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direccién, en la que el proceso laboral sefialé los caminos para la renova-
cién del proceso comin, ya que fue el proceso laboral el que abrié camino
para que se estableciera la tutela de los citados intereses difusos, pues esa
tendencia sentida en la actualidad de manera universal tuvo como antece-
dente directo el movimiento sindicalista de los trabajadores y las pretensio-
nes colectivas de cardcter laboral.

En efecto, las caracteristicas sobresalientes del proceso laboral tienden,
por una parte, a impregnar al proceso comin, para que pueda alcanzar un
rayor grado de democratizacién, de oralidad, de moralidad y de publici-
dad, si tomamos en cuenta que el mismos proceso del trabajo estd inspirado
en los principios de celeridad, economia y eficacia.

A este respecto la profesora Pellegrini sefiala que la reforma general del
proceso civil puede tomar como punto de partida y come paradigma a las
conguistas del proceso laboral, y en este sentido debe destacarse que algu-
nas de ellas, incorporadas al derecho procesal laboral brasilefio, también
fueron recogidas por el reciente Cddigo procesal civil de 1973.

La autora concluye su excelente estudio con la afirmacién, que compar-
timos, de que en la actualidad, cuando todo el proceso civil se encamina
hacia una profunda transformacién el juez debe asumir un papel mas acti-
vo sin perder su imparcialidad si se quiere implantar un proceso comin
que pretenda ser rapido, social, democratico y asistencial; sefialando cue
los jueces brasilefios que imparten la justicia laboral han sabide conciliar
rapidez con justicia, imparcialidad con publicizacién, y en este sentido han
dado un ejemplo notable que deben seguir los jueces de otras ramas de
enjuiciamiento.

La lectura del trabajo de la profesora Pellegrini resulta muy recomen-
dable para los procesalistas mexicanos, que deben abandonar las inttiles
controversias sobre el caricter auténemo o independiente del proceso labo-
ral —tomando en cuenta que la Ley federal del trabajo de 1970 ha supri-
mido la supletoriedad del derecho comin— en relacién con el proceso civil
y unir sus esfuerzos para lograr la renovacién de nuestro anticuado proceso
civil, que no ha logrado superar la etapa clisica individualista y liberal y
que requiere de una transformacién sustancial, siguiendo el modelo del
proceso laboral, que le puede servir, como lo sefiala la distinguida procesa-
lista brasilefia, de modelo y de inspiracion,

Héctor Fx-Zamunto

HISTORIA DEL DERECHO

BetancourT, Fernando, “La stipulatio judicialis de dolo en el derecho
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romano clasico”, Anuario de Historia del Derecho Espaniol, Madrid, t
XLIX, 1979, pp. 165 y ss,

El autor se ocupa aqui de investigar los distintos casos en que €l juez del
procedimiento formulario exigia que una de las partes otorgara una cautio
o stipulatio de dolo} con el objeto de encontrar algunos rasgos generales
que pudieran caracterizar este tipo de garantia. Ei tema ha sido poco tra-
tado por la romanistica actual® por lo que el articulo resulta novedoso.

Se analizan seis casos contemplados por siete lugares del Digesto, los que,
seglin da a entender el autor, son todos los que se encuentran en el Digesto
sobre este tema. Los casos se refieren a las acciones quod metus causa, rei-
vindicatoria (dos), empti, redhibitoria y rei uxoriae,

Del trabajo de Betancourt puede concluirse que la cautio de dolo era im-
puesta por el juez al demandado por una accidén con cliusula arbitraria
cuando éste estaba dispuesto a entregar la cosa que se le demandaba y
evitar asi el ser condenado; o bien, al demandante en el caso de la accién
redhibitoria, cuando el comprador demandante tenia que entregar la cosa
comprada al vendedor demandado, para que éste pudiera ser condenado
a devolver el precio. En ambos casos, la caucién se exigia para que la
persona que recibia la cosa tuviera seguridad de que no la perderia ni se
deterioraria a causa de un acto realizado dolosamente por quien la entre-
gaba.

En los textos analizados se mencionan como actos concretos cuya reali-
zacién pretendia evitarse con la caucién: el haber dado la cosa en prenda
(D.21.1.21.1.), o en fiducia (D.6.1.18, donde segiin afirma Betancourt, se
sustituyé fiducia por pignus); haberla mancipado, o haber autorizado el
duefio al esclavo que comprd, objeto de redhibicién, a cometer un delito
{D.21.1.21.1)}, Se ve que el riesgo principal es que se hubiera constituido
algin derecho real sobre la cosa. Con esto concuerda el hecho de que en
tres de los seis casos analizados por Betancourt, se pide la caucién cuando
quien entrega la cosa se ha hecho propietario de ella (D.6.1.18 y 20;
D.19.1.13.7—; D.24.3.25.1—), o es poseedor de buena fe de un esclavo®
(D.21.1.21.1.; y 6.1.45).

1 En los textos aqui analizados a veces se habla de promissio o repromissio y otras
de cautio. Habria que ver, si esta diferencia tiene en estos lugares sentido técnico.

2 Kaser, Das Romische Zivilprozessrecht, Munich, 1966, sélo menciona que el
juez puede exigir a una de las partes que otorgue la ceutio de dolo, p. 259, y da
una sola referencia bibliogrifica: Coing, en Festschritf Fritz Schulz I, 'Weimar
1951, p. 100.

% Quiz4 se considerase precisamente la posesién de buena fe de un esclavo (Cfr.
D. 6.1.45 “Si homo sit...), ¥ no de otra cosa, porque fuera frecuente darlos en
prenda, y dificil conocer (el esclavo puede escaparse de manes del acreedor prenda-
rio) si habia sobre ellos 0 no un derecho prendario.
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Por esto, Betancourt concluye que la cautio se hacia para prevenir el de-
terioro juridico de Ja cosa, pero no su deterioro fisico,

Respecto de la actic quod metus causa, segin D.4.2.9.5 y 7, se pide la
cautio al demandado en todo caso, pues quizd se supone que quien habia
cometido un delito para apoderarse de la cosa, ficilmente podia actuar
dolosamente al regresarla. En este supuesto se estaria pensando en asegu-
rar principalmente el deterioro fisico de la cosa, pues quien la regresaba
era poseedor de mala fe,* que no habria podido ni siquiera darla en pren-
da. También se previene el deterioro fisico cuando se intentaba asegurar
que el esclavo devuelto no hubiera cometide un delito con autorizacién de
su duefio, pues en ese caso el esclavo no se deterioraba juridicamente, ya
que quien lo recibia no estaba obligado a respetar un derecho constituido
sobre ese esclavo sino a pagar una cantidad o, si lo preferia, hacer la en-
trega noxal del esclavo,

Jorge Apamr GODDARD

Casapo Ruiz, José Ramodn, “La aplicacién del Cédigo penal de 18227,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. xxxun, fasc. 1,
mayo-agosto de 1979, pp. 333-344.

Dentro del proceso de la codificacién penal espafiola se habjan puesto
siempre en entredicho la vigencia y aplicacién del Cédigo penal de 1822
Este cuerpo juridico tuve una gran importancia por ser el primero de los
codigos que conforme a las ideas modernas se elaboré en Espafia. El pro-
fesor Casado Ruiz analiza y da cuenta, en las piginas del articulo que hoy
nos ocupa, de numerosas pruebas que permiten esclarecer el asunto de su
vigencia y aplicacién.

El autor analiza en primer término las disposiciones por las que se pro-
mulgé el Cédigo penal, asismismo da noticia de la disposicién que aplaza-
ba su entrada en vigor, la cual se habria realizado el primero de enero de
1823. Pasa a continuacién a revisar las causas del aplazamiento, y afirma
gue aungue se esgrimieron razones sustantivas la causa verdadera del re-
traso de su vigencia se debe buscar en el campo de las razones politicas, ya
que fueron los liberales exaltados los que se opusieron al contenido del c6-
digo y, en consecuencia, a la entrada en vigor. El gobierno y los modera-

4+ La caucién de dolo probablemente no se exigiria a quien adquirié de buena fe
lo que otro obtuvo por violencia. D. 4,2,9.5. pide la caucién al que obtuvo la cosa
con violencia; en el § 7 no se hace esa precisién, pero se remite al § 5 respecto de
la cautic.
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dos coincidieron en la necesidad de ponerlo en ejecucién a la brevedad
posible.

Casado Ruiz recogié las pruebas de Ja aplicacién del cédigo. A este res-
pecto revisd peribdicos de la época de la entrada en vigor y, aunque su
investigacién se redujo a las ciudades de Valencia y Murcia, supone, y
parece que con razon, que lo mismo debié acontecer en otras ciudades es-
pafiolas. Es decir, el cédigo se aplicd y lo que faltarfa averiguar es la me-
dida de este hecho.

No se reduce al anilisis de testimonios periodisticos sino que cita discu-
siones que se produjeron en distintos momentos en las sesiones de las Cor-
tes. En ellas, a través de lo que expresan diversos diputados, se pueden
constatar la vigencia y la aplicacién del Cédigo penal ya que frecuente-
mente se hace alusién a los problemas que causé esta Gltima por la ausen-
cia de instrumentos procesales y de otro tipo que permitieran ejecutar las
disposiciones del cédigo penal.

Finalmente, afirma que dado que lo definitive para la aplicacién del
cédigo es su conocimiento por parte de los jueces, y sobre este hecho no

parece haber duda alguna.

mientras no se demuestre lo contrario... el Cédigo comenzé a tener
vigencia y aplicacién efectivas en la Peninsula e islas adyacentes, a par-
tir del primero de enero [de 1823] de modo uniforme.

El articulo del profesor Casado Ruiz es sumamente interesante ya que
deja aclarado un punto que habia sido motive de controversia doctrinaria.
Resulta satisfactorio que cada vez mds los estudiosos se ocupen de la his-
toria de la codificacién. En Espafia, en tiempos recientes, han aparecido
varios estudios que permiten conocer cada vez més a fonde dicho proceso.
El articulo del profesor Casado Ruiz viene a enriquecer esta tendencia,

Maria del Refugio GonzALEz

D’Ors, Alvaro, “La accién del menor restituido {critica a Kupisch)”,
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, t. xirx, 1979, pp.
297-326.

El autor prosigue aqui la critica que ha venido haciendo® a la teoria de
Kupisch, sobre la in infegrum restituio del minor, expuesta en su libro In

1 En Estudios juridicos en homenaje a Ursicino Alvarez {1978) A. D’Ors hizo
una critica al mismo autor, respecto de las acciones ex Vallaciane.
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integrum restitutio und vindicatio utilis (1974). La tesis de Kupisch es que
el minor restitutus podia alcanzar la restitucién de lo que hubiera perdido,
no sblo mediante una accién rescisoria con ficcion (restitucién pretoria),
que es la tesis que hoy adinite la doctrina comin. sino también a través de
una accién personal in factum por la que el juez podia condenar a resti-
tuir (restitucién judicial) ; segun Kupisch, la accidén que ordinariamente
se seguia era la personal in factum, y la rescisoria con ficcién se daba sélo
cuando se queria recuperar la cosa de un tercero adquirente de buena fe,
caso en que el minor no podia alegar que el adquirente le hubiera causado
un perjuicio. Por lo novedoso de su contenido, Ia tesis de Kupisch ha sus-

citado polémicas?®

Kupisch se apoyd en Ulpiano (11 ed.), D, 4, 4, 13, 1:

Interdum autem restitutio et in
rem datur minore id est ad-
versus rei eius possessorem, li-
cet cum eo non sit contractum
ut putarem @ minore emisti et
alii vendidisti: potest desidera-
re interdum aduversus possesso-
rem restituti, ne rem suam fper-
dat vel re sua careat, et hoc
vel cognitione preatoria vel res-
cissa alienatione dato in rem iu-
dicio,

A veces también se concede al menor la
restitucién con efectos reales, es decir,
contra el que sea poseedor de la cosa,
aunque no se haya contratado con él;
por ejemplo, si has comprado a2 un me-
nor una cosa y la has vendido a otro:
puede el menor pretender a veces la
restitucién contra ¢l poseedor, a fin de
no perder la cosa o privarse de ella; y
esto, sea por la cognicién del pretor,
sea, mediante rescisién de la enajena-
cién, con la accién reivindicatoria.

Seglin él. en la #ltima frase se indica que la restitucién es posible por
las dos vias: mediante rescisién de la enajenacién y una accién reivindi-
catoria con ficcién, o “cognitione fraetoria”, es decir por la accién perso-
nal in factum que él defiende.

D’Ors explica el texto, y particularmente la expresién “cognitione prae-
toria”, sefialando que ahi se prevén dos posibilidades de defensa para el
menor: que se le defienda para que no pierda la cosa (ne rem suam per-
dat) o para que no se vea privado de ella (vel 7e sua careat). 8i se le de-
fiende para que no pierda la cosa se suponc que el menor la tiene, por lo
que la defensa consistird en una excepcién o en una denegatio actionis; si
se le defiende para que no se vea privado de ella se supone que otro la tiene
y entonces la defensa consistird en una accién, El texto, pues, se reficre a

2 Kaser ha publicado el articulo Zur in integrum restitutio, besonders wegen me-
tus und dolus, SZ 1977, pp. 101-183, en que se muestra favorable a Kupisch. Cer-
venica hizo una critica a Kupisch en Labeo 1978, pp. 213.221.
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la accién donde dice in rem iudicio y a la excepcidn o déenegatio actionis
donde dice “cognitione practoria”. Con esta interpretacién esti conforme
el contexto del fragmento de Ulpiano, ya que en el paragrafo anterior se
ocupa de ]a restitucién contra un acreedor (pp. 300 y ss.).

A lo largo de este articulo, IY’Ors examina uno a une los distintos textos
alegados por Kupisch en favor de su tesis, y encuentra que no pueden apor-
tar pruebas suficientes para abandonar la idea comiin a la romanistica ac-
tual de que la restitutio decretada por el pretor daba lugar a una excep-
cién, o a una accién rescisoria con ficcién, fuera real, fuera personal.

Jorge Apame GoDparp



