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civ la carta inicial de poblacién de Céhceres: asi, por ejemplo, «Después
gue fueren LX annos pasados, que Cdceres fué presa: el gue oviere ¢ pe-
ehar & fuero al Rey, non peche mais de un marauedi al anno, fueras mo-
neda». Pero nada puede justificar la atribucion en bloque de todos estos
fragmentos a la carta puebls perdida, como hace Lumbreras. Sin embar-
go, tiene interés que éste haya exhumado estos parrafos puesto que si bien
estaban en el codice municipal de Céceres, en la recopilacion de Ulloa vy
en la copia de Burriel conservada en el ms. 18.743 de la Biblioteca Nacio-
nal, n¢ pgrecen reflejadas las variantes que ofrecen, respecto al Fuero de
Usagre en la ed. de éste por Urefia y Bonilla; variantes entre las que,
como es logico destaca la alusion al Rey y sus funcionarios en lugar
de mencionarse al Maestre y o los suyos. Sirve, pues, el que el sefior
Limbreras recoja estos frapmentos, para apreciar un defecto de la
edicion de Urehd, pero de modo ocasional y no buscado.

Digamos, por fin, en relacién con el 1ltimo grupo de textos reuni-
dos por Lumbreras (pags. 143-145) ahora sin indicaciones de ninguna clase
que son los parrafos del Fuero extenso de Caceres, concordantes con
los 3, 4, B, 6 ¥y 7 de Usagre vy aparecen anotados en la ediciéon Ur ena
con las variantes correspondientes.

Identificados los fragmentos insertos-en la obra del sefior Lumbre-
ras, sélo nos queda sefialar que en la transcripcién de la confirmacion
fernandina,- se le han deslizado a.lgimos errores de nota, por ejemplo,.
Viuis, por riuts (pag. 106), lempus por omnia (pég. 107), omision de la
palabra pactum (paég. 108, linea 13), omision de wvenerint aut (pag. 110,
linea 17) y algunas otr as del mismo estilo, que no detallamos, por no alar-
gar esta regefia, pero no inferiores en numero & once sobre las ya se-
fialadas. |

(Si el libro que nos ocupa ha de alcanzar segunda edicion o refun-
dicion de cualquier tipo, me permito aconsejar al autor que tenga en
cuenta cuanto aqui se dice. Creo haberle llevado mucho mas alla de
“los términos en que él.se planteaba los problemas de la formacién del
Fuero de Caceres y debe reflexionar, si de nuevo vuelve a estas lides,
en la hipétesis apuntada. En todo caso, estas lineas s6lo obedecen &
una idea puramente constructiva.) |

Jost Manxurrn P. Mufioz. pg ARRACO.

MacprraiN, André: Le consensuclisme dons VEdit du Préteuy
(Paris, :1’958) 195 PALS.

Este nuevo libro constituye, en cierto modo, un complemento del gue
el mismo Autor habia publicado cuatro afios antes sobre Les: aclions ci-
piles; en efecto, toda la tesis, podriamos decir revolucionaria, que el A. de-
fiende aqui depende de un resultado gque cree haber demostrado en aquel
otro libro, a saber, que 168 iudiciac bonae fidei eran acciones pretorias y
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¥ no-civiles. Esto presupuesto, el "A. pone en conexién dos hechos gue
pueden sorprender, perc gue vendrian a explicarse el uno por el otro de
la manera mas nabural: 1), que los iudicia bonae fidei del edicto XTIX,
el de los contratos, carezca de aguellos edictos por los que norma,lmente
deben anunciarse las acciones preborias: 2), que el edicto IV, de pactis,
parezca anunciar una proteccion procesal («pacta conventd... servabon),
que resultaria desproporcionada para la simple efecto negarivo gue sole-
mos dar & los pactos, esto es, la exceptio; la cual, por si mismae, no necesita
edicto ninguno que la anuncie. I.a solucién sale sola.: el edicto de pac-
its, aunque a distancia, anunciaba las acciones de los contratos de buena
fe. S6lo a partir del momento—que el A, coloea vagamente en el 5. 1/11 d
C., sin indicar ningtn acontecimisnto o personalidad con los que relacionar
tal cambio—en 'que los juicios de buens fe fueron «recibidosy por el
ius cwile, aguella anbigus conexidn necesaria con &' de pactis habria sido
olvidada, 'y 108 pacta nabrian quedado reducidos, et la medida en que no
quedabai albergados por la sancion ahora civil de los contratos a que
se adjuntaban (paclte adiecta), a producir un efecto puramente negativo,
de funaar una excepiio. De todos modos, al comentar Ulpiano, 4 ad Edic-
tum, el edieto de paclis, no habria podido evitar una mencion del anti-
gilo valor del pactum conventum como consentimiento productor de obli-
gaciones, v de ani aquel tractatus acerca de los distintos tipos de conven-
ciones,- contmtos innominados y IlO,..'IllIla.dOE: pactos adjuntos y desnudos,
etcétera, que aparece en D. 2,14 y que, segin el A., pese a las evidentes
interpolaciongs gue conuene serviria para mostrar el esiuerzo de la
nneva jurisprudencia. por excluir de la idea de pactyum los antiguos sen-
tidos mas positivos que esa palabra tenia en la antigua ‘Lermmologm jU-
. ridica, y que conservard incélume el estilo no-juridico. |
- Esta es, en un nucleo, la nueva: tesis de Magdelain, que como se puede
facilmente intuir, tendria, de ser cierta, las mas graves consecuencias,
Habria sido el pretor guien- se anticipé a dar -sancién de una manera
general a toda cenvencién:' al «consensualispo», lo que no debe enten-
derse en el sentido deé los cuatro contratos consensuales de la cuatripartia
cién Gayana—que el A, aungue por diferentes motivos que los que a
mi me llevarcn a una critica afin, considera extrafia a la Jurisprudencia
clasica—, sino en uno mas amplio de «contratoy o «convencion obligantey,
Por lo demis, tal proteccién no se habria reducido a la anunciada en el
edicto de paclis, sino que abarcaba otros negocios, pero que tenian, por.
su caracter especial («contratosy, dice el A., pero «unilaterales y de derecho
estrictoy), sus propios edictos, y se hallaban en otras sedes de Edictum :
bales serian el conslitutum v los recepia, que, precisamente por su espe-
ciaiidad, no fueron llamados pacta por los clasicos (llamados {(pactos pre-
torios», en un momento posterior).

1.2 obra se divide en fres capitulos (aparie la introduccion y la, con-
clusion), méas un apéndice sobre la actio megotiorum gestorum. Esta, na-
tura,lménte, no debia entrar en el «consensualismo», pero no ppdi'a ser
preterida, pues era bonce fidei y con su propio edicto, como corresponds
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2 toda accion preloria, en principio. Solemos decir gue ese edicto corres-
pondia o la antigua aciio in facttum de ia gestion de negocios sin manda-
to, pero el A. niega la exiStencia de tal accion in facium. Como es ésta
un pinto accesorio, sobre el que No hemos de volver, que permito- cbser-
var desde ahora estg dificultad: sl esa accion fue siempre bonae fidei,
¢hemos de admitir que no existia todavia en la época de Cicerdn, que Ia
omite en su relacion, al parecer completa, de los iudicia bonae jzdea exis-
tentes en su época? Propenderia a decir que la actio in TUS, incluida, por
(ayo en su propia lista, completa, de acciones de buena fe,.se agregd g,
una antigua actio in factum hacia la época de Labeodn, es decir, mucho,
antes que se produjera fendmeno similar con el depésito (cuva accién
in tus yo retrasaria hasta Juliano o poco menos).

En el primer capitulo se trata de iluminar el sentido lato de pactum y
-de los vestigios gue de tal sentido presenta Ulpiano en su comentario al
de pactis. En el segundo, el central de toda la obra, sobre la rela--.
cion ya explicada entre ese edicto'y el de los conratos. En el tercero, -
Sohre el consﬁz‘tut’um v los recepia. Se echa de menos un indice alfabéti.
co y de fuentes, que facilitaria el confronta,l mas rapidamente Ios dlS-
tintos puntos de discusion,

Como se puede complender, en un libro de este “tipo, en el que,
por afiadidura, no deja el A., de tomar posicién frente a otras del rese-
nante, se ofrece una materia amplisima para Ia discusién. Seria, en efec-
to, interesante descender a muchos detalles, pues en ellos se pone en
--evidencia la fragilidad del edificio, pero esto excederia de los limites ra-
zonables de una recension; me limitaré, pues, a algunas observaciones
. coneretas pero de mayor envergadura.

Ante todo, como es irremediable, hay que tomar posicion frente al
presupuesto . de que log iudiciec bonae fidei son acciones pretorias v no
civiles, aunque esto sea tema del otro libro mencionado del A. Francamente,
sigo creyende que un oporiere ex fide bona pertenece al ius civile como
todo oporiere, lo que permite hablar de obligationes en los contratos de
buena fe, a diferencia de lo que ocurre con las acciones in fdctum, para
las que s6lo cabe un teneri actione; el mismo Gayo las excluye de su
clasificacion de las obligaliones, Ciceron, al hablar de los iudicia bDonae
jidei no alude para nada al Hdicto, sino, por el confrario, a los juristas.
Por lo demas, aunqgue la reduccidn de las acciones «civilesy a las «legi-
timasy va sea por si mismo discutible, hay que admitir que, en la medida
en que las féormulas sustituyen antiguas acciones de la ley, autorizadas
ademas por la lef;iz Fhucia o las Julias para constituir un juicio legitimo,
también ellas se fundan, en eierto modo, en la ley: ahora bien, todo
parece indicar que las acciones de buena fe vienen a sustituir a la an-
tigue legis aclio per iudicis arbilrive postulationem. Aun admitiendo que
esas formulas procedan de la jurisdiccion peregring, o que en un primer
momento no se refiriesen al ius sino a la fides, este posible origen no im-
pide que, en el derecho de la época clasica sean consideradas como accio-
nes civiles y no pretorias. De hecho, me parece chocante que la accion
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nacida de un acto civil, como es la mancipatio Fiduciae causa, careciera
de sancion civil, es déeir, qgue la aetio Ffiducige (que, enn mi opinion
no fué nuncsa in factum) no fuera weivily. Y esa, accioén, aun sin la frase
ex fide bona. constituia, evidentemente un prototipo de los juicios de buena,
ie. Pero hay mas: sabemos que algunas instituciones han sido sanciona-
das primero por acciones in factum y luego por acciones in ius ex fide
bond (como el ‘depésitojg perc resulta del todo insdlito que unsa f{ifm{xla,
sin sufrir ninguna alteracién formal, haya empezado un buen dia ( que el

A. colota indefinidamente en el s. 1-11 4. C.) a ser de derechio civil.

En fin, negando este 'b-regupuesto del caracter pretorio de los juicios
de buena fe, es dificil seguir al A. en las consecuencias, y, en especial,
en la de que tales acciones requerian un edicto que las enunciase. Hay
que observar, por lo demés, que existen otras dos. acciones de buena fe
gue, Sin ser contracivuales, también carecen de edicto propio—Ila actio -
telae y la aciio rei uxoride—, lo que se explicaria, segun el A., por el
fin civil a que servian. Como el mismo_A. reconoce (p. 87), no puede
esperayse en esta exigencia de un edicto para las acciones pretorias una .
regla muy fija.; por lo demas, aungue es verdad gue los compiladores con-
servaban mejor los edictos que ias férmulas, no debe excluirse nunca la
posibilidad de dgue Iiaya,n caido los edictos, como es muy posible gque
haya ocurride con 1z dactio ngnemtzcza (cﬁ D. 12,1,1: praeior... de pig-
nore edixit). '”

-~ Precisamente esta accion de pignus ofrece dificultades especlales para
la tesis de Magdelain, y es de lamentar gque el A. no se haya enfrentado
mas c}.mect-a,mente can ellag, Bn. efecto, a,quella, accion personal que sur-
gia del pignus no dependia, en Ja construccion del A., del anuncio gene-
ral del edicto de paclis, a pesar de que el pignus, en especial en su forma,
de pignus conventum, constituia, segim el A., un pactunt; habria asi una
notoria diferencia respecto al comodato, alojado igualmente en el edicto
de rebus creditis, pero que s{ dependeria del de paciis. Ahora, la contradic.
cion inexplicable en que incurre Magdelain esta en suponer gue la

agetio Servigna, gue considera accmp real y pretoria, y nacida, naturalmen-
te, del pignus conventum, si dependeria del edicto de pactis, aungue hu-
biera sido atraida por el interdicto Salviano al titulo. XLITI. Francamen-
e, la cuestién de la Jormula Sermana, me sigue pa,remendo oscuras (unag
geeion real in factum me, p%rece un monsbruo), pero, sea cual sea la solu-
cién aque deinos a ese complicado problema, resulta inconcebible gue el
nactum hipotecario haya. sido sancionado por el edicto de paclis en parte
s tdetio Senrt sza?m) v en parte no (actio pigneraticia, la. personal)

HEsto por 1o que se refiere a la, demanda de edicto por parte de las
acclones bonge fidei. Por lo que res specta a la oferta de ese edicto por parte
de la rabrica IV de pactis, hay que observar en que sentido es claro que
con el anuncio «pﬁ.ctc& conventa... servabo» se ofrecia algo mas que unsa
simple exceplio. Ya Lenel, como recuerda el ‘A., habia observado (EPS3
p. 20 n, 1) que tanto ese anuncm como el del edicto quod metus causa no

podian limitarse al efecto de la exceptio: pero de ahi no se deduce que
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tal*anuncio se refiriera a verdaderas acciones. En mi ‘opinién, el pretor
anunciaba, en el de pactis, 1a defensa de los pactos por dos tramites PO~
sibles: la excepiio y la denegalio actionis. Que no se referia en nodo
‘alguno a los contratos de buena fe me parece puede derivarse de la re-
serva que en aguel edicto se hace:»... quae negue dolo malo, neque- adver-
sus leges plebis scita senoius consulta decreio edicta pricipum negue guo
fraus cui eorumt fial facte erunty. ‘Tal reserva era innecesaria. tratandose
de acciones de buens fe, yva dque esta por si misma, 1mped1a, la, proteccion
de lo doloso, ilicito o fr audulento; en cambio, tal reser va lenia mas sen-
- tido si se trataba de pactos propiamente dichos, es decir, renuncias (tota-
les o parciales) de accidn. Tampocc el edicto quod metus causa gestum
eril... se referia a los contratos, donde el metus quedaba ya 1eprimido
por las exigencias - de la bona fides, sino a los gesta propmmente dichos,
gue quedaban fuera del alcance de las acciones de buena fe. En conse-
cuencla, me parece 1o mas probable que el pretor, en el edicto de paetis, se
refiriese exclusivamente a los pactos de exclusién de accién, principédl-
mente a la, transactio, y no a los pacta adiecla, que ya quedaban san-
cionados por las mismas acciones de buena fe. Esto explicaria la  colo-
cacion de ese edicto en sede procesal, alli donde se trataba de los pre-
liminares del proceso. Que el constitutuin v los recepild no fueran llaimados
pacla se explica perfectamente si tenemos en cuenta .que servian para
agravar la situacion del deudor, lo que resulta el efecto contrario al de
los pactos.

El A. llega, en su afdn de probar su tesis, a identificar el contractus
con el pacium que se le incorpora. En re&l@d&i el pacto es una clausula
del contrato vy no. el contrato mismo: sélo que el contenido concreto de
cada contrato viene determinado por aquellos pactos que lo especifican,
y de ahi que puedan intercambpiarse’a veces ambos téiminos. De todos mo-
dos, en la Ret. ad Herennium 2,13, 19, cuando se dice que el ius constg,:
naturd, lege, confsuemdme, iudicato, dequo et. bono, pacto (Una serie to-
talmente extrafia a la mentalidad de los juristas), no se puede decir que
pactum esté ahi en vez de confrgctus; si no me eguivoco, lo, ue susti-
tuye a coniractus es precisamente la referencisg al gequum et bonum, que
puede equivaler a bomna fides, y el paclum designa la voluntad expresa
de las partes contratantes, que se mamfleqta en las clausulas agregadas
al contrato. e ahi dque el pactum aparezca fir ecuentemente en los reté-
ricos como un tipo de documento, asi en Cicerdn, part. orat. 37,130, cuandoe
enumera enire las escrituras «privadasy el testamento escrito (fabulae),
el documento contractual (pacium conventum) y la caucidén (stipulatio);
de ahi también que se pueda decir que el ius nace del pacto: ex pacto us,
Lo mejor ilustracion de la funcion del ﬁ&cto adjunto estd sin duda en la
fiducia: el acto mancipatorio por s{ misnio, aun conteniendo la declara-
cién fidi fiduciae causda, no especlflc& el caracter del negocio, v €8 preclso
que las parter redacten un documento para constancia del pactum cons
ventum. Este pacto no es todo el negocio—la fiducia conirgcta—, sino el
documento. que le da su sentido conareto: claramente se ve esta rela-
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cion en la Forraula Beética (Bronce de Bonanza), donde el poacium esta
netamente separado de la relacion de la mancipatio misma. Gon esta ob-
servacion, los testimonios que presenta el A. a favor del sentido de pacto
como contrato sin més, resultan poco demostrativos. Pero, como decimos,
a estos pactos adjuntos Il_OF tenia por qué referirse el edicto de paciis, pues
tales pactos «adyacentes» no eran pactos sustantivos, sino complementa-
rios de los coniratos y quedaban sancionados por las mismas acciones de
buena fe, por el principio de pacta insunt. ‘

Seria contra nuestro propdsito de no detenernos en discusicn de de-
talles el hablar de los texios que aduce el A. para Pprobar un sentidc
positivo en el pactum. Hemos hecho una revisidon con todo cuidado v en
ninguno de ellos puede excluirse una explicacién compatible con la opi-
nién comuin del efecto limitativo. Porgue no basta que se hable de accién
a propdsito de un pacto, sino gue hay que ver si tal accién no tiene otra
fuente, como ocurre siempre, v el pacto no hace mas que delimitar las
posibilidades de e:Jercmlo ofras veces el-efecto positivo queda expresa,-“
mente excluido, como ocurre en el pacto de mtereses cuyo efecto sigue
siendo la exceptio; el A.;, por lo demas, no subraya suficientemente el
origen post-clﬁsico de la expresion pactum nuduimn. Unicamente quiero
llamar la atencion del lector scbre un caso interesante: las pactiones
et stipulationes constitutivas de servidumibres. Aparentemente, teriemos ahi
un claro ejemplo de pacto positivo, pero, si no estoy equivocado, esa ex-
presion se depe entender asi: el propietario del fundo sirviente renuncia a
la accidén negatoria—es decir, un pacto de efecto negativo—y premete no
perturbar el uso del vecino—es decir, una stipulatio de no hacer—; el
efecto positivo (la accién del adquirente) deriva de la estipulacion, pero
el aspecto real deriva, negatwamente, del pacto gunque con efectos tan
sOlo relativos al c:onstltuyente pero consolidables por el diuturnius usus o,
en provincias, la longi temporis praescriplio.

Queremos con estas observaciones invitar al lecltor al estudio de este
interesante ‘libro, pues aunqgue su tesis pueda ser rechazada, su lectura
restulta altamente estimulante’y ayuda, por contraste, a iluminar- cues-
tiones centraﬂes del derecho romano. clasico. En una regla metddica si
que creo conviene estar precavido . «UUne hypothéses—dice el A.— «s’appre-
cie d’aprés sa valeur explicativen ; por mi parte, me atreveria a decir:
{(Una hipdtesis que lo explica todo, No s6lo por ello es Verdadera,».

ALVARO D'ORS

MARAVALL, José Antonio: Teoria del saver histdrico. Revista de
Occidente. Madrid, 1958.

Desde .el siglo x1x la intencién de relacionar el mundo de la Historia
y el mundo de la Naturaleza, va fuera para asimilar los conocimientos
 cientificos acer ca de ambos en cuanto a Sus respectivos metodos—act1tud



