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I
EL NUEVO «DERECHO POST-CLASICO~» DE KASER

En la bibliografia romanistica actual ocupa un lugar prepon-
derante el «Handbuch» de Max Kaser (dentro del conjunto de
tratados de distintos campos de la «Altertums-Wissenschaft» fun-
dado por Iwan Miiller): Das romische Privatrecht. Consta esta obra
de un primer tomo sobre derecho romano arcaico, pre-clasico y
clasico, en su segunda edicién (1971), de un segundo volumen so-
bre derecho post-clasico, cuya segunda edicion ha aparecido re-
cientemente !, y de un tercer volumen (aunque independiente por
su titulo: Das romische Zivilprozessrecht) sobre el procedimiento
civil romano clasico y post-clasico (1966). A pesar de que el autor,
ya «emérito», conscrva una admirable lucidez y capacidad de tra-
bajo, parece haber renunciado a nuevas revisiones totales de estos
volumenes. Esta impresionante obra, es hoy el libro de consulta
cotidiana, y una guia imprescindible, también por su completa
bibliografia, para cualquier investigacién de Derecho Privado Ro-
mano.

Desde el fin de la Pandectistica, aunque han seguido aparecien-
do manuales escoldsticos mas o menos amplios, no se hacen ya
tratados propiamente dichos, y este «<Handbuch» de Kaser consti-
tuye un unicum. En la primera mitad de nuestro siglo se dio una
feliz coexistencia de grandes romanistas, sobre todo en Italia
—donde sigue naciendo la mayoria de los actuales—, pero ninguno
llegd a hacer un gran tratado de nuestra disciplina. El gran Mitteis
—una figura fundacional del romanismo moderno— dejé un torso
de lo que podia haber sido un tratado?, y el insigne Bonfante
culminé el género de «Corsi» con el suyo?; pero los «corsi» —fre-
cucntes entre los italianos por el especial condicionamiento de la
enseftanza de «Diritto romano» en forma monogréafica, al lado
de las «Istituzioni» y de la «Storia»— no son propiamente «trata-
dos», sino series de lecciones, que, a pesar de la cuidada revisién
de que son objeto antes de la publicacién, se resienten siempre
de la forma oral que los engendrd. Asi, después de los ultimos
tratados de Pandectas como el de Windscheid, los romanistas no

1. Max KAaSer, Das Romische Privatrecht. Zweiter Abschnitt: Dic
nachklassischen Entwicklungen (Beck, Miinchen, 1975).

2. LupwiGc MITTEIS, Romische Privatrecht bis auf die Zeit Diocle-
tians 1 (1908).

3. PIETRO BONFANTE, Corso di Diritto Romano (1925-1933).
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vuelven a escribir nada similar, y sélo el «Handbuch» de Kaser
ofrece algo comparable. Esto, por si solo, justifica la admiracién
rendida que todos los romanistas tenemos por esa obra, pues es
ese un mérito que no debemos olvidar cuando comparamos la
personalidad cientifica de Kaser con la de sus contemporaneos,
autores de monografias o de manuales, incluso con aquellos con
los que aparece Kaser asociado bajo el rotulo de «grandes». Y,
en verdad, no es injusto distinguir algunos «grandes», pues las
promociones siguientes a esa que nacié a principios de siglo no
presenta ya figuras tan destacadas. Quiza esta desaparicién de las
grandes figuras no sea exclusiva de la romanistica, sino general,
y, no sélo de la ciencia, sino de otras muchas manifestaciones mas
de la vida, pues es bastante cierto que el espiritu humano parece
haberse empobrecido muy scnsiblemente después del primer ter-
cio de nuestro siglo. De hecho, todas las grandes ideas y perso-
najes pueden datarsc antes de ese limite cronoldgico, aunque las
consecuencias practicas de aquellas 1deas se hayan multiplicado y
potenciado después, y aqucllos personajes hayan prorrogado mas
afnos su existencia, incluso hasta nuestros dias.

Todo esto me parecia neccesario recordar para dar al lector la
justa dimensién de la obra quec comentamos: se trata de una
ultima edicién de una de las ultimas figuras, quizd ya epigonal,
de una brillante romanistica cuyo préximo renacimiento no es
previsible. Independientemente de la suerte que pueda tener la
ensenanza universitaria del Derecho Romano —ésta, muchas veces
en pasajeras crisis, que resultan superables— la ciecncia romanis-
tica parece haber entrado ahora en una «edad oscura». Quizi en
Espana, precisamente por la falta de una tradicién aceptable, esta
decadencia actual resulta menos pcrceptible, y podamos tener la
impresién de un florecimiento inusitado, como puede ocurrir tam-
bién en algunos paises hispano-americanos.

Esta nueva edicion del vol. 11 de Kaser (II?) no ¢s una simple
revisiéon de la anterior (II'), sino que esta totalmente rehecha.
Es admirable comprobar el esfucrzo del autor por revisar todos
los datos, por renovar la redaccién y completar la bibliografia
(hasta 1974), sin dejar dec volver siempre a las fuentes. Se ha
tenido cuidado de conservar fundamentalmente el orden de ma-
terias (como se ve inmediatamente en el indice sistematico) y el
namero de parrafos (§§ 192-300), que prosigue la numeracién del
vol I, pero ya el nimero muy aumentado de paginas (567 en lu-
gar de las 398 de II') sefiala el enriquecimiento interno de esos
parrafos (con su letra pequeiia y abundantes notas), que ha lleva-
do a una mayor subdivisién de los mismos . A esc namero de pa-

4. Un detalle de cambio tipografico ha consistido en la acertada
utilizacion de la cursiva para las palabias latinas del texto.
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ginas hay que anadir todavia el indice alfabético de materias y el
de fuentes (pp. 615-680), pero, sobre todo, unos «Nachtrage» (con
rectificaciones y bibliografia) al vol. I (pp. 569-613). Este suple-
mento hace que quien consulte el vol. I? deba acudir también a
este II2, y no sélo al suplemento, sino también a las notas de todo
el libro, a las que frecuentemente se remite ese suplemento.

Como decimos, la sistematica de este volumen de derecho post-
clasico sigue siendo la del volumen anterior, es decir, la de la tra-
dicién pandectistica, que ha ejercido un poderoso influjo, no sélo
en Alemania, sino en otras areas de la cultura juridica. Reconoce
Kaser (p. I s.) que esta sistematica no puede menos de resultar
poco ajustada a un derecho csencialmente casuistico como es el
romano 5, pero cree que¢ cualquier otro orden sistematico —inclu-
so el del mismo Gayo— adoleceria del mismo defecto. Esto es
verdad, pero s6lo en cierta medida, pues un orden sistematico
como el de la Pandectistica resulta mas extraino y coactivo que
otro quiza menos estructurado y mas préximo a algunos érdenes
que nos ofrece el mismo derecho romano, como es el orden edictal,
que trascendié a la misma compilacién de Justiniano.

Como en la edicién anterior, una primera parte comprende la
introduccién y dos capitulos dedicados respectivamente al «dere-
cho, ordenamiento juridico y capacidad juridica» y a los «negocios
juridicos». Luego, una segunda parte sobre el «derecho de perso-
nas y familia» (personas, esclavos y otros subordinados, corpora-
ciones y fundaciones, matrimonio, patria potestad y parentesco,
tutela y curatela); una tercera sobre «derecho de cosas» {posesion
y propiedad, derechos reales de aprovechamiento y garantias rea-
les); una cuarta sobre «derecho de obligaciones» (generalidades,
contratos y cuasi-contratos, dclitos y cuasi-delitos, extincién de las
obligaciones, cambio y pluralidad de sujetos); y una quinta y ulti-
ma parte sobre «derecho hereditario» (sucesién testamentaria, in
testada y forzosa, en una primera seccién, y otras dos secciones
sobre adquisicién y defensa de la herencia, legades y otras adquisi-
ciones «mortis causa», respectivamente). Por tanto, «parte general»,
con su seccion sobre el «Rechtsgeschaft» y una «parte general de
obligaciones», ademéas dc la atraccién de la donacién (§ 265) a los
contratos (entre el de compraventa y el de locacién). Como es ine-

5. Este caricter casuistico vale, a pesar de la abundante legislacion
post-clasica, para el mismo derecho de Justiniano, pues aquella legisla-
cién, aunque contradictoria muchas veces con la tradicién, no se preocu-
pa por armonizar el resultado, y por eso el derecho de Justiniano no es
mas facil de exponer sistematicamente que el anterior: sigue siendo un
ordenamiento “tépico” es decir, de soluciones casuisticas (n. 38). Lo que
va no me parece tan claro es que el romanista no deba resolver de algun
modo las contradicciones abiertas o encubiertas (p. 49), pues el romanis-
ta a diferencia del simple historiador del derecho, es ante todo, un jurista.
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vitable, en estas «partes generales» se anticipan datos de las es-
peciales que siguen, lo que, en mi opinién y experiencia docente
particular, tiene mas inconvenientes que ventajas, pero que puede
resultar mas admisible en un «tratado» extenso como éste que
en un manual escolar. Con todo, hay que reconocer que, si bien
es verdad que no podemos menos de utilizar una terminologia
moderna para explicar un derecho histérico, la sistemdtica pan-
dectistica es algo mas que un lenguaje imprescindible: es un
orden mental moderno que no puede menos de falsear profunda-
mente los conceptos romanos, incluso los de la época post-clasica.

Por lo que se refiere al limitc de separacidon entre lo clasico
y lo post-clasico, Kaser parece decidido a prescindir de la distin-
ciéon de una fase intermedia del 235 a Diocleciano, que Wieacker
llama «epiclasica». Es verdad que, segun Kaser (p. 18 ss.), los res-
criptos de esa época -(235-305) muestran una decidida voluntad
para conservar el material, los métodos y el nivel clasico, y por
desarrollarlo en puntos concretos; que Diocleciano, aunque esté
entre lo antiguo y lo nuevo, resiste a los influjos greco-orientales;
que sus innovaciones armonizan bien con lo clasico, de modo que,
en lo que al derecho privado se refiere, «la linea clasica se conser-
va y contintia»; pero, con todo, esa época —ya se decia en II!
p. 13— debe ser reconocida como post-clasica, como primera eta-
pa post-clasica: «friihnachklassische», pues con ella la verdadera
jurisprudencia ha desaparecido y se observa un proceso de sim-
plificacion rudimentaria y reelaboracion escolastica. Asi, la época
post-clasica va del siglo 111 al vi d. C. Esta delimitacién cronolé-
gica aparecia ya en el prélogo de II' (p. IX), pero ahora figura
colocada en una posicién mas liminar (p. V), en referencia al
«nachklassisch» del subtitulo de la obra. Asi, aunque con cierto
tacto, parece desmentirse mas decididamente la idea de que la
época post-clasica empieza con Constantino por aquello dec que
Diocleciano es todavia clasico. Hay mas: en II' p 4 el vulgarismo
se presentaba como un fenémeno post-dioclecianeo, en tanto ahora
(p. 5) se dicc mas acertadamente que el vulgarismo se introduce
«desde la desaparicién de la jurisprudencia cldsica», aunque, como
es cvidente, sélo se resiente de él la legislacién a partir de Cons-
tantino, pues antes de él no hay propia legislacién, sino la activi-
dad de rescriptos, que, como queda dicho, Kaser considera con-
servadora de lo clasico.

También aparece una relativa rectificacion del pensamiento
de Wieacker, al admitir Kaser (p. 9 s.) la presencia de ideas, al
menos generales 8, del derecho helenistico en la reelaboracién que
de las obras de la jurisprudencia romana hacen los escolasticos

6. Cfr. p. 33, donde se niega la introduccién de reformas concretas
por las escuelas orientales, aunque a veces parece admitirlas.
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orientales. En efecto, la negativa de Wieacker de tales posibles
influjos helenisticos, y reduccién de todas las alteraciones a las
puramente vulgares o incluso mecanicas de fines del s. 111, supone
una simplificaciéon excesiva de la historia de la transmision de los
textos, y, como he repetido en muchas ocasiones, hay que contar,
después del estrato A —para seguir el andlisis de Levy sobre las
Pauli Sententiae—, con otro estrato B, datable a finales del s. 1v,
en el que tales influjos helenisticos son posibles, y, en mi opinién,
incluso los ecos de la legislacion imperial del s 1v, de modod que
el vulgarismo habria incidido mas directamente en las alteracio-
nes del estrato A, pero también en las del estrato B.

Una notable ampliacién puede observarse en el § 193 relativo
al vulgarismo: pp. 17-31, frente a las cinco paginas de II'7. Kaser
entiende el vulgarismo como el resultado de la intromisién de juris-
tas legos cn el derecho creado por una cultura refinada como la
de la jurisprudencia clasica (p. 18). Esta intromisién se produjo
en dos momentos principales: primeramente, al extinguirse la
Jurisprudencia clasica, en el siglo 111, y luego, al acusarse las nue-
vas ideas legislativas de la era constantiniana, cuando los profe-
sionales dcl derecho y el mismo legislador se dejan invadir por
concepciones populares (p. 22 s.). Conforme con Wieacker, sigue
creyendo Kaser (p. VIII, cfr. p. 27), que, gracias a ese rebajamiento
de la tradicién juridica romana que se opera en los ultimos siglos
de la antiguedad, fue posible la continuidad medieval que facilité
luego la recepcion culta del derecho romano. En todo caso, el vul-
garismo no consiste en simple praxis, ni es un derecho consuetudi-
nario legalizado, sino que caracteriza todo el derccho de la época
(p. 30 ss.). .

Es cosa muy sabida que asi como cl derecho clasico esta en
estrecha relacién con el procedimiento formulario, el derecho post-
clasico lo esta con el cognitorio, que, por coexistir inicialmente
con el ordinario de las férmulas, sucle llamarse «extraordinario».
Se comprende que la determinacién del fin del procedimiento
lormulario no puede menos de tener relevancia en una explica-
cion del derecho post-clasico. Kaser admite (p. 21) que en esta
época que empieza el 235 el procedimiento formulario se practica
todavia, pero en una forma «degenerada», y esta manera de expre-
sar su pensamiento resulta menos clara si tenemos en cuenta que
en II', en ese mismo lugar (p. 15), decia que en esa época «el proce-
dimiento formulario estaba ya en desuso, al menos en las provin-
cias», Este cambio quiza no se debe tanto a una conviccién del au-
tor sobre la subsistencia, aunque sea en forma «degenerada», de las

7. Una version mas amplia de la actual posiciéon del autor respecto
al tema se puede esperar de un articulo “Zum Streit um das spatromi-
sche Vulgarrecht”, en ANRW. 3.
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férmulas cuanto a una mayor duda sobre la vigencia del procedi-
miento formulario en las provincias que hubiera podido caer en
desuso en el siglo 111. En efecto, mientras en II' p. 12 recordaba
que «finalmente, en el afno 342, las férmulas fueron suprimidas
como "artificio de silabas”», recconoce ahora (p. 17) que «el pro-
ceso formulario, en su forma originaria, habia desaparecido mucho
antes de que las complejas formulae de la jurisprudencia clasica,
fueran legalmente suprimidas cn el afo 342 como “artificio de
silabas”», una idea que se repite en p. 65, de acuerdo con lo que
se decia en II' p. 42. En qué medida este procedimiento ordinario
«degenerado» no es simplemente ya cognitorio, no se aclara en
esta ocasion, pero el autor parece propender a la idea de una
como transformacién insensible del procedimiento formulario en
cognitorio. Tiene interés, en este sentido, ¢l nuevo trozo de letra
pequefia que introduce en p. 17 a propoésito de la flexibilizacion
del procedimiento formulario mediante generalizacién de algunos
principios propios de las formulas de buena fe, y de otros princi-
pios propios de la cognitio. Esto es posible, pero no resulta sufi-
ciente para explicar el transito, ya que las nuevas jurisdicciones
actian desde un primer momento con procedimiento cognitorio
sin mas, y la jurisprudencia no puede dejar de pensar en ellas
cuando se trata de materias de su competcncia. Pero, sobre todo,
la realidad provincial. En II' p. 12, Kaser decia que el cambio de
procedimiento era observable «sobre todo en las provincias», con
lo que venia a reconocer la anterior vigencia de las férmulas en
provincias; ahora, en cambio, precisa mas (p. 17): «En varias
provincias, como en Egipto, es evidente que desde el principio no
hubo proceso formulario, sino cognicién magistradual. En las
otras provincias, se introdujo, como también en Roma y en Ita-
lia, este procedimiento desde Augusto, como extraordinaria cog-
nitio junto al proceso formulario». Ya en II' p. 42, y ahora p. 65,
. Kaser reconoce que nunca hubo procedimiento formulario «en
una parte de las provincias imperiales», lo que supone cierta ad-
hesion a la teoria que distingue, también a estos efectos, entre
provincias «imperiales» y «senatoriales», pero la verdad es que
el pensamiento del autor no parece muy decidido en este punto.
Para mi, nunca hubo procedimiento formulario en provincia algu-
na, y por ello no cabe hablar de desuso del mismo en las provin-
cias; cn consecuencia, la mayor presencia de¢ la realidad provincial
en la elaboracién del derecho de la ultima época clasica hubo de
favorecer decididamente, entre los juristas, la consideracién de la
cognitio, que campea ya como Unico procedimiento desde los co-
mienzos de la época post-clasica. No hay asi, en mi opinién, un pro-
cedimiento formulario «degenerado», sino un progreso avasallador
de la cognicién oficial, que vienc a desplazar al procedimiento for-
mulario. Esta desaparicién de las formulas, junto a la desaparicién
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de la jurisprudencia, fenémenos concomitantes, son los que deter-
minan la formacién del derecho post-clasico mucho antes del cam-
bio producido por la legislacion constantiniana.

La comparacién de las ediciones, que nos ha permitido subrayar
algin matiz nuevo en el pensamiento de Kaser, viene a resultar
util para detectar una diferencia que todos esperdbamos de esta
nueva edicién: una reaccién conservadora contra la critica de inter-
polaciones.

Esta reaccion no es cosa nueva entre los romanistas. Las pri-
meras «campanadas» fueron dadas ya hace unos cuarenta aiios,
sobre todo por Riccobono, pero la ténica se generalizé después de
la Guerra Mundial, como ya se pudo percibir en el primer con-
greso internacional de post-guerra, de Verona, en 1948. Esta acti-
tud ha ido en aumento, sobre todo entrec los mas jévenes roma-
nistas alemanes, y el papel de Kaser en esta tendencia no puede
ser olvidado, aunque deba reconocerse la ponderacién y prudencia
con que Kascr ha tendido a defender posiciones menos criticas
que las anteriormente sostenidas. Ya en el prélogo (p. IX s.) se
enuncia lo que ha sido una linea directriz de la revision de este
libro: la reconduccién de ciertas contradicciones textuales (que
soliamos ver como resultado de una labor interpolada incomple-
ta) a la controversia de los mismos juristas cldsicos. Pero el
autor se mantiene cn una «linca media» (p. X) entre los cxcesos
de la critica (que culminaron en los afios 30) y la obstinada anti-
critica favorecida por algunos romanistas mas jévenes 8.

Para el lector que no esté en condiciones de buscar con mas
tiempo las aplicaciones concrctas de las premisas del autor es
aconscjable la lectura de la introducciéon (p. 3-52), que. profun-
damente renovada, ofrece un cuadro completo dc las idecas del
autor a propédsito del derecho romano post-cldsico, sobre con-
cepto, método y fuentes (un poco a la manera de las «memorias»
de nuestras oposiciones a catedras), y forma un todo que seria
publicable (y traducible) separadamcnte. Pero, para seialar algu-
ras diferencias en ¢l nuevo giro conservador de Kaser, voy a hacer
algunos cotejos entre las dos ediciones; prescindiremos de los
cambios detectables en los «Nachtrige». Como sc entiende facil-
mente, esta comparacion no es ni mucho menos completa, y aun
se puede tachar de arbitrariamente seleccionada por el interés

8. En apoyo de esta especial consideracion de las discrepancias entre
los clasicos como medio de evitar el recurso a la critica de interpolaciones
apunta KASER (p. XI) la conveniencia de buscar reflejos de tales contro-
versias en los comentaristas orientales (Basilicos, con sus escolios), con
lo que se podrian disipar algunas sospechas de “innovaciones orientales™,
pero en este sentido la nueva edicién no ofrece resultados perceptibles,
por cuanto el uso de esas fuentes orientales es aproximadamente el mis-
mo de la edicién anterior.
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del resechante sobre determinados puntos de la exposicién. Tam-
poco cabe esperar una critica de estas nuevas posiciones del autor.

Los retoques por los que se han introducido los nuevos puntos
de vista son a veces muy tenues, y podrian pasar inadvertidos al
lector menos atento, pero suelen tener siempre mucho fondo.
Quisiera mostrar visiblemente algin ejemplo de esta técnica de
renovacion profunda pero casi imperceptible: la relativizacion de
la innovacién de Justiniano respecto a la vindicatio utilis (prescin-
do de las notas).

II' p. 214

«Justinian schafft, der ostro-
mische Schulen folgend, fiir
manche neuen Falle eine ''rei
vindicatio utilis», teils zur Riick-
holung des im nachklassis-
chen Recht anerkannten Eigen-
tums auf Zeit, teils auf Surro-
gate, die an Stelle des Eigen-
tums oder an die Stelle einer zu
fordernden Geldsumme getreten
sind. Auch insoweit wird der
Charakter der rei vindicatio als
ciner Klage zur Verfolgung des
Eigentums zum Teil preisgege-
ben.»

IIZ p. 296 s.

«Justinian vermehrt die Anwen-
dungsfille einer rei vindicatio
utilis, namentlich zur Zuriickho-
lung von Sachen in Fillen des
1m nachklassischen Recht nun
allgemein anerkannten "Eigen-
tums auf Zeit”, ferner auf Surro-
gate, die an Stelle ciner zu for-
dernden Geldsumme getreten
sind.»

En letra pequena: «Auch in den
zuletzt genannten Fillen wird
der Charakter der rei vindica-
tio als einer Klage zur Verfol-
gung des Eigentums preisgege-

ben.»

Una lectura rapida impediria ver que Kaser admite ahora el
origen clasico de la vindicatio utilis para casos de revocacion
real, y que, en consecuencia, la degeneracién de la reivindicatoria
por obra de Justiniano no es para él tan absoluta como le pare-
cia hace aftos. En la nota 38 sostiene ahora Kaser (expresamente
cn contra de Valifio) que no todos los casos de tal vindicatio
utilis son atribuibles a Justiniano; la defensa se centra propia-
mente en D. 39,6,29 y 30, donde se trata de una donacién «mortis
causa». Kaser cree (vid. p. 567 n. 4) que debe de haber una base
clasica en este caso, y que no podia -proceder la condictio, que es
precisamente la accién diriamos «revocatoria» que los clasicos
admitian en los supuestos de datio ob causam como es éste de una
donacién «mortis causa» en la que ha fallado la previsién de
muerte y la propiedad ya adquirida resulta retenida sin causa por
cl donatario, siendo asi que la verdadera reivindicatoria sélo pro-
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cedia en caso de construir la donacién «mortis causa» como dona-
cional condicional °.

Otro ejemplo, de retoque casi imperceptible, en una nota, pero
que refleja un cambio importante de opinién del autor, tenemos a
propésito de la adicién de herencia por nuda voluntas:

II' p. 373 n 15 112 p. 526 n. 22
Después de citar las leyes del Al final de la nota correspon-
siglo 1v: diente:

«Vgl. ferner Inst. 2,19,7 mit «Hierin setzt sich eine bereits
Gai. 2,167; 169.» klassische Tradition fort, vgl.

Gai. 2,167,169, insoweit iiber-
nommen in Inst 2,19,7.»

Donde Kaser se remitia a las Instituciones de Justiniano, y a
propdsito de ellas citaba, sin especial valoracién, el texto gayano
precedente, se reconoce ahora nada menos que de «tradicién
clasica» de la nuda voluntas que Justiniano no habria hecho mas
que seguir en sus Instituciones. Con un minimo cambio, toda
una teoria critica abandonada.

Seria excesivo mostrar con este método de cotejo de las dos
ediciones las innovaciones de la nueva que reflejan un giro anti-
critico de Kaser; me limitaré asi a una simple enumeracién, si-
guiendo fundamentalmente el mismo orden del libro, de unos po-
cos lugares.

El animus nocendi respecto al abuso del derecho, que en II!
p. 41 se insinuaba como doctrina cristiana post-clasica (siguiendo
a Pringsheim y Rabel) se reconoce ahora (p. 63, cfr. n. 5) como
«nicht unklassisch» 1, Porque, en general, la doctrina del animus,
que, en II! p, 58, se presentaba como un aspecto del «nachklassi-
sche Willensdogma», se dice ahora (p. 87 s.) que tan sélo fue
«in weiten Bereichen der Rechtsordnung starker hervorgehobenn».
Y asi, el animus novandi, que en II' p. 58 y 325 tenia el mismo
caracter post-cldsico, se admite ahora (p. 89 y 450 n. 9 i. f,,

9. Sobre el rescripto CJ. 8,54,1 no parece tener KASErR (p. 98 n. 29)
tanta confianza, pero, por ser ya post-clasico, la discusion sobre él es
menos relevante.

10. Seria uno de los aspectos de la “Ethisierung” por influjo cris-
tiano. Aunque Kaser (p. 63 n. 4) sigue considerando insuficientes (cfr. II!
p.- 41 n. 5) los testimonios aducidos por Biondi, no creo que pueda sosla-
yarse la importancia radical del texto paulino (I Timot. 1,8) “bona est
lex si quis ea legitime utatur”, que tiene ademds la virtud de poner la
cuestién en sus verdaderos términos de “abuso de la ley”. Sobre los in-
flujos cristianos en el derecho de obligaciones ha introducido Kaser un
trozo especial (VII) al final de la introduccion del tratado de obligacio-
nes (§ 253).

53
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cfr. 1I', p. 325 n. 7) como clasico, pues no todos los textos que
lo exigen son interpolados (p. 450 n. 9 i. f., cfr. II! p. 325 n. 7); y
lo mismo respecto al animus aliena negotia gerendi (p. 418), que,
segun II!' p. 302, era una innovacién de la escuela oriental.

La naturalis possessio, dice ahora Kaser, no siempre es post-
clasica (p. 253; cfr. IT' p. 182), lo que me parece correcto.

En el principio de supeditacién de adquisicién de la propiedad
por el pago del precio, la posibilidad del fidem sequi deja (p. 284)
de considerarse como una desvirtuaciéon justinianea de la regla
(IT' p. 204). También yo, considero clasico el fidem sequi (como
puntualmente hace constar el a. en n. 82), pero propendo a rela-
tivizar el efecto de ese principio; vid. mi DPR3 § 171.

El pacto, en la venta por el acreedor pignoraticio, para que
el pignorante pueda retraer la cosa mediante pago del precio se
admite ahora (p. 319), contra II' p. 232 s.,, como «quiza clasico»,
aunque se duda (n. 7) de la rcivindicatoria o de la accién in fac-
tum de D. 13,7,13 pr. i. f.,, que en II' se excluia deccididamente
como no-clasica.

El caracter de buena fe de las acciones clasicas commodati,
pigneraticia, rei uxoriae y divisorias !l parece ahora aceptable
(p. 333 n. 14), aunque sus férmulas no contuvieran la expresién
ex fide bona, en tanto esto parecia discutible en II' p. 244 n. 14. En
realidad, el caracter clasico puede admitirse ciertamente respecto
a la a.rei uxoriae, que Gayo (4,62) incluye en su lista (completa)
de iudicia bonae fidei, como también, indiscutiblemente, respecto
a la a.fiduciae, que tampoco tenia la frase «ex fide bona», pero
que no admitiria el caracter de buena fe de las acciones del como-
dato y la prenda (que, para mi, fucron siempre 1 factum), ni tam-
poco el de las acciones divisorias, las cuales tan sélo aparccen
como de buena fe cn la lista de Justiniano (Inst. 4,6,28). En la
medida en que las acciones divisorias son tam in rem quam in
personam (Inst. 4,6,20), la hereditatis petitio no seria ya la unica
accion real considerada como de buena fe por Justiniano (p. 545,
cfr. II!, p. 384).

Respecto a la categoria de las servidumbres personales, II!
p. 216 admitia el origen escolastico oriental, aunque se hacia (n. 12)
en reenvio indirecto a Marciano D. 8,1,1 como posible precursor;
ahora (p. 299), en cambio, se deriva directamente tal categoria de
Marciano «mit der ostlichen Schuldoktrin» 2. Una alteracién muy

11. Las acciones divisorias serian ya “materialmente de buena fe”
en época clasica (p. 414).

12. Llama la atencion, por el contrario, que en el caso de la innova-
cién justinianea de que el habitator pueda arrendar, el precedente de
Marcelo, que el mismo Justiniano (Inst. 2,5,5) menciona expresamente,
se indique en un lugar menos relevante (p. 306 n. 38, como en II! p. 222
n. 37), siendo asi que constituye un ejemplo especialmente ilustrativo
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sumilar a la que hemos observado antes respecto a la nuda vo-
luntas gayana. En realidad esta distincién de servidumbres reales
y personales, que me sigue pareciendo totalmente justinianea, ni
siquiera para la Compilacién tiene un valor sistematico funda-
mental, y me sigue pareciendo exagerado acogerla para la siste-
matica de nuestras exposiciones modernas del derecho romano.

La condictio incerti, que soliamos considerar —y sigo consi-
derando— post-clasica (II' p. 246 y 307), ya se habria reconocido
entre los clasicos, y Justiniano no habria hecho mas que genera-
lizarla (pp. 336 y 424). También habria apoyos clasicos para la
a. incerti civilis y la a. in factum civilis (p. 420, frente a II' p. 304).

La debilitacién de la distincién entre obligaciones delictuales y
contractuales era, segin II' 263, una tendencia de algunos tedricos
orientales contra la que habria reaccionado Justiniano. Ahora
(p. 361), sin embargo, resulta evidente que tampoco para los cla-
sicos era muy clara tal distincién, como probarian ciertas oscila-
ciones entre responsabilidad noxal y de peculio, y el que se den
como noxales acciones que no son penales; cfr. II? p. 432, sin pre-
cedente en II' p. 312. Como suele ocurrir, siempre hay algo de
cierto en estas relativizaciones de los conceptos fundamentales. En
mi opinidn, la dificultad esta en que llamamos globalmente pena-
les a acciones muy distintas, que no retinen siempre las carac-
teristicas de noxalidad, intransmisibilidad pasiva y cumulativi-
dad, y llamamos «contractuales» a acciones que no derivan de
un contrato propiamente dicho; es decir, que ha sido la distincion
gayana ex maleficio-ex contractu la que ha perturbado una recta
visién del problema. Pero las oscilaciones entre responsabilidad
noxal y de peculio no creo que dcban atribuirse a los clasicos.

Respecto a la teoria de la laesio enormis en la compraventa,
Kaser sigue reconociendo que los rescriptos dioclecianeos (CJ.
4,442 v 8) han sido interpolados, pero que no se trata de un
principio justinianeo (como creia en II!' p. 283), sino clasico, al
menos como medida aplicable en casos concretos (p. 389 y n. 33).
Tal medida, como complemento del edicto de precios maximos
promulgado por el mismo Diocleciano, mostraria una reaccién
oficial frente a los desdrdenes econdémicos del s. 111. Pero la doc-
trina del precio justo, olvidada en época posterior a Diocleciano,
habria sido restablecida por Justiniano. Este cambio de opinién
en Kaser obliga a pensar si no es acaso contra el buen método
de un romanista el desatender lo quec se deduce de los textos
(que se reconocen interpolados) para seguir las hipdtesis de los
economistas acerca de hechos mal conocidos. Otra vez, pues, el
tema de que cl romanista debe considerar los verba y no los
facta.

de la tesis de Kaser, de los precedentes clasicos de las presuntas inno-
vaciones de Justiniano.
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La actio pro socio manente societate no parecia clasica, sino
innovacién justinianea, en II' p. 298, pero ahora (p. 412 s.) se dice
que tenia precedentes clasicos, como ya en SDHI, 41 (1975), 329 ss.

La practica de eludir la noxae deditio mediante entrega del
esclavo al juez para que éste lo castigue y luego lo devuelva a
su duefio aparece en textos que Kaser consideraba interpolados
(I1' p. 312 n. 44), pero ahora (p. 431 y n. 50) resulta que pudo
tener precedentes en la cognitio clasica. Porque en la cognitio la
accién contra el mismo esclavo era posible (n. 51), aunque los
textos que lo acreditan no sean muy fidedignos, y mi reconstruc-
cion de una actio «cum servo» en la lex Ursonensis cap. 122
(frag. 1 de El Rubio) no le parezca «conclusiva» 13,

La missio in rem para asegurar un fideicomiso existia ya en el
derecho clasico (p. 560), siendo asi que en II' p. 393 era «enig-
madtica» y estaba en relacién con la idea de un ius ad rem, que
era presumiblemente una innovacion del derecho vulgar. Ahora
la mencidén del «ius ad rem», al menos expresamente, ha desapa-
recido, aunque el autor se remite a la n. 57 (relativa a esta missio
in rem) tanto en p. 292 n. 6 (donde se hace, a su vez, referencia
a I? § 189 n. 28, para esa categoria) como en el «Sachregister»
p. 630. Se ha eludido, al parecer, una toma de posicién compro-
metida respecto al «ius ad remn».

Basta esta muestra de algunos lugares retocados para ver el
sesgo general del pensamiento actual de Kaser, y la técnica para
cambiar frases que reflejaban su posicién anterior. Como ya he
dicho, no es este el lugar para discutir a fondo estas nuevas
opiniones. Personalmente, no participo de la tendencia conserva-
dora que parece dominar la romanistica actual, aunque no puedo
menos de reconocer los abusos hipercriticos en que pudieron incu-
rrir nuestros maestros. Esto no quita para que, en puntos con-
cretos, Kaser resulte mas critico que yo; por ejemplo, en lo que
se refiere a la accién real (una vindicatio utilis, ficticia, segin
mi opinién) del superficiario (p. 308: «Schuldoktrin», y n. 14:
«insoweit iiberarbeitet»), pero cfr. I2, p. 456; también respecto al
concepto de negligentia como equivalente de culpa (p. 350: se
atribuye a la doctrina oriental), como respecto a la responsabili-
dad por culpa en algunos contratos (p. 355 respecto a la sociedad,
cfr., en cambio, p. 417 para el mandato).

Es claro que no es esta la ocasién para emprender un contraste
de opiniones sobre todas las cuestiones debatibles, ni siquiera una
defensa de mis opiniones en cuanto rechazadas por Kaser, sea en
tema de derecho visigodo y del principio de personalidad en el
que Kaser sigue creyendo (p. 45); sea respecto a CE.307, que supo-

13. En mi opinién, tampoco en la colonia Genetiva Iulia hubo proce-
dimiento ordinario.
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ne, segun el autor (p. 172 s.), una desaparicién de la prohibicién
de donaciones entre cényuges, a pesar de que ésta se dice que
persiste, aunque sea «con atenuaciones» (p. 394); sea (p. 304 n. 20)
respecto a la critica de D. 7,1,36,1 y 33,2,26 pr., pues Kaser cree
que la consideracién voluntaristica (que yo supongo introducida
a causa de la caida de las diferencias formales de los legados) es
clasica; sea en materia del derecho concedido al acreedor hi-
potecario de ulterior rango respecto al superfluum (p. 318 n. 32:
¢hipoteca sobre el superfluum?); sea, claro esta, respecto a mi con-
cepto del contractus clasico (p. 360' y n. 2 —mis «Réplicas Panor-
mitanas» son posteriores), aunque no puede menos de admitir
(p. 362) la enorme relajacién post-clasica de ese concepto; sea
(p- 387 s.) respecto a mi lectura de CE.297 (que es cosa de «ver» y
no de «querer») y mi explicacién sobre las arras de Justiniano (el
tema de las arras ha pasado, en esta edicién, al capitulo de la com-
praventa, como unico contrato en que se dan), respecto a las
cuales el pensamiento de Kaser sobre arras penales y peniten-
ciales no resulta, a mi entender, del todo nitido en relacién con la
diferencia entre venta escrita y sin escritura; sea a propésito de
mi distincién entre el testamento de 5 y de 7 testigos en época
post-clasica, entre los que no ve otra diferencia que la del nu-
mero de testigos (p. 479 y n. 14); etc., etc. En especial, desearia
aclarar nuestras diferencias en materia de acciones in factum
(el tema aparece a lo largo de todo el libro y en otros escritos re-
cientes de Kaser), porque me parece que Kaser, al decir que las
acciones in factum no son, para él, aquellas (edictales o no) que
tienen una formula in factum concepta, sino las que se impro-
visan para casos no previstos, lo que hace realmente es operar,
respecto del derecho clasico, con la idea que los post-clasicos, una
vez desaparecidas las férmulas, tenian de esa nomenclatura, y de
ahf la facil confusién con las actiones utiles, y la posibilidad de
que las acciones in factum sean in rem, siendo asi que, en princi-
pio, de un factum, que es necesariamente personal, parece que
debe derivarse siempre una obligaciéon del demandado ®.

Todas estas confrontaciones no hacen mas que probar la gran
fuerza de la obra de Kaser, sin la cual el estudio romanistico de
hoy no seria como es. No tengo temor en decirlo: sean cuales sean
las reservas y criticas que podamos hacer, se trata de una obra
«que hace época». ALVARO D'ORS

14. Intrigante es el detalle de que donde Kaser (II' p. 236) decia
que la ampliacién del esquema contractual se oper6 mediante nuevas
actiones in factum (que, segin €l [p. 419), “siguen evidentemente el es-
quema fijo de las bonae fidet iudicia”, y los post-cliasicos rednen bajo
el nombre técnico de “praescriptis verbis”) diga ahora (p. 323) “utiles
und in factum”, como queriendo insinuar que, a pesar de todo, habia
alguna diferencia entre una y otra clase de acciones formularias. Esta
es una cuestién que debera ser tratada aparte.
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