyes de la época; y 3)
Indagar el significado que tiene el res-
cripto en la codificacién justinianea.

Para comenzar nuestro examen del
asunto, conviene situar el problema que
nos ocupa en la época a que pertenece
y que es: aqﬁélla que va marcando el
cierre del alto imperio y pone fin al bri-
ilante periodo del derecho clésico. Es el
afio que sigue a la dictacién de la Cons-
titutio Antoniniana que declard ciudada-
nos romanos a todos los hombres libres
del Imperio.

Entrando de leno al analisis de los
puntos mencionados més arriba, debe-
mos comenzar por la expresién univer-
sitas Tudaeorum, pero es de notar que
la palabra universitas, ¢n esta época,
no tiene un significado preciso, pero
podria decirse que se acerca a la idea
de colectividad, todos juntos, en oposi-
cién a la de singularidad, todos separa-
dos, no existiendo una palabra técnica
con la cual designar a una comunidad
de judios (Basile Eliachevitch. La per-
sonalité juridique en droit privé romain:
Paris, Librairie du Recueil Sirey, p.
13). En cambio, en la época de Justi-
niano, el término uniuersitas se concre-
tiza, manteniendo esa idea, y pasa a ser,
en cierta- medida, una palabra técnica,
como lo expresa Schnorr von Carosfeld.
(Geschichte der juristischen Persom. I,
p. 136). , :

Segiin Berger, la expresién universitas
ITudaeorum se usé en el texto original
no siendo una interpolacién de una pa-
labra técni¢a griega como sostiene al-
guna opinién respetable (Schnorr von
Carosfeld). Ei autor dice que Cornelia
Salvia probablemente era judia .y, como
vivia en Antioquia, hizo su testamento
en griego. Continuando con esta idea,
el autor sostiene que Claudio Trifonino,

la persona a quien se le dirigié el res-

‘cripto, no era un protector de los ju-

dios, ni un abogado del heredero obli-
gado a pagar el legado, sino el conoci-

- do jurisconsulto romano que estaria des-

empeffando un cargo oficial en Siria,
quien en defensa de los judios, se diri-
gié al emperador v en su peticién hecha
en latin, transcribié del testamento la
frase original escrita en griego. Esta fra-
se probablemente designaba a los judios
con una expresién adn mis vaga y, en
consecuencia, se tradujo al latin al dar-
se la respuesta.

Es asi como resolvemos el primer in-
terrogante concluyendo que las palabras
universitas Tudaeorum se usaron en el
fcscripto original.

En seguida, nos llama la atencién el
hecho de que en el rescripto dice que
“no puede reclamarse” por los judios el
pago del legado. Esta frase nos da a en-
tender que no se hace objecién alguna
al testamento ni al legado en si mismos,

“de lo que se desprende que tanto el

uno como el otro eran perfectamente vi-
lidos. A raiz de estas premisas, no po-
demos mis que concluir que ia clave
de la solucién como lo dijimos en un
principio, est4 en 1a palabra universitas.
No sabemos si la intencién de la testa-
dora era dejar un legado a los miles de -
judios de Antioquia, a un nGmero que
variaba oada dfa o a determinados gru-
pos u. organismos especificos. Si esta su-
posicién es acertada, podemos explicar
esta decisibén desfavorable basindonos
en que los legatarios eran “incertae per-
sonae” pues sabemos que éstas no pue-
den ser sujetos de un legado y todos
concuerdan en que es dificil encontrar
personas més inciertas que las designa-
das bajo la expresién de judios de An-
tioquia.

De este modo tendriamos contestada
nuestra segunda interrogante, ya que las
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personas inciertas no pueden ser sujetos
de un legado. .

- Ahora bien, segin Adolf Berger, este
rescripto estaba destinado solamente a
este caso particular y no se referia a
una incapacidad general de los judios
para reclamar el pago de legados co-
. mo parece desprenderse ‘del titulo De
Tudaeis et Caelicolis bajo el cual encon-
tramos, en el Cédigo, ¢l texto que trans-
cribimos al principio, al no indicar los
antecedentes ni las razones de la deci-
siébn imperial. Esta tesis se confirma por
el hecho de que Justiniano no tenia una
actitud precisamente amistosa hacia los
judios y porque si hubiera tenido la in-

tencién de limitar la incapacidad de los

judios en ciertas circunstancias y para
determinados objetos, le hubiera basta-
do adaptar el rescripto en la forma co-
rrespondiente. La brevedad del mismo,
er. realidad, permitfa introducirlo bajo
la forma de una regla general.

Para poder aceptar la diversa signifi-

cacién del rescripto en la codificacién
) justinianea de la que tenia originaria-
mente, lo que contestaria la tercera in-
terrogante, debemos analizar cuidadosa-
mente las disposiciones legales pertinen-
tes de la época. .

'Es asi como vemos que el rescripto
de Caracalla no contradice al senado
consulto de Marco Aurelio al que hace
referencia Paulo en Dig. 34.5.20 y que
es la ley vigente en esta materia. Este
pasaje dice asi: Cum senatus tempori-

bus divi Marci permiserit collegiis le--

gare, nulla dubitatio est, quod si cor-
pori cui licet ciore legatum sit, debea-
tur: cui gutem non licet si legetur, non
valerit, nisi singulis legetur: hi enim non
quasi collegium, sed quasi certi homines
admittentur ad legatum (Habiendo per-
mitido el senado en tiempo 'del divino
Marco legar a los colegios, no hay
“duda alguna que si'se hubiera hecho un

legado a una corporacién, a la cual sea
licito asociarse, se deberd. Mas si se le-
gara a la que no es licito asociarse, no
serd vélido a menos que se legue a ca-
da uno, porque éstos serdn admitidos
al legado, no como colegio, sino como
hombres ciertos).

Es de observar que Paulo usa aqui
indistintamente las expresiones corpus
y collegium en circunstancia de que los
compiladores pusieron las asociaciones
en el Digesto bajo el titulo De Colegiis
st Corporibus (De los colegios y corpo-
raciones) lo que podria dar a entender
que son cosas distintas. Basile Eliaches
vitch (p. 203) dice que para los juris-
consultos clasicos la palabra corpus te-
nia ‘aparentemente un sentido més am-
plio y abarcaba a los collegia. Se usa-
ba esta Gltima expresién porque se de-
signaba asi a las asociaciones més usua-
les bajo el Imperio. Finalmente, en el
siglo IV, segtn el mismo autor, el tér-
mino corpus eliminé al de collegium,
por lo menos, asi lo demuestra el Cé-
digo Teodosiano.

En seguida, debemos analizar lo que

-se entiende por corporacién cui Hore

licet y cui ciore non licet. En este pun-
to las opiniones se dividen: para unos
la expresién cui ciore non licet denota

_una asociacién ilicita en el sentido de

ser peligrosa o ir en contra del orden
plblico y para otros, esta expresién sig-
nifica que la respectiva asociacién ca-
rece de reconocimiento del estado, es
decir, de personalidad juridica. Parti-
dario de la segunda opinién, que me
parece la mas acertada es Eliachevitch

" (p."255 a 261) quien la fundamenta en

que este reconocimiento era dado a las
asociaciones (tiles al estado, como' lo
fueron desde un principio los colegios
profesionales y como lo -eran las asocia-
ciones privadas religiosas hasta que
aparte del culto se transformaron en
instituciones funeraticias. '
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Sentado que Paulo usa como sinéni-
mos las palabras corpus y collegium nos
corresponde averiguar si la comunidad
de judios era o no una corporacién ili-
cita. Para AdoM Berger, esta comuni-
dad era perfectamente licita y para ha-
cer esta afirmacién se basa en un'texto
de Marciano ‘que se encuentra en Dig.
47, 22, 1, 1, bajo el titulo De Collegiis
et Corporibus que dice: Sed religionis
causa ciore non prohibentur, dumtamen
per hoc non fiat contra senatus consul-
tum, quo idllicita collegia arcentur. (Mas
no se prohiben reunirse por causa de
religién, con tal de que de este modo
no se obre contra el senado consulto en
que se prohiben los colegios ilicitos). El
senado consulto a que se hace referen-
cla es uno dictado en tiempo de Sépti-
mo Severo prohibiendo las asociaciones
ilicitas tanto dentro como fuera de Ita-
lia.

Me parece que este texto se refiere
a las asociaciones ilicitas en el sentido
de ser contrarias al orden piblico, que
es una de las opiniones, como hemos
visto, sobre la expresién cui ciore non
licet, corriente a la cual adhiere presu-
miblemente Berger pues, desde este pun-
to de vista, la comunidad de judios era
perfectamente licita. Eliachevitch, (p.
287) por el contrario, sostiene que esta
comunidad judia era una corporacién
cui ciore non licet en el sentido de
-carecer de reconocimiento del estado y,
en consecuencia, careciendo de perso-
nalidad juridica no podia reclamar el
legado por el cual se la habia favore-
cido.

Pero si continuamos con la tesis de

Berger v en base al hecho de ser la.

comunidad judia una asociacién ilicita,
se nos presenta el problema de saber si
el senado consulto de Marco Aurelio
puede o no aplicarse a las asociaciones
provinciales. Este es un punto delicado
y dudoso, ya que mais tarde se dict6 el

senado consulto de Séptimo Severo, que,
como- se dijo, subrayd el hecho de -tra-
tarse de asociaciones tanto dentro co-
mo fuera de. Italia, por lo que nos es

imposible dar una respuesta definitiva.

Otro autor, Juster, afirmaba, aunque
con reserva, la idea de que la decisién °
negativa de Caracalla se debié a q‘ﬁc
los judios no podrian ser sujetos de un
legado hecho por un no judio incluyen-
do a Cornelia Salvia entre estos Wlti-
mos. Esta opinién cuyo fundamento no
encontramos en las fuentes, la basa Jus-
ter en la afirmacién del esfuerzo de la
ley romana por apartar a los elemen-
tos no judios de las comunidades ju-
dias.

Berger termina diciendo como resu-
men que este rescripto era una dispo-
sicién especial que no contradecia al se-
nado consulto de Marco Aurelio y que,
sin embargo, tiene un significado dis-
tinto en la codificacién justinianea, pues
en ella parece establecer una incapaci-
dad general de las comunidades judias
para reclamar el pago de los legados.

Personalmente, creo que la decisién
negativa se debié a que los legatarios
eran persomae incertae, situacién a la
cual debe agregarse ¢l hecho de no ser
la comunidad judia una corporacién re-
conocida por el estado, sin perjuicio de
ser ésta licita desde €l otro punto de
vista que ya hemos indicado. )

Eprran ZauiLer Mavanz
* .

Artur Steinwenter: Solazzi’s Lehre von
der “Desuetudo”, en Labeo, rassegna
di diritto romano, Napoli, Jovene, 4
(1958), 2, p. 131-134.

{El problema en torno a la desuetudo,
o desuso de la ley en el derecho roma-
no, aparece planteado entre nosotros

-por el hecho de no haber consenso en-

tre los exégetas, acerca del pasaje, que
bajo ¢l nombre de Juliano, aparece en
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Dig. 1.3.32, receptum est, ut leges
etiem tacito consensu omnium per de-
suetudinem abrogentur (se acepta que,
en efecto, las leyes son abrogadas por
¢l desuso, dado el consentimiento t4-
cito de todos).

Autores contemporineos como Kii-
bler, de Francisci, Beseler, y atn re-
cientemente, Riccobono y Schénbauer,
aceptan este fragmeénto como limpio de
interpolaciones. En cambio, Lombardi,
Gaudemet y von Liibtow, desechan de
plano su autenticidad.

La opinién corriente sostiene que en
derecho romano, la desuetudo, como
institucién juridica, aparece sélo a fi-
nes de la Répﬁb‘lica, ya que con ante-
rioridad la costumbre es precisamente
la tGnica fuente de derecho, siendo las
XII Tablas tan sblo la promulgacién
oficial de esos mores maiorum. Luego
‘adquiere gran valor durante el alto im-
. perio (derecho clasico) época en la que
florecen los sistemas de derecho roma-
no vulgar, en todos aquellos lugares en
que las costumbres locales, de conteni-
do opuesto a la ley, tienen la fuerza de
modificarla. En el bajo imperio, pierde
totalmente su efectividad a causa del
régimen juridico autocritico de los em-
peradores.

La teoria de Solazzi sobre el tema es
totalmente diversa. Considera la desue-
tuda en los periodos clasico y justinia-
neo y efectlia una cuidadosa critica del
texto (expuesta en el nimero 102 de
Archivio Giuridico 1929). Como resul-
tado de su examen del fragmento de Ju-
liano, reconoce claramente en él la su-
perposicién de tres capas: 1)* el ver-
dadero Juliano, quien en esta parte del
Digesto, se habria referido a la Lex Pa-
pia Poppaea y, no teniendo, por lo tan-
to, ningdn motivo para exponer preci-
samente aqui una teoria general acer-
ca de la costumbre; 2)* los puntos de
vista de un retdrico acerca de la cos-

x

tumbre como fuente de derecho; y 3)*
el trabajo de la comisién de Tribonia-
no.

A la luz de estos antecedentes llega
a formular Solazzi las siguientes hipo-
tesis para cada uno de los periodos:
a) una conclusién eierta para el dere-
cho clasico; b) un no se aplica (non li-
quet) para el derecho justinianeo. ‘

Asi sostiene, que en el derecho clé-
sico, la costumbre no habria tenido la
cualidad, bajo ninguna circunstancia,
de quitar fuerza a’una ley por el no uso
de ella. Los trozos que parecen indicar
lo contrario se encontrarian o interpo-
lados, o bien, deberian interpretarse en
sentido diverso, en apoyo de su tesis.

Por el contrario, la compilacfén de
Justiniano contendria  fragmentos que _
indicarfan la posibilidad de que la exis-
tencia de una consuetudo o costumbre
contra la ley, dejara.a ésta sin ningiin
efecto de derecho.

Los puntos de apoyo de Solazzi en
la formulacién de estas conclusiones res-
pecto a la desuetudo, en el derecho
clasico, consisten fundamentalmente en
el intercambio epistolar entre el empe-
rador Trajano y el historiador Plinio
acerca de la aplicacién de la Lex Pom-
peja para Bitinia. El emperador asevera
en él con estrictez, que la longa consue-
tudo usurpata contra legem no consti-
tuirfa impedimento para que in futu-
rum la Lex Pompeja observaretur. O
sea, que una costumbre establecida en
un plazo considerable, pero ejercitada
en contra de la ley (en este caso con-
creto de la Lex Pompeja) no es causal
suficiente para derogarla y no obsta
tampoco a su futura imposicién y. ob-
servancia (Plinio ep. 114 y 115). En
mi opinién, es éste un caso de costum-
bre contra ley positiva y no de desuso,
por lo que la anécdota no se puede
aplicar como fundamento de una teo-
ria acerca de este filtimo.
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El otro fundamento de sus observa-
ciones lo constituye la anécdota recogi-
da por Appiano acerca del intento del
pretor Assellio de imponer nuevamente
la prohibicién de intereses establecida
por la Léx Genucia, la cual habia cai-
do en desuso (Appian. bell. civ. 1.54).

Hasta aqui la exposicién de Solazzi
se ha cefiido, en lo fundamental, a
Pernice. Este autor ensefiaba con ante-
rioridad, que no era posible sefialar la
existencia de la derogacién juridica de
la ley por el simple no uso de ella du-
rante la época clésica, esto, desde lue-
go, siempre que se tenga por no clisico
el fragmento Dig. 1.3.32 antes expues-
to. ‘Consecuencialmente, todas las fuen-
tes juridicas que se refieran a leyes
derogadas por el desuso, deben ser in-
terpretadas en el sentido de que aun-
que nadie haga uso de un precepto de-
terminado no por eso pierde éste su
fuerza. Esto excluye el valor derogato-
rio de la desuetudo respecto de la ley.

El autor del escrito que comento por
el contrario, rebate las tesis anteriores
adoptando un posicién completamente
diferente. Manifiesta, que adn acep-
tando en sus lineas fundamentales la
exégesis y critica de Solazzi sobre el Di-
gesto y otros textos no es posible ha-
cer una diferenciacién dogmaitica gene-
ral, ya que esta resulta ser demasiado
sutil y formalista para un historiador.
En su concepto el problema debatido,
respecto a las leyes no aplicadas y a las
no aplicables excede en mucho al de-
recho romano; por lo mismo, no es po-
sible establecer soluciones teéricas ge-
nerales ya que sus formulaciones son
diversas segiin sea la naturaleza del
precepto legal al cual se trata de apli-

-car (Steinwenter ya lo habia expuesto

en Studi Bonfante. 2,421, 1930).

De todo lo cual se desprende que
preceptos de indole prohibitiva pura,
como por ejemplo la disposicién de la

Lex Genucia, aunque no hayan sido ob-

" servados durante mucho tiempo, pue-
~den ser puestos nuevamente en vigpr

por un magistrado siempre que éste de-
cida hacerlo.

La situacién es totalmente diversa
frente al tipo de preceptos permisivos
de .los cuales ya nadie mas hace uso,
por ejemplo: el trinoctium de las Xl
Tablas; las diversas formas de aplica-
cién de la mancipatio, o bien, aquellos
preceptos cuya base institucional ha de-
jado de hecho de subsistir: el testa-

- mento calatis comstii una vez desapare-

cidos los comicios (siglo I bajo el go-
bierno de Tiberio). En ambos casos, de
desuso respecto a este tipo de precep-
tos, nos encontramos no ya frente a de-
recho viviente sino derecho petrificado.

El fundamento de estas afirmaciones
de Steinwenter lo constituyen precisa-
mente los resultados en el campo de

las investigaciones sobre el derecho ro-

mano vulgar y la papirologia juridica.
De la propia legislacién justinianea,
puede decirse que en gran parte sim-
plemente no fue obedecida en las pro-
vincias. Asi, cuando el propio empera-
dor, en la Novela  89.15. se refiere a
tales fracasos de la legislacién con una
expresion equivalente a sin conocimien-
to, se estd inclinando ante el verdadero
derecho vigente.

La posicién de Steinwenter representa
sin duda alguna, un avance respecto a
las opiniones de Solazzi y otros autores
anteriores, producto en gran parte de
los nuevos antecedentes aportados por
la moderna investigacién romanista.

En mi’ concepto, la suya es una de
las interpretaciones méis acertadas que
puedan formularse sobre el trozo 1.3.32.
ya que toda la teoria acerca de la cos-
tumbre en los diversos periodos del de-
recho romano y la reconstruccién del
verdadero Juliano asi lo apoyan. -

ELvira Eccers MoNTECINOS








