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NOTA DE LOS TRADUCTORES

La traduccién del Romisches Privatrecht de Max Kaser (21.% edicién ale-
mana) que el lector tiene en sus manos, y que nos fuera encomendada por esta
casa editorial, se debi6 a la iniciativa y al inagotable empefio del Prof. Anto-
nio-Manuel Morales Moreno. Sin su conviccién y apoyo constante para llevar
adelante esta empresa, dificilmente habria visto la luz. Es justo retribuir en
estas primeras lineas al Prof. Morales Moreno, civilista culto, maestro de va-
rias generaciones de civilistas y conocedor del derecho romano y de la disci-
plina cientifica a su alero.

La tarea de traducir el texto de Kaser imponia no uno sino varios desafios
que era necesario tener presente al momento de emprender la tarea. Por lo
pronto, Max Kaser habia sido uno de los mas brillantes romanistas del siglo XX
y su obra, no tanto este Studienbuch, sino su Handbuch, de imprescindible cita.
La importancia de una nueva traduccioén de su manual era, por consiguiente,
un encargo muy delicado. Desde luego, ya contdbamos con una traduccion
espafiola, de 1968, a cargo de José Santa Cruz Teijeiro, que lo era de la 5.* edi-
cion alemana. Ella era ya un hito importante, puesto que habia contribuido
decisivamente al conocimiento de la obra de Kaser, no solo en Espaiia, sino
también en el resto de Hispanoamérica; territorios cuyas bibliotecas juridicas,
a pesar de todas las dificultades, no dejaron de tener en sus anaqueles una co-
pia de la traduccion de Santa Cruz Teijeiro. Y es que la traduccion del entonces
catedratico de la Universidad de Valencia, era, ademas, un texto envidiable-
mente bien pulido en cuanto a su estilo, en el que, ademds de plasmar el texto
kaseriano con gran fidelidad en cuanto a sus contenidos, lo habia hecho en un
estilo a la altura del de Kaser, lo que en modo alguno era sencillo.

Pero el texto de este Romisches Privatrecht fue evolucionando, y de ello
da cuenta en alguna medida el prefacio que escribe el propio autor a la 16.% edi-
cion, de 1991, la dltima que quedaria a su cuidado. En lo sucesivo, ya a contar
desde la 17.* edicidn, serfa el Prof. Kaniitel, fallecido en septiembre de 2019,
quien, ademds de mantener al dia el contenido, irfa incorporando bibliografia
romanistica reciente y una mayor conexién con el derecho privado vigente,
como lo prueba la ingente cantidad de citas a cdigos civiles y algunas leyes
especiales, tanto de Alemania, Austria y Suiza, por el bloque «germénico»,
como de un ndmero importante de codigos civiles europeos y latinoamerica-
nos. El texto que llegé a manos de los traductores corresponde a la 21.% edi-
cion, primera en la cual se incorporaba al Prof. Sebastian Lohsse al cuidado de
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la misma. El texto, por consiguiente, no ha perdido vigencia alguna desde la
primera edicién del mismo; su contenido ha ido aumentando con los afios, lo
mismo que su bibliografia. Si Kaser concedia una finalidad puramente didéc-
tica al texto, las ultimas ediciones dan cuenta de la adicion de otras finalidades:
por lo pronto, la actualizacién de su bibliografia permite a cualquier interesado
profundizar sobre cualquier tema romanistico; por otro lado, el interesado en
conectar el derecho privado moderno con instituciones romanas tiene a su
mano una exposicion que permite cumplir el objetivo con mucha precision. En
definitiva, ya no se estd frente a un manual en sentido estricto; no lo es, desde
luego, por su extension (las mds de quinientas paginas de la edicién alemana
exceden con mucho a las recomendaciones actuales al respecto), ni tampoco lo
es por cefirse su contenido a los contenidos esenciales de los programas de
estudio de derecho romano, que en la mayoria de las universidades europeas
estan limitados a un semestre.

Los traductores hemos tenido presente estas consideraciones al momento
de emprender la tarea. Entre los objetivos que se han pretendido cumplir uno
era guardar fidelidad al texto en sus aspectos informativos. Por lo mismo, en
todo momento se han conservado no solo las expresiones en latin y sus respec-
tivas traducciones, sino que también, en los casos en que el autor echaba mano
del 1éxico mas propio del derecho civil alemén, se ha intentado ofrecer una
traduccién apropiada de dichas instituciones. Eso si, hemos cuidado de no
sobrecargar al lector con expresiones alemanas entre paréntesis, de modo que,
en su mayoria, éstas suelen corresponder a conceptos romanos en su grafia
latina. Se han afiadido también algunas referencias a codigos y legislacion
modernos que no figuran en el original, particularmente del cédigo civil espa-
fol, con el fin de contribuir a enriquecer el rendimiento que el uso del manual
pueda tener entre los lectores de habla hispana.

En ciertas cuestiones estilisticas la decisién podia llegar a ser mas com-
plicada. El aleman en que esta escrito el texto es uno de frases muy extensas,
con mucho contenido y expresado de una forma que hoy podria parecer poco
habitual. Pero la fidelidad al texto y a su estilo imponia adaptarse a esta forma
discursiva, y solo excepcionalmente echar mano de un punto seguido, o de un
punto y coma que no aparecia en el texto original. El texto debia ser compren-
sible en el espafiol actual, pero sin hacer concesiones innecesarias; si, en defi-
nitiva, el texto original estaba destinado a un autor culto, o en vias de transfor-
marse en uno, la traduccién no podia traicionar tal decisién. Y es que la mayor
virtud de un texto académico es su claridad. Pero (como lo expresara magis-
tralmente Alvaro d’Ors) lo claro no siempre es sinénimo de facil.
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Ademads de al profesor Morales Moreno, como ya ha quedado dicho, los
traductores quieren dejar aqui constancia también de su profundo agradeci-
miento hacia el tristemente desaparecido Profesor Rolf Kniitel, que siempre se
manifestd entusiasta de la empresa que habiamos decidido iniciar de ofrecer
una traduccion de la nueva version del kleines Kaser al publico hispanohablan-
te, y facilité enormemente las gestiones con la editorial Beck para obtener los
derechos de traduccién y edicion por la editorial espaiiola, renunciando inclu-
so a los derechos que le pudieran asistir a ese respecto. Su recuerdo nos ha
acompanado siempre en la realizacion de esta compleja, pero muy enriquece-
dora labor, y lamentamos sinceramente que no le haya sido posible ver el re-
sultado final de ese empefo. Asimismo, también hemos de manifestar nuestro
agradecimiento al Profesor José Javier de los Mozos Touya, catedrético de la
Universidad de Valladolid, por sus valiosos consejos y generosa colaboracion
en la traduccidn de diversos pasajes del texto y en la revision lingiiistica y de
contenido de muchos de sus puntos; no obstante, de todos los errores subsis-
tentes solo a los traductores debe imputarse la responsabilidad. Asimismo,
last, but not least, los traductores quieren agradecer al BOE por la confianza
depositada en su trabajo, por su paciencia y su comprension ante algunas difi-
cultades, que las hubo, y por el apoyo recibido.

FRANCISCO ANDRES SANTOS y PATRICIO LAZO
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PROLOGO A LA 21.2 EDICION

El manual que naci6 a partir del Tratado («Handbuch») de derecho priva-
do romano de Max Kaser cumple, ya desde hace mucho tiempo, dos finalida-
des distintas. Por un lado, proporcionar al lector, sobre todo al estudiante que
pretenda familiarizarse con el derecho privado romano, un primer acercamien-
to, tan amplio como sea posible, a fin de capacitarlo para un enfrentamiento
autébnomo con las fuentes antiguas y la literatura romanistica moderna. Y, por
el otro, el manual debe facilitar a todos aquellos que tengan un interés en una
profundizacion en determinadas parcelas o en cuestiones particulares, el acce-
so al actual estado de la investigacion, con referencias a la bibliografia til que
ha ido apareciendo desde la dltima edicién del «Handbuch» (1.* parte, 1971;
2.2 parte, 1975).

Por ello, en la nueva edicién hemos trabajado en aportar nuevas indica-
ciones de la literatura moderna, tanto alemana como extranjera, y, a la vez,
adaptar la exposicidn al actual estado de la investigacion en numerosos puntos.
Se comprende por si mismo que, a la vista de la cada vez mds apabullante
cantidad de publicaciones en la doctrina internacional, solo puede tratarse de
una seleccion de titulos sin ningin afdn de exhaustividad. Ademds, hemos
completado la exposiciéon con muchos afadidos y nos hemos ocupado de in-
tentar mejorar la comprensibilidad para el lector que se enfrenta por primera
vez con el derecho privado romano. Diversos pasajes, sobre todo en los terre-
nos fundamentales de las obligaciones y del proceso civil, se han reelaborado
en puntos determinantes y, en parte, se han redactado por completo de nuevo.
Somos conscientes de que a la exposicion aun le queda mucho por mejorar y
aclarar.

Las explicaciones, ya amplias hasta el momento, se han visto nuevamen-
te ampliadas a consecuencia de la reelaboracion. Si bien para el estudiante
podria bastar, en principio, mucho menos material, todo se comprende mucho
mejor a partir de los contextos en que se inscribe. Entre estos encuentra espe-
cial significacidn, sobre todo en Roma, el modelo y el desarrollo del procedi-
miento judicial, de modo que resulta insoslayable establecer una conexién
entre las explicaciones juridico-materiales y los puntos de vista juridico-pro-
cesales. Ademads, las referencias complementarias al derecho vigente que se
encuentran al final de la mayoria de los apartados buscan facilitar al lector el
aprovechamiento de la ocupacion con el derecho privado y procesal romano
también como un instrumento de ayuda para la comprension del derecho vi-
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gente —pues sobre todo en el derecho mucho se explica a partir de su historia,
que tan marcada ha estado por las fuentes romanas.

Por sus variadas sugerencias damos las gracias a los colaboradores de la
céitedra de Miinster Hannah Schmidt y Tobias van Berkum. Y por su probado
buen trabajo de colaboracién damos también las gracias a la editorial, en par-
ticular al Dr. Johannes Wasmuth.

Bonn - Miinster, septiembre de 2016.

ROLF KNUTEL Y SEBASTIAN LOHSSE
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Como Max Kaser en las 16 ediciones previas, en la preparacion de esta
nueva ediciéon me he dejado guiar por el propdsito de proporcionar a través de
esta un cuadro de conjunto comprensible del derecho privado romano, aun
cuando, en el periodo transcurrido entretanto, algunas de sus secciones son
solo ya de significacién menor en el ambito de la docencia. Y esto es asi por-
que las materias particulares estdn conectadas entre si de muchos modos: asf,
p. €j., los negocios juridicos de mujeres y menores de edad no se comprenden
sin conocimientos del poder de la manus y de la patria potestas. Ademas, para
la comprensién del derecho privado romano es imprescindible una inmersion
en el derecho procesal. Por ello, de antemano se excluyeron grandes abrevia-
ciones de las explicaciones, de por si ya bastante contenidas, de Max Kaser.

Se planteé més bien un enriquecimiento de la expresién en una variada
perspectiva. Asi, mas bien he mencionado las razones por las cuales se explica
una determinada regulacién o la solucién de alguna cuestion juridica. Esto es
a la vez un problema de importancia con vistas a los actuales ordenamientos
juridicos que, de hecho, han asumido muchas de estas reglas, pero sin que
apenas se aporten las rationes propiamente dichas para ello en los grandes
comentarios. En la misma linea se sitda el hecho de haberse procurado en lo
posible insertar los desarrollos de los institutos juridicos particulares desde la
Recepcién y ampliar en lo esencial las referencias al vigente derecho aleman,
austriaco y suizo, asi como a otros ordenamientos juridicos.

Ademads, he ampliado las tomas de postura en cuanto a las fuentes anti-
guas, en especial a las actualmente muy accesibles Instituciones de Justiniano.
Asimismo, se han transcrito y comentado algunos pasajes representativos del
Digesto, cuya funcién es aportar una ilustracion del problema de fondo, asi
como del estilo expositivo y el método de descubrimiento del derecho por
parte de los juristas romanos. Las correspondientes traducciones (en la medida
en que exponen) se han tomado en todo lo esencial de la traduccién del Diges-
to editada conjuntamente con los colegas y amigos Okko Behrends, Bertold
Kupisch, Hans Hermann Seiler y muchos otros colegas de la especialidad. Les
doy las gracias por su generoso permiso, asi como a la editorial C. F. Miiller de
Heidelberg.

Ademdis, en el curso de la reelaboracion del texto he pasado a incorporar
también referencias bibliograficas. La rica literatura sobre la materia romanis-
tica estd recogida con gran exhaustividad en los tratados («Handbiicher») de
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Kaser sobre el derecho privado romano (2.% ed. 1971, 1975) y el derecho pro-
cesal civil romano (2.* ed., preparada por Karl Hackl, 1996). A ellos se hace
una remision al inicio de cada pardgrafo de este manual (RPr. §§; KASER —
Hacky, §§). Por eso, aqui se cita principalmente la literatura aparecida desde
los afios 70, y aun esta solo en una seleccion que ha de ser mejorada en su
extension y ponderacion.

Me he ocupado ademds de tomar cierta distancia de la terminologia téc-
nica romanistica, que por experiencia soy consciente de que dificulta mucho el
acceso a los lectores, y ofrecer traducciones de muchos de los conceptos em-
pleados. Tampoco se colocan ya las traducciones de los giros y expresiones
latinas utilizados en el texto en un largo apéndice final, sino que se reproducen
al lado del texto en cuestion en su lugar correspondiente.

Una nueva incorporacion es la recopilacién como apéndice de las reglas
juridicas latinas citadas en el texto. La articulacién de la obra se ha completado
por medio de los nimeros marginales y, en correspondencia con estos, se han
modificado las remisiones internas del texto. El indice de fuentes se ha recor-
tado y el indice de términos se ha reelaborado.

A no pocos textos adjudic6 Max Kaser una nota de posible interpolacién
o inautenticidad. Estas indicaciones constituyen siempre el fundamento a par-
tir del cual se justifica un desarrollo que solo ha de adscribirse a los juristas
postclasicos o a Justiniano. Las formulaciones esenciales a las que llegd Kaser
han de mantenerse, pero en los detalles hay mucho que revisar. Con todo, en el
marco de la nueva exposicion esto solo era posible en unos pocos campos. Por
ello, esas indicaciones solo han sido parcialmente suprimidas. De todas for-
mas, que tampoco Max Kaser conservéd o habria conservado estas sospechas
en muchos casos, es algo de lo que podemos estar seguros.

Estoy especialmente agradecido a mi amigo el Prof. Dr. Karl Hackl, que
ha revisado la introduccidn al Derecho procesal civil de esta obra y me ha pro-
porcionado valiosos consejos. Y gracias muy especiales debo dar a mi colabo-
rador, licenciado D. Sebastian Lohsse, que incansablemente me ha ayudado
con gran conocimiento de la materia en la explicacion de incontables cuestio-
nes particulares y también ha revisado los manuscritos y las pruebas de im-
prenta. Desde el comienzo de su actividad en la céatedra fue también de gran
ayuda con muchas aportaciones mi asistente, asesor juridico D. Guido Bomer;
sobre todo se debe el mérito de los indices y el registro de materias a este y a
los estudiantes colaboradores de catedra Julia Kusen y Daniel Kurth. Las di-
versas versiones del manuscrito los ha preparado, con su pericia acostumbra-
da, mi secretaria, la Sra. Ute Maron. A todos ellos les estoy muy agradecido.
Last, but not least, expreso aqui mi agradecimiento al Dr. Johannes Wasmuth,
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de la editorial C. H. Beck, por su paciencia y tolerancia hacia mis demoras y
cambios.

A mi admirado maestro y paternal amigo Max Kaser (1906-1997) lo re-
cuerdo con grande y afectuoso reconocimiento. Su prélogo a la 16.* edicién ha
sido incorporado a la presente. Sobre su personalidad y obra cientifica da mu-
cha informacién el volumen 115 de la Savigny-Zeitschrift; una necrolégica
mds breve puede encontrarse asimismo en la NJW de 1997, pp. 1492 ss.

Bonn, marzo de 2003.

RoLF KNUTEL
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El Derecho romano ha marcado de forma decisiva la cultura juridica oc-
cidental. Proporcionar su conocimiento es, por tanto, una tarea irrenunciable
de la formacién juridica. Muchos conceptos juridicos de origen romano, y los
métodos de argumentacion juridica derivados de ellos, han influido mediata o
inmediatamente en la mayoria de los ordenamientos juridicos actuales de altu-
ra cientifica y, por ello, se han convertido en un patrimonio comtun de los pue-
blos de cultura a nivel mundial. Para entender esta contribucioén de los roma-
nos a la historia mundial parece obligado formarse un cuadro de conjunto de
sus creaciones juridicas que vaya mads all4 de los datos aislados y representase
también los factores que han conformado su destino histérico.

El estimulo para escribir tal cuadro de conjunto en una version sintética
para la ensefianza lo encontré en mis dos exposiciones exhaustivas aparecidas
en el «Handbuch der Altertumswissenschaft»: Das romische Privatrecht
(1.*ed., 1955/59;2.% ed., 1971/75) y Das romische Zivilprozessrecht (1966). El
«Handbuch» es una obra de carécter historiografico que pretende describir una
pieza esencial de la vida cultural romana y su desarrollo. Con este fin presenté
ahi el derecho privado romano en tres épocas histdricas: el «Derecho romano
arcaico», el «Derecho preclésico y clasico» y los «desarrollos postclasicos».

El manual para el estudio (Studienbuch), que aparecié por primera vez
en 1960 y desde entonces ha cambiado y se ha completado mucho, persigue,
por el contrario, una intencién didictica. Puesto que los actuales planes de
estudio —al menos en su mayoria— colocan la historia del derecho al inicio de
los estudios juridicos, es preciso ofrecer, junto con el Derecho romano, una
introduccién general al mundo de conceptos del Derecho privado. Por ello, he
dividido mi libro, como ha sido habitual hasta ahora, conforme a las materias
fundamentales, y ademads se describen con detalle los conceptos bésicos y se
comparan con los modernos. El derecho patrimonial —es decir, el Derecho de
cosas y el Derecho de obligaciones, completado por la teoria general del nego-
cio juridico (§§ 5-11)— se revela como la materia que ha influido més intensa-
mente en las formas mentales actuales. Sin embargo, para hacer comprensible
el conjunto de los fenémenos estudiados en sus contextos, he intentado ilustrar
todas las secciones del libro con numerosas cuestiones de detalle que no debe-
rian gravar en su totalidad la materia objeto de ensefianza.

A los principiantes se les recomienda hacer uso de las numerosas remi-
siones internas del libro y, en especial, del indice final de términos. Para una
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profundizacion a partir de las fuentes y de la literatura especializada, pueden
servirse de mis «Handbiicher».

Por las traducciones que ha tenido este libro a las diversas lenguas estoy
especialmente agradecido a los siguientes profesores: R. Dannenbring (Preto-
ria) por la inglesa (Roman private law, 1968, la cuarta y tltima ed. de 1984 en
la editorial de la Universidad de Sudafrica, Pretoria); F. B. J. Wubbe (Friburgo,
Suiza) por la holandesa (Romeins Privaatrecht, 1967; 2.% ed., 1971, en la edi-
torial Tjennk Willing, Zwolle); J. Santa Cruz Teijeiro (Valencia) por la espafio-
la (Derecho romano privado, 1968, en el Instituto Editorial Reus, Madrid);
H. T. Klami (Turku) por la finesa (Roomailainen yksityisoikeus, 1968, en la
Porvoo Helsinki-Soderstrom osakeyhtid); - M. Shibata (Kyoto) por la japone-
sa (1979, en la Sobunsha & Co., Tokio).

A todos los que desde la 1.* edicion han hecho preguntas enriquecedoras
y propuestas de mejora les debo expresar aqui mi profundo agradecimiento y,
sobre todo, a mi amigo y colega de la Facultad de Salzburgo Wolfgang Walds-
tein. Por su ayuda en la correccion estoy especialmente en deuda permanente
con mi fiel discipulo y amigo Prof. Dr. Karl Hackl. Por la preparacién del in-
dice de fuentes que acompafia a la edicién desde el primer momento le agra-
dezco mucho la colaboracién al Ayudante de Universidad Dr. iur. Martin
Schermaier.

Ainring, septiembre de 1991.

MAaXx KASER
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JuristenZeitung (revista)

M. KASER, Das romische Zivilprozefirecht?, Miinchen, 1996, puesta al
dia por K. HackL [1.59]

M. KASER, Ausgewdhlte Schriften, 2 vols., Camerino, 1976.
Kindschaftsrechtsdnderungsgesetz (Ley de modoficacién del derecho
de la infancia)

Kindschaftsreformgesetz (Ley de reforma del derecho de la infancia
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Konkursordnung (Reglamento concursal alemén) de 1877
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loco citato



l.a.

Lab.
Labeo
LEC
LENEL, EP

Lic.

Mac., Macer
manc.
Marcell.
Marci.

Meél.

Mél. Humbert

Mem. Rodger

Mod.
Motive

MuV

nat. obl.
NBW

NELSON-
MANTHE III/1,
11172, 111/3
Ner.

NIW
NNDI
NORR, Schr.

NotZwG

Nov.
NTh.
NusNus.
NVal.
OEheG.

INDICE DE ABREVIATURAS W

legis actio

Marco Antistio Labedn
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D. NORR, Schriften 2001- 2010, T. J. Chiusi, H.-D. Spengler y J. Pari-
cio, eds., Madrid, 2012 (véase también HIA)

Gesetz betreffend das Erfordernis der notariellen Errichtung einiger
Rechtsgeschifte (Ley de fe publica notarial austriaca) de 1871
Novellae Iustiniani [Rz 1.42]

Novellae de Teodosio II. [1.49]

Numerio Negidio

Novellae de Valentiniano III [1.49]

Osterreichisches Ehegesetz (Ley matrimonial austriaca)
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Osterreichische Exekutionsordnung (Osterreich) (Reglamento de eje-
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cién de los consumidores austriaca) de 1979

(Osterreichisches) Notwegegesetz (Ley de servidumbre de paso legal
austriaca)

(Osterreischer) Oberster Gerichtshof (Tribunal supremo austriaco)
(Schweizerisches) Obligationenrecht von 1911/36 (Derecho de obliga-
ciones suizo de 1881, revisado en 1911/36)

Osterreichische Zivilprozessordnung (Ley de procedimiento civil aus-
triaca)

Emilio Papiniano

Julio Paulo

Sexto Pedio

Filipo

Antonino Pio

Sexto Pomponio

principium
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F. Reinoso Barbero, ed., Principios generales del derecho. Anteceden-
tes historicos y horizonte actual, Madrid, 2014

Préculo
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(Ley federal suiza sobre aparceria) de 1985
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(Ley federal suiza sobre distribucién de deudas y consurso de acreedo-
res) de 1889

(Schweizerisches) Strafgesetzbuch (Cédigo penal suizo) de 1937
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Unién Europea
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Venuleyo Saturnino
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texto insertado

Sefiala a las expresiones latinas que se utilizan en el lenguaje juridico
medieval o moderno, pero que son ajenas a las fuentes romanas
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INTRODUCCION

§ 1. Desarrollo e importancia del derecho privado romano

(RPr. §§ 1,2, 31, 1V, 192-195)

I. GENERALIDADES

Literatura: R. v. JHERING, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung®, Leipzig, 1883-1894 (sobre las caracteristicas principales del de-
recho romano y de los factores de su desarrollo); F. SCHULZ, Prinzipien des romischen
Rechts, Miinchen, Miinchen, 1934, reediciones en 1954 y 2003.

El derecho privado constituye, de todas las materias del derecho romano, su
nucleo central, que supera largamente a las demds por su valor intrinseco y por
el efecto sobre su propio mundo y la posteridad. El derecho privado romano
debe su grandeza e importancia histéricas al singular talento de los juristas
romanos, a su mirada atenta a la realidad de la vida, asi como a un pensamien-
to juridico orientado a la realizacion de valores fundamentales (como la liber-
tad de la persona, la lealtad contractual y la proteccién de la propiedad) y, con
el paso del tiempo, cada vez mas evolucionado y controlado racionalmente.
Este talento alcanza un punto culminante con las geniales creaciones de los
juristas del dltimo siglo de la Republica y de comienzos del Principado funda-
do por Augusto, es decir, de la época del imperio moderado (sobre el imperio
romano, vid. Anexo 2). Los juristas de esta época condujeron al derecho priva-
do a la maxima perfeccion y lo dotaron de autoridad espiritual sobre el pensa-
miento juridico de la humanidad, que trasciende la existencia histdrica del
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pueblo romano y que perdura hasta hoy. Para los dos primeros siglos y medio
después de Cristo, se habla, por ende, de jurisprudencia clasica. Hasta el dia
de hoy los ordenamientos de los estados de Europa continental, asi como aque-
llos espacios ultramarinos sobre los que han ejercido influencia (ante todo,
Latinoamérica, Sudéfrica, Japon, Corea y China, con Taiwdn), se basan en
parte significativa en los fundamentos del derecho romano. Sus formas de pen-
samiento se han incorporado en los c6digos civiles modernos que, desde fines
del siglo xvri1, han suprimido, en la mayoria de los estados europeos, la vigen-
cia directa de las fuentes romanas. Asimismo, las ordenanzas del mundo juri-
dico, tanto anglosajon (ingleses y angloamericanos) como escandinavo, osten-
tan influencias del derecho romano, las cuales, como se muestra en épocas mas
tempranas, no eran tan pocas como se aceptaba antiguamente.

Muy oportunamente ha puesto de manifiesto R. v. Jhering (1818-1892) esta universa-
lidad en las palabras iniciales de su conocida obra El espiritu del Derecho romano en
las diversas fases de su desarrollo (1852): «Tres veces ha dictado Roma leyes al mun-
do, tres veces ha unido a los pueblos; la primera vez, por la unidad del Imperio, cuan-
do el pueblo romano estaba en lo mas alto de su poder; la segunda, por la unidad de la
Iglesia, cuando aquél habia desaparecido; en la tercera oportunidad, por la unidad del
derecho, a consecuencia de la recepcion del derecho romano durante la Edad Media.
En la primera ocasién lo hizo mediante el poder de las armas, en las dos oportunidades
siguientes, gracias al poder del espiritu. La importancia histérica y universal, asi como
la misién de Roma, pueden resumirse en la superacidn del principio de la nacionalidad
por el de la universalidad».

Sobre el concepto de derecho privado, vid. [3.4-7]. La expresion derecho civil, em-
pleada en sentido amplio, designa también al proceso que sirve a la alegacion jurisdic-
cional del derecho privado, es decir, al proceso civil. El concepto de derecho civil en
sentido estricto, como derecho privado general (por oposicién a areas especiales del
derecho privado, como el derecho comercial o el derecho del trabajo) pertenece a la
dogmitica juridica moderna.

II. HISTORIA

Lit.: F. WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte, Miinchen, 1998; W. WALDSTEIN — J.
M. RAINER, Romische Rechtsgeschichte'®, Miinchen, 2005; M. KASER, RRG?, Géttin-
gen, 1967; M. BRETONE, Geschichte des romischen Rechts, Miinchen, 1998; F.
ScHULZ, Geschichte der romischen Rechtswissenschaft, 1961, reimp. Weimar, 1975;
E. LEvY, West Roman Vulgar Law: The Law of Property, Philadelphia, 1951; EL Mis-
Mo, Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, Weimar, 1956; F. WIEACKER,
«Vulgarrecht und Vulgarismus», en Studi Biscardi, vol. 1, Milano, 1982, p. 33; O. BE-
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HRENDS, «Institutionelles und prinzipielles Denken im romischen Privatrecht», SZ 95
(1978) = BEHRENDS [, p. 15.

El derecho romano arcaico siguid, junto al pueblo romano que cre6 este dere- 3
cho, un desarrollo que se expone en la historia del derecho romano; en ella se
diferencian distintos periodos.

1. El primero, que llamamos antiguo, se extiende desde los origenes hasta 4
aproximadamente el comienzo de las Guerras Punicas, es decir, hasta aproxi-
madamente la mitad del s. Il a. C. En esta época Roma era una ciudad-estado
agraria, en medio de algunas organizaciones estatales similares, sobre las cua-
les predominard hacia el final de este periodo, en toda la mitad y el sur de Ita-
lia. Las tradiciones y costumbres del campo, junto a la ganaderia y, la agricul-
tura (ésta, desde los albores) determinan las bases econdémicas de la vida del
pueblo romano y su estructura social. Este modo de ser penetra, ademads, todas
las dreas de la vida espiritual, como la religion y las costumbres, el lenguaje y
el arte, la politica y el derecho. Mds atn, el inicio de la produccién de artesa-
nias y de la actividad comercial no altera, en principio, este cardcter funda-
mentalmente agrario. Las tradiciones y costumbres agrarias explican la posi-
cion y significado de la familia romana como una unidad, que domina el
conjunto del derecho privado de este periodo. Esta agrupacion abarca a la pe-
quefia familia, esto es, al paterfamilias junto a las demads personas sometidas a
su potestad: su mujer, sus hijos, clientes y esclavos; un grupo de personas que
habita un caserio, con su minifundio, ganado y otras pertenencias, y que en-
cuentra los fundamentos y el contenido de su existencia en este patrimonio
agrario. El derecho privado romano arcaico se puede comprender aqui como el
derecho de la familia en su estructura interna y en sus relaciones juridicas con
las demads agrupaciones familiares. Los paralelos con los derechos griegos y
germénicos son evidentes.

La principal fuente del derecho privado de este periodo es la Ley de las XII 5
Tablas (c. 450 a. C.), cuya aplicacién y desarrollo a través de la prictica fue
posible gracias a su interpretacion (interpretatio). Debe observarse, sin embar-
g0, que el derecho de las XII Tablas ya muestra avanzados niveles de desarro-
llo, a los que han precedido amplios segmentos de una €poca originaria caren-

te de fuentes. Sobre los probables estadios primitivos del derecho romano
estamos peor informados, como también a propdsito de los derechos germéni-
COS.

2. Enels. III a. C., después de mucha preparacion, aparece en la vida del 6
pueblo romano un vigoroso movimiento de expansion, que permitio, en su faz
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externa, la consolidacién del dominio mundial y, en su faz interna, el floreci-
miento de la cultura romana. Se distingue dos periodos, que actian como pre-
paracioén y realizacién del otro.

a) Elsiglo de la Republica tardia, siglos III-I a. C. corresponde a la extension
del poderio romano, que domina, finalmente, casi todo el mundo antiguo: toda
Europa del Sur y del Oeste, Asia Menor, Oriente Proximo, Egipto y el Norte de
Africa. En esta época la forma de vida campesina cede ante la metropolitana,
que da origen a una estructura econdémica y social de comercio, industria y de
moneda. La cultura romana entra en relacién con el helenismo, esto es, con la
civilizacién tardia compuesta, principalmente, por elementos griegos, como
también por otros de caricter oriental, que se habia convertido en una poderosa
entidad espiritual en el suelo del antiguo imperio de Alejandro Magno en el
Mediterrdneo oriental y su interior. Solo a partir de del enfrentamiento con el
helenismo la cultura romana adquirié por completo su vigor y singularidad.

Estos factores determinan, también, el ascenso de la cultura juridica romana.
Si hasta ahora los romanos se habian conformado con un derecho al servicio
de las necesidades de la praictica, el encuentro con la filosofia griega prepara el
terreno para el comienzo de la ciencia del Derecho, que, con las herramientas
del anélisis y la de sintesis buscard captar los conceptos juridicos y organizar-
los en un sistema interno. Aunque descubierto por los griegos, fueron los ro-
manos quienes por vez primera aplicaron a la materia juridica este método
16gico, no obstante lo cual la jurisprudencia romana adquirié un sello propio.
Sin embargo, el sentido practico de los romanos los mantuvo a salvo de exage-
raciones y, con ello, de teorizaciones estériles. Su genio juridico permiti6 lle-
var a esta primera jurisprudencia occidental a producir principios e institucio-
nes juridicas de valor imperecedero. El mérito de haber desarrollado nuevas
formas de pensamiento juridico, y adaptarlas a condiciones culturales, econé-
micas y sociales cambiantes, se debe a los juristas de los ultimos dos siglos
anteriores a la era cristiana. La importancia de éstos no se aprecia adecuada-
mente bajo la denominacién convencional de preclasicos. O. BEHRENDs ha
puesto de relieve la influencia filoséfica griega; vid. [1.11, 2008].

Junto al método del pensamiento abstracto, el derecho romano de este periodo tomé
del modelo griego, principalmente, el uso de documentos [7.25]. Algunas institucio-
nes se ven influidas por las instituciones bancarias helenisticas (contratos literales;
constitutum debiti; receptum argentarii). Por otro lado, ciertas instituciones de los
derechos griegos ejercieron, en esta época, una influencia mas bien acotada (lex Rho-
dia de iactu) [42.31], fenus nauticum [39.8], arra [41.7]; el llamado depositum irregu-
lare [39.20].
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b) El segundo periodo coincide aproximadamente con la época del Princi-
pado, es decir, del imperio moderado. En esta época de consolidacién del do-
minio mundial romano, en el imperio al que Augusto ha traido la paz, llega,
ciencia juridica romana llega a lo mds alto. Promovida esta ciencia por los
emperadores, quienes no entorpecieron su florecimiento por mecanismos au-
toritarios —_m4s bien, entendieron cémo subordinar en ocasiones a la jurispru-
dencia a su politica de Estado— los juristas produjeron aportaciones que sobre-
salieron por sobre las de los precldsicos, no tanto en cuanto a la riqueza
creativa, sino en cuanto a la perfeccién de su aguda penetracion y precision de
su pensamiento. Con el nombre de cldsicos nos referimos a estos juristas de
los primeros dos siglos y medio de nuestra era, los cuales llevaron a la juris-
prudencia romana al mds alto grado de perfeccién. Son, al mismo tiempo,
cldsicos en cuanto sus obras gozan de validez intemporal, sirviendo como mo-
delo para las épocas posteriores y hasta la actualidad.

La jurisprudencia cldsica no elabor6 teorias abstractas, propias de una escuela,
sino que, ante todo, sigui6 una orientacion practica, la cual, sobre la base de la
actividad dictaminadora de los juristas, se dirigi6 a la solucién de casos concre-
tos provenientes de la vida. Pero, mas alld de eso, expandid las materias juridi-
cas, en particular a través de los comentarios al derecho civil y al edicto, hasta
aspectos muy detallados, para evaluar el alcance de las reglas juridicas en casos
infrecuentes y especiales, o para examinar su aplicacion a instituciones juridi-
cas. En el periodo altoclasico (s. I d. C.), junto a esta corriente principal de la
jurisprudencia, representada por Juliano y Celso, aparece un movimiento paralelo
(Nebenstromung), de carécter didactico, procedente de la ensefianza elemental
del Derecho. De esta jurisprudencia escolar de época cldsica emerge como
principal obra las Institutiones de Gayo (c. 160 d. C.). Sin embargo, esta orien-
tacion a la ensefianza busca, asimismo, una conexion estrecha con los grandes
maestros y se mantiene alejada de la especulacion tedrica. Entre los tardocldsi-
cos, especialmente en los extensos comentarios de Ulpiano y de Paulo, esta
corriente escolastica fluye conjuntamente con aquella otra principal.

Contra estas arraigadas concepciones, O. BEHRENDS (vid. Behrends I-II, asi como
numerosas publicaciones [vid. Ars iuris. Festschrift fiir Okko Behrends, Gottingen,
p. 645] «Die geistige Mitte des romischen Rechts. Die Kulturanthropologie der skep-
tischen Akademie», SZ 125 [2008] 25 ss. y «Wie haben uns die romischen Juristen
vorzustellen?», SZ 128 [2011] 83 s.; véase también [17.3] ha sostenido desde hace
tiempo que la jurisprudencia romana estuvo considerablemente influenciada por la
filosoffa griega. El derecho romano arcaico, que especialmente en virtud de la inter-
pretacién de la Ley de las XII Tablas alcanzaria hacia el fin del s. IIT a. C. el caracter
de jurisprudencial —fundamentalmente con la aparicién de la literatura juridica— en
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dos oportunidades seguidas eché mano de amplias concepciones de la teoria juridica
griega, gracias a lo cual alcanzé profundidad intelectual y fue definitivamente enri-
quecido.

La primera concepcidn tedrico-juridica estuvo dominada por la complementaria opo-
sicion entre el Derecho natural y el Derecho civil en sentido estricto, es decir, el reser-
vado a los ciudadanos romanos, tal como se desarroll6 en la filosofia estoica. Su prin-
cipio general seria el siguiente: en todo lo que no sea aplicable el derecho civil
individualista, rige supletoriamente un derecho natural solidario. La tarea de los ma-
gistrados es imponer este sistema dualista. — Sobre este fundamento, de acuerdo al
primer comentario cientifico de la Ley de las XII Tablas (de Aelius Paetus), habrian
surgido numerosas concepciones del Derecho civil en sentido amplio (Cato, P. Mu-
cius, Q. Mucius pontifex), es decir, de un Derecho civil comprensivo del derecho na-
tural. Un concepto central en este sistema seria el de bona fides, cuya actuacién como
principio de confianza propio del derecho natural es clara, en particular en el derecho
de la posesion de entonces y en el de la gestion de negocios en beneficio de otro.

La segunda concepcioén tedrico-juridica surgi6 de la academia escéptica, para la cual la
oposicion entre naturaleza y civilizacién seria determinante. El ser humano seria sus-
tancia natural, pero, en virtud de sus habilidades intelectuales, se encuentra en posicién
de orientarse a partir de reglas y formas juridicas (instituciones) de la vida en comin y
de orientar su actuacién efectiva segun valores ético-juridicos. El poder de un hombre
sobre otro serfa, en esta perspectiva, un fenémeno natural; sin embargo, como poder
ejercido por la jurisdiccion, ha de aplicar las normas juridicas acordadas y, supletoria-
mente, dotar de vigencia a los valores ético-juridicos. Este deber apareceria expuesto
publicamente en el edicto, el programa jurisdiccional del pretor. Esta nueva teoria juri-
dica se impuso mediante una nueva formulacién del edicto y de un comentario que lo
acompafiaba (primeramente por Servius Sulpicius). Un ejemplo caracteristico del cam-
bio metodoldgico lo constituyd la reformulacién de la mas importante impugnacién del
ejercicio de un derecho en la tardia exceptio doli: ésta ya no se funda en la buena fe del
derecho natural, sino que en un hecho empirico, declarado relevante por el pretor, obli-
gado por el edicto a imponer el valor de la prohibicién del dolo.

En las escuelas de derecho de época imperial, la contraposicion de ambas teorias juri-
dicas prosiguid con la confrontacion de la escuela sabiniana, influenciada por el con-
cepto de derecho civil de cufio iusnaturalista, y la de los proculeyanos, que defendie-
ron en su conjunto la mds formal tradicién tardorrepublicana. Las innumerables
controversias entre ambas escuelas, por ejemplo, sobre la accionabilidad de la permu-
ta, o el momento en que se alcanza la mayoria de edad, o la especificacidn, correspon-
den por regla general a la contraposicion entre el derecho natural y civil fundado en
principios (sabinianos) y el derecho de una civilizacién (proculeyanos). En el trans-
curso de los periodos alto y tardoclasico, hubo un profundo y mutuo cruce entre am-
bas escuelas tras el cual prevaleci6 el segundo sistema, mds formal, a causa de su
aceptacion por parte de Juliano, lider de los sabinianos. La necesidad de modificar
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reglas formales, ahi donde la justicia lo requiere, con recurso a argumentos valorativos
(sean iusnaturales o ético-juridicos), se convirti6 en patrimonio comun de los juristas.

En la ciencia juridica, la reconstruccién de este desarrollo por parte de Behrends ha
tenido, hasta ahora, poca aceptacién. Sin embargo, las influencias de la filosofia griega
(Stoa) se evidencian cada vez més en las investigaciones de las dltimas décadas (véa-
se, por ejemplo, acerca de ius Gentium [3.13], sobre humanitas [15.5 y 51.22], sobre
prohibicién del enriquecimiento sin causa [48.3]).

3. a) El periodo posclasico, desde el siglo III d. C. hasta el final de la An-
tigliedad, muestra los sintomas del declive. En las significativas derrotas, tanto
internas como externas, que llevaron al Imperio Romano al borde del abismo
luego de la muerte del emperador Alejandro Severo, llegd también a su agota-
miento la potencia creadora de la jurisprudencia clasica. Ciertamente, Diocle-
ciano (284-305) dot6 al imperio de un poder central fuerte, después de medio
siglo de anarquia, y en al menos un aspecto (en la practica de otorgar rescrip-
tos, es decir, las decisiones sobre asuntos juridicos otorgadas a quienes las
solicitaran), busc6 mantener vivo el pensamiento cldsico. Sin embargo, la mo-
narquia absoluta, que sometié a todos los drganos estatales a la voluntad del
soberano omnipotente, no ofrecié espacio para un renacimiento de la Jurispru-
dencia, la que dej6 de ser una ciencia libre, al cuidado del derecho y solo res-
ponsable ante la propia conciencia del jurista.

Bajo Constantino el Grande (307-337) la vida juridica da la espalda de forma
significativa a la tradicién clédsica. El destino cultural del derecho es, por de
pronto, el vulgarismo.

Se pierde en gran medida el refinamiento del pensamiento y del vocabulario juridico
de los juristas cldsicos. Su lugar lo ocupan las concepciones juridicas de profanos en
cuestiones juridicas, o bien practicos, o profesores de derecho deficientemente forma-
dos, quienes a menudo comprenden equivocadamente o distorsionan. Tales opiniones
juridicas defectuosas no eran tampoco completamente desconocidas en la praxis cla-
sica, en particular en las provincias; sin embargo, en la medida en que el derecho
clasico representaba el ordenamiento «oficial», ellas fueron, en su mayoria, desesti-
madas.

Después del fin de la época clasica prevalecen estas tendencias vulgaristas e
irrumpen, desde Constantino, en la cancilleria imperial. En cuanto las caracte-
risticas del estilo «vulgar», tanto del pensamiento como del vocabulario, han
conducido a instituciones juridicas reconocidas y aplicadas en la préctica, ale-
jadas del derecho clasico, pueden ser éstas englobadas en el derecho vulgar.
Sin embargo, no es este un concepto de la sistemdtica juridica, sino uno cultu-
ral, el cual pretende apuntar especificamente a la aplicacion, a la formacién y
al desarrollo del derecho.
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El derecho vulgar postcldsico, cuya importancia para la historia del derecho romano
solo a partir de los afios 30 del siglo XX ha sido reconocida y valorada gracias al tra-
bajo de Ernst LEVY, se construye sobre el derecho romano, pero uno mas tosca y ma-
terialmente transformado, rebajado a un estrato inferior de la cultura juridica y, en
ocasiones, conectado a formas de pensamiento del derecho arcaico pre-cientifico. Sin
embargo, hoy en dia se considera que la magnitud de la vulgarizacién fue considera-
blemente menor de lo que se pensaba en la €poca de Levy. No obstante el lenguaje
retéricamente ampuloso y varios cambios terminolégicos, la mayor parte del derecho
privado clésico continud siendo vinculante también para la Antigiiedad tardia. De
forma ocasional, la vulgarizacién logré ciertos progresos (como la representacion de
los emancipados o la cesion de créditos). Lit.: K. MiSERA — R. BACKHAUS, «FErnst
Levy und das Vulgarrecht», en Semper apertus. Sechshundert Jahre Ruprecht-Kar-
Is-Universitdt Heidelberg: 1386-1986. Festschrift in sechs Binden, Berlin —New York,
1985, 194. — Sobre la fijacion del derecho y el gobierno durante la Tetrarquia, estable-
cida por Diocleciano y finalizada por Constantino en 324, después de la victoria sobre
Licinio, vid. S. CORCORAN, The Empire of the Tetrarchs, Imperial Pronouncements
and Government AD 284-324, 1996 [con A. JORDENS, SZ 116 (1999) p. 334].

Diferentes al Derecho romano vulgar son los derechos locales helenisticos, es decir,
derechos griegos o de origen oriental, que conocemos sobre todo por los papiros
greco-egipcios, que gozaron de una vigencia muy extendida en la mitad oriental del
imperio, no obstante la superposiciéon romana y el otorgamiento general de la ciuda-
dania romana por la constitutio Antoniniana (212 d. C.) [3.19]. — La influencia del
helenismo sobre el desarrollo postclasico del derecho romano se ve reforzado, pero se
mantiene dentro de estrechos limites. Se manifiesta especialmente en la propagacién
de la forma escrita, ademas de especificas instituciones griegas o de origen oriental
(manumissio in sacrosanctis ecclesiis, arra sponsalicia, donatio ante nuptias).

b) Entre los factores de creacion juridica del derecho privado de la época
posclésica influyen, al margen de las transformaciones internas apuntadas y de
las influencias externas, otros profundos cambios que configuran su vida inte-
lectual y material. Los monarcas absolutos, ahora tnicos legisladores, en par-
te por razones politicas, y en parte por motivos de bienestar social, intervienen
fuertemente con sus medidas en las vidas de los subditos. La estructura estatal,
ahora modificada, trae consigo una transformacion en la organizacion judi-
cial, y una modificacion del derecho procesal civil que afecta también al dere-
cho privado. Cambios significativos se producen tras la victoria del Cristianis-
mo (edicto de Mildn, sobre la tolerancia del Cristianismo, en 313 y, desde 380,
religién oficial, bajo Teodosio [379-395]), si bien las doctrinas de éste reforman
el derecho de familia, en especial, el derecho matrimonial. La instauracién de
un socialismo estatal, que interviene normativamente todas las dreas de la vida,
por medio de un amplio aparato administrativo, se encuentra en estrecha cone-
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xi6n con la transicién hacia una monarquia absoluta. Igualmente relacionados
con estos fendmenos se encuentran el declive de la economia y de la comuni-
dad social, el empobrecimiento general, la precaria situacién de las masas, el
retraimiento del comercio y la decadencia del sistema monetario.

Las medidas imperiales buscan servir como parte de la asistencialidad, especialmente
en el derecho de familia y en el sucesorio. Por su parte, los sibditos quedan sujetos a
una multiples y opresivos gravdmenes; permanecen agrupados en asociaciones profe-
sionales (corpora), de filiacion hereditaria e indisoluble; y, en la agricultura, el colo-
nato da forma a una suerte de libertad personal disminuida, préxima a la esclavitud
[16.18]. A esto se afiaden multiples impuestos y tributos, asi como el desempeiio obli-
gatorio de cargos (munera) que resultan naturalmente onerosos. Ademds, son espe-
cialmente importantes para el derecho privado las restricciones a la propiedad y a la
libertad para comprar y vender. Una impresionante descripcion de estas relaciones
ofrece el articulo de E. SECKEL, «Die spitromische Entwicklung der erblichen
Zwangsberufe sowie der erblichen Zwangsverbénde», conferencia leida en la Berliner
Mittwochs Gesellschaft el 24 de abril de 1901), sobre lo cual vid. W. SCHUBERT, «Die
Vortriage Emil Seckels in der Berliner Mittwochs-Gesellschaft» (Teil 1) SZ 121, 506
ss. Lit. adicional: D. L1EBS, «Verfassungs-, rechts- und sozialgeschichtliche Eigenhei-
ten der Spitantike», en FHI., vol. V, p. 2857.

c) Finalmente, y después de haberse intentado tempranamente en el s. IV d.
C., el imperio queda dividido, tras la muerte de Teodosio el Grande (379-395),
en una parte oriental y otra occidental. A partir de ahi el desarrollo del dere-
cho de ambas partes del imperio transitard por caminos separados.

Las leyes imperiales tienen a partir de ahora vigencia solo en aquella mitad del impe-
rio en que son promulgadas, segin su fecha y lugar, a pesar de que las inscripciones,
que siempre mencionan a los emperadores, dan una apariencia de unidad. En todo
caso, algunas leyes de una parte del imperio serian acogidas también en la otra. En
primer té€rmino, el Codex Theodosianus (438), que fue promulgado en ambas partes
del imperio, contiene leyes tanto de una como de otra. Con posterioridad, solo ciertas
leyes de la parte oriental serian adoptadas en la occidental y ninguna de la parte occi-
dental en la oriental.

aa) En el Imperio Romano de Occidente continda de forma imparable el
declive econdmico y social, asi como la vulgarizacién del derecho privado.
Después de su caida (476) el derecho romano regird rigiendo, para los sibditos
romanos de los estados germéanicos que le sucedieron, conforme al principio
de la personalidad (vid. [3.9-10]).

En los reinos visigodos y burgundios se conserva este derecho romano en recopilacio-
nes especiales. En el caso del reino visigodo, se debe mencionar el Cédigo de Eurico
(Codex Euricianus, c. 475) y la Lex Romana Visigothorum (o Breviarum Alaricianum,
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de 506); probablemente, para el reino ostrogodo de Teodorico el Grande, el Edictum
Theodorici (posterior al 500); para el reino burgundio la Lex romana Burgundionum
(principios del s. VI).

bb) En la parte oriental del imperio, las circunstancias economicas 'y socia-
les se mantuvieron, en general, en un nivel més alto que en Occidente, o se
recuperaron en parte. En la cultura juridica, la vulgarizacion se estanca por un
lado, o bien es reemplazada por un giro clasicista, que busca conservar y apro-
vechar el legado de la literatura juridica cldsica. Este giro tiene su origen en las
escuelas de Derecho, entre las que sobresalen, en el s. V la de Berito (hoy
Beirut, Libano) y, posteriormente, la de Constantinopla (actualmente, Estam-
bul). Sin embargo, estas escuelas juridicas, a diferencia de las clasicas, ya no
se ocupan de desarrollar creativamente el Derecho, por medio de casos de
impacto directo en la practica. Antes bien, las escuelas ven su cometido en la
asimilacién tedrica de las materias heredadas. En varias ocasiones la doctrina
de la culpa exhibe la influencia de la filosofia y teologia contemporaneas, es-
pecialmente a propoésito de las doctrinas acerca de la voluntad y de la culpabi-
lidad.

III. EL CORPUS IURIS CIVILIS

Lit.: Detalladamente, L. WENGER, Die Quellen des romischen Rechts, Wien, 1953,
562-569; ademas, P. KRUGER, Geschichte der Quellen und Literatur des romischen
Rechts?, Leipzig, 1912, 365; B. KUBLER, Geschichte des romischen Rechts, Leipzig,
1925, 399; KUNKEL-SCHERMAIER [1.58], p. 208; WALDSTEIN-RAINER [1.58], p. 242.

Las escuelas de Derecho orientales ven coronada su labor con el imponente
trabajo legislativo del emperador Justiniano I, el Corpus Iuris Civilis, cuyas
partes principales fueron promulgadas en los afios 533 y 534. El clasicismo de
Justiniano conserva en esta obra compilatoria, principalmente, fragmentos de
la literatura juridica de la época cldsica en su redaccion original, ante todo en
el Digesto (de digerere = ordenar, reunir) o Pandectas (del griego pandektai
[sc. bibloi] = libros que contienen todo) o en el manual de ensefianza inicial,
las Instituciones (de instituere = ensefar). Asimismo, en su Cédigo (libro)
conserva muchas de las mds de 4.600 constituciones imperiales, provenientes
principalmente de la época del Principado, como asi también las de Dioclecia-
no, que con frecuencia siguen el derecho romano casi en su totalidad. Las
ediciones modernas y sus traducciones son enumeradas mds abajo [1.42-45].
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El clasicismo apunta en todo caso solo a un aspecto de la actitud de Justiniano.
El emperador se muestra también empefiado, al igual que sus predecesores,
por hacer realidad el ideal de un Estado de bienestar cristiano y absoluto. El
resultado de esta orientacion es que Justiniano no puede dotar nuevamente de
validez al derecho clédsico en todos los 4mbitos. Los decisivos cambios que
separan a su época de aquélla de los clasicos se relacionan con los factores del
desarrollo juridico antes mencionados [1.15]: absolutismo y proceso de refor-
ma, Cristianismo y helenismo (si bien éste fue efectivo solo dentro de estre-
chos limites), ante todo en las necesidades de una economia y una sociedad en
declive.

Justiniano concreta la adaptacion a las nuevas relaciones, a través de la recep-
cién que hace en su Codigo de parte importante de las leyes imperiales de épo-
ca postcldsica (desde Constantino), pero en mayor medida, porque la legisla-
cién que €l mismo produce es compilada, igualmente, en el Codex y en las
Novelas (de novellae constitutiones = nuevas leyes imperiales; sobre sus edi-
ciones, véase [1.42]). No se logra, sin embargo, la compilacion oficial de las
novelas mayoritariamente redactadas en griego planeada por Justiniano. La lla-
mada «compilacién griega» es privada, consta de 168 novelas y es la mas com-
pleta; pero mayor significacion en la historia del derecho privado alcanza el
Authenticum, una edicién de 134 novelas (de los afios 535 hasta 565), en latin,
en parte original, pero con una insatisfactoria traduccion del original griego.

En los escritos clésicos transmitidos y en las constituciones imperiales de épo-
ca clasica se lleva a cabo su adaptaciéon por medio de interpolaciones
(interpolare = cambiar, limpiar), es decir, de modificaciones textuales, realiza-
das solo superficialmente, y ocasionalmente, por los compiladores (compilare:
expoliar, explotar). Son asi designados los integrantes de las comisiones que
compusieron tanto el Digesto, como las Instituciones y el Cédigo de Justinia-
no bajo la direccién de Triboniano, el funcionario de mayor jerarquia de la
cancilleria imperial.

En las partes principales del Corpus Iuris Civilis, sobre todo en el Digesto, aunque
también en las Instituciones y en el Cédigo, se debe distinguir entre los escritos origi-
nales de los juristas cldsicos y las constituciones imperiales, estratos y revisiones, las
que no son reconocibles exteriormente y que solo mediante la critica textual pueden
ser descubiertas. Para el descubrimiento de estas capas se aplica una nueva orienta-
cion de la ciencia romanistica, la investigacion de los estratos textuales (Textufenfors-
chung) de F. Wieacker, que distingue varios estratos que no pueden delimitarse de
forma clara en un caso individual: a) una transformacién incipiente comienza a finales
de la época clasica. Este estrato de inicios de la época poscldsica se remonta a la pri-
mitiva ensefianza del Derecho, en la que se ha desvanecido la precision del estilo
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cldsico de pensamiento, sin pretender modificar deliberadamente el material juridico;
b) desde el s. IV aparecen, principalmente en Occidente, los signos de la vulgariza-
cidn, la cual, en ocasiones, ignora objetivamente la tradicion cldsica. Su influencia es
apreciable, principalmente, en el Cédigo y solo ocasionalmente en el Digesto; c) por
el contrario, en los siglos V y VI se reafirma la influencia teorizante de las escuelas de
Derecho orientales regidas por métodos escoldsticos, lo que conduce con mas fuerza
al pensamiento clésico. Es probable que éste haya sido introducido en los textos mis-
mos por los compiladores de Justiniano. Ademds de la incorporacién de las doctrinas
con las que las escuelas de la parte oriental del imperio desarrollaron el derecho clasi-
co, las modificaciones textuales finales de Justiniano consisten, esencialmente en la
adaptacion (llevada a cabo de manera imperfecta) a las innovaciones legislativas antes
mencionadas y a los cambios en materia de constitucidn, religién, economia y socie-
dad. Asimismo, cesan los vinculos a los que el derecho clésico se sometia, atendida la
jerarquia de sus fuentes juridicas y los estrictos principios de su procedimiento civil.
Lit.: F. WIEACKER Textstufen klassischer Juristen, Gottingen, 1975; EL MISMO, Romis-
che Rechtsgeschichte [1.58] t. 1, p. 165 ss.

Sin embargo, a més de todo esto, las modificaciones textuales de los posclé-
sicos, en especial de los compiladores, se limitan, principalmente, a la abre-
viacién y a la estandarizacion. Por ejemplo, generalizando las decisiones in-
dividuales y, frecuentemente, resolviendo las controversias cldsicas. En
general, el alcance de las intervenciones posclasicas, es decir, de los cambios
sustantivos, es considerablemente menor de lo que se suponia hasta finales de
los afios sesenta del siglo pasado, lo que hay que tener en cuenta al estudiar
aquella literatura. La investigacion actual, en medida importante, ha vuelto a
depositar una gran confianza en los textos transmitidos y en su credibilidad.

Lit.: M. KASER, Zur Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung, Wien,
1972; L mismo, «Ein Jahrhundert Interpolationenforschung an den romischen
Rechtsquellen», en RRQ., p. 112; R. KNUTEL, «Zum methodologischen Verméchtnis
Max Kasers», SZ 115 (1998) 33.

IV. LA PERSISTENCIA DEL DERECHO ROMANO

Lit.: F. K. v. SAVIGNY, Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter?, 7 vols., Hei-
delberg, 1834-1851, reimp. 1861; F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeir®,
Gottingen, 1967; W. TRUSEN, Anfdnge des gelehrten Rechts in Deutschland (zur Ge-
schichte der Friihrezeption), Wiesbaden, 1962; H. LANGE, Romisches Recht im Mittel-
alter, 1 (Die Glossatoren), Miinchen, 1997; H. LANGE-M. KRIECHBAUM, Romisches
Recht im Mittelalter, 11 (Die Kommentatoren), Miinchen, 2007; G. WESENBERG-G.
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WESENER, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte*, Wien — Koln — Graz, 1985; P.
KOSCHAKER, Europa und das romische Recht*, Miinchen, 1966; P. STEIN, Roman Law
in European History, Cambridge, 1999; H. HATTENHAUER, Europdische Rechtsge-
schichte*, Heidelberg, 2004; G. WESENER, «Zum Weiterleben romischen Rechts im
Friihmittelalter», en Tradizione Romanistica e Costituzione, vol. 2, p. 1751; J. M.
RAINER, Das romische Recht in Europa. Von Justinian zum BGB, Wien, 2012. — Una
exposicion concisa del impacto histérico del Corpus luris Civilis puede verse en O.
BEHRENDS-R. KNUTEL-H. H. SEILER, Corpus luris Civilis 11 [1.44], p. XIII-XXII. —
Véase también la bibliografia en [1.30], ademds de [1.60-62]. — Las distintas «adqui-
siciones» de los textos por la ciencia a través los siglos, desde los glosadores [1-27],
demuestra usando como ejemplo de Paul. D. 34, 1, 63 H. H. JAKOBS, «Tignum iunctum
und Pandektenkritik», SZ 124 (2007) 198.

El destino del Derecho romano después del fin de la Antigiiedad solo puede ser
esbozado a grandes lineas. El Derecho romano se incorporé en el desarrollo
del derecho posterior por medio de tres vias:

1. En Occidente, y aunque s6lo sea en la forma distorsionada del derecho
vulgar, sobrevivié al colapso del Imperio Romano y, mezclado con nociones
juridicas germénicas, ha constituido el fundamento del desarrollo del derecho
medieval en Italia, el sur de Francia y en la Peninsula Ibérica.

2. En Oriente, el Derecho del Corpus Iuris Civilis —externa y materialmente
cada vez més diluido y, en parte, pergefiado de ideas helenisticas— mantuvo su
vigencia en el Imperio Bizantino, que concluy6 el 29 de mayo de 1453 con la
conquista de Bizancio por los mahometanos (de Mehmet II).

Entre las elaboraciones unitarias en griego destacan los Basilicos (s. IX), que se re-
montan a modelos mds antiguos. En parte de la Peninsula balcédnica este derecho ro-
mano-griego sobrevivid incluso a la dominacidn turca; en Grecia es todavia uno de los
fundamentos del moderno Cdédigo civil de 1940. Lit.: J. H. A. LokiN-B. STOLTE
(Hrsg.), Introduzione di diritto bizantino. Da Giustininano ai Basilici, 2011; S. TROIA-
NoS, Le fonti del diritto bizantino, 2015.

3. El derecho del Corpus Iuris Civilis adquirié un fuerte auge, gracias a la
renovacion de la ciencia juridica en Italia, a fines del s. XI, en Bolonia. La
escuela de los glosadores someti6 el contenido de la compilacién, especial-
mente el Digesto, a una reelaboracion tedérica fundamental a través de los mé-
todos de pensamiento desarrollados por la teologia de la época (escolastica
temprana), sobre la cual se basa parte importante de la teoria juridica posterior
del continente europeo. Con este retorno al Corpus Iuris Civilis, las ideas de la
jurisprudencia clésica, en tanto incorporadas en esta compilacién, quedan de
nuevo al descubierto. Sin embargo, esta escuela, para la cual el Corpus Iuris
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era una revelacion juridica (ratio scripta) exenta de critica y sacrosanta, no
encontrd la manera de utilizar este tesoro del conocimiento para la vida juridi-
ca de su propio tiempo.

En los siglos XIV y XV la orientacién tedrica de los glosadores fue reemplaza-
da por la escuela de los comentaristas (también llamados postglosadores o
conciliaristas), de orientacion prictica, quienes buscaban utilizar la aportacién
de la jurisprudencia romana también para el derecho de su €poca. Lograron asi
penetrar las instituciones de su tiempo, cualquiera fuese su origen, romano o
germdnico, con el método aprendido de los juristas romanos. Sin embargo, a
menudo y de forma caprichosa, modificaban la forma de pensar romana.

29 Ambas escuelas cambiaron decisivamente la cultura juridica europeo-conti-

30

nental. Tan solo Inglaterra, que ya entonces poseia una ciencia juridica practi-
ca muy desarrollada y, parcialmente, Escandinavia, estuvieron en menor me-
dida expuestas a esta influencia. Después de haber introducido en los paises
romdnicos una elevada cultura juridica, llegé también a Alemania en virtud de
la llamada Recepcion del derecho romano. Esta comenzé paulatinamente en
el s. XIII y concluy6 con la Ordenanza del Tribunal de la Cdmara Imperial, en
1495. Segtin su § 3, los jueces del mds alto tribunal del Imperio «deben juzgar
segtin el derecho comiin del reino (es decir, del derecho romano recibido),
también seguin las justas y honradas ordenanzas, estatutos y costumbres del
Principado, sefiorios y tribunales, probados por su esplendor». De este modo,
por la forma en que fue recibido el derecho romano alcanzé una vigencia sub-
sidiaria, que adquirié cada vez mayor importancia puesto que los derechos
locales eran interpretados restrictivamente. El periodo de la aplicacién practica
del derecho romano durante la Recepcion, especialmente el de los siglos X VII
y XVIII se conoce como Usus modernus (pandectarum).

Los fundamentos, el devenir y las consecuencias de este fendmeno, asi como
su desarrollo posterior, deben ser expuestos en la «historia del derecho privado
de la era moderna». A este respecto, hay que sefialar que el derecho romano de
la Recepcidn, que —a diferencia de los «derechos particulares» alemanes, frag-
mentados territorial y corporativamente— se denomina ius commune (derecho
comun, mas tarde, sobre todo en el s. XIX), no desplaza completamente a tales
derechos alemanes, sino que entra en una fructifera sintesis con ellos. De
acuerdo con la necesidad de un trafico juridico uniforme y altamente desarro-
llado, el ius commune se convirtié en el fundamento principal del moderno
Derecho de obligaciones y, en parte, también del derecho de propiedad y de
herencia. A su turno, el Derecho aleman afirmo su validez en muchas areas del
Derecho de familia y del de propiedad. No menos importante es el hecho que
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con el Corpus Iuris Civilis, el método cientifico se adopté como propio en
Alemania, siendo su sello el pensamiento orientado a las consecuencias juridi-
cas y a los presupuestos (Voraussetzung). Este método se aplic asimismo a
los derechos particulares y a menudo los salvé de la inundacion total del dere-
cho comun romano.

Lit.: H. DoNDORP-E. J. H. SCHRAGE, The sources of Medieval Learned Law, en J. W.
Cains-P. pu PLEssIs (edits.), The Creation of the Ius Commune. From Casus to Regu-
la, 2010, 7 (rec. N. JANSEN, SZ 129 [2012] 903); antologia rica en materiales.

Los testimonios de la época muestran cudn apreciados fueron los avances en
términos civilizatorios y de la cultura juridica asociados a la Recepcién del
derecho romano. Melanchton, por ejemplo, que 1518 regentd un curso de Ins-
tituciones en Wittenberg, afirmé: «Quiera Dios dirigir la inteligencia de los
principes y de los poderosos para preservar esta ciencia del Derecho, la que
una persona buena y comprensiva no puede menos que desear. Porque si se
elimina, se derivaria una grave tirania en las cortes, la barbarie en los tribuna-
les y, por lo tanto, una confusién de todo el derecho civil; lo que pedimos a
Dios con toda nuestra alma que impida».

Ortholf Fuchsberger, el segundo traductor aleman de las Institutiones, en 1538, lo
pone de relieve en el prefacio de su traduccién de forma tan simple como dréstica: «Si
este derecho, esta ciencia y este tratamiento de los seres humanos fuesen abolidos, no
estariamos ni dentro ni fuera de nuestros hogares, y nuestros queridos amigos, padres,
mujeres y nifios no podrian vivir serena y alegremente en nuestra hacienda. Nadie
reconoceria lo propio o lo ajeno, ni lo que fuera su herencia paterna o lo que corres-
ponderia a sus hijos. Todo lo justo y equitativo seria abolido y gobernaria nuevamente
la primitiva fiereza animal de los hombres, solos en los bosques, alimentados por be-
llotas, donde el mas fuerte se impone al mas débil. ;Quién podria vivir civilizadamen-
te en las ciudades, o en los campos? Puesto que mediante la violencia y la tirania, ante
las cuales nadie estaria a salvo, todo cultivo y todo arte serian devastados».

Tales afirmaciones se vuelven comprensibles si se considera que ya en el pri-
mer libro del Digesto se encuentran las ideas que més tarde serian los grandes
objetivos de la Revolucion burguesa: «libertad, igualdad, fraternidad» (Ulp. D.
1, 1, 4; Flor. D. 1, 5, 4 pr.; Flor. D. 1, 1, 3; véase [1.39]); que, de acuerdo con
el Derecho del Corpus Iuris, la igualdad juridica regia entre los ciudadanos
(por lo tanto, no se distinguia por el nacimiento); que habia una presuncién de
libertad y se favorecia la adquisicion de ésta (lo que se conoce como favor li-
bertatis); que las mujeres (a diferencia de muchos derechos medievales) eran,
en todo caso, fundamentalmente iguales en el derecho de contratos y en el
sucesorio; que, a diferencia de los derechos medievales con sus multiples rela-
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ciones, sobre todo feudales, existian la libertad de propiedad y la de testar, por
lo que también se podia disponer de la propiedad inmueble con entera libertad;
que se desarrollaron figuras especificamente disefiadas para las relaciones ju-
ridicas; que existia una prohibicion categérica de la violencia [8.31-33; 21.6;
36.12], etc. Véase COING I, p. 25 y en [1.39]; ademds, T. REPGEN, «lus com-
mune», Fs. K. Luig [26.2].

Ademas, con respecto a las circunstancias descritas por Fuchsberger, cabe mencionar
el cuadro descrito por Cicerén en Pro Sestio 42, 91-92, sobre el desarrollo de la civi-
lizacién, que Cicerén enfatiza como su salvaguardia decisiva: Vim volumus exstingui,
ius valeat necesse est, id est iudicia, quibus omne ius continetur (Queremos que la
violencia desaparezca; se requiere que la ley gobierne, es decir, los juicios, en los
cuales se contiene todo el Derecho).

V. LA CODIFICACION

Con las codificaciones correspondientes a los siglos XVIII al XIX, el Cédigo
civil de Prusia (Allgemeines Landrecht) (1704), el Cédigo civil de Francia (1801-
1804), el Cédigo civil de Baden (una traduccion del Cédigo francés, de 1809), el
Cédigo civil del Imperio de Austria (1811) —por nombrar solo las mas importan-
tes— el derecho comtin romano (asi como los derechos particulares) dej6 de estar
vigente en todos estos estados. Sin embargo, las legislaciones adoptaron en toda
regla el derecho anterior, compuesto por elementos tanto romanos como locales.
Desde el punto de vista del método, estas primeras codificaciones acusan la in-
fluencia ya no solo del derecho comiin, sino también de la de la doctrina del
derecho natural iluminista. Esta —con base en la filosofia griega y en la doctrina
cristiana— postula la idea de un derecho valido para toda la humanidad y todos
los tiempos, no obstante que a menudo intenta su construccion segtin el modelo
del ordenamiento romano-germanico existente en esa época.

33 A partir de principios del s. XIX, la Escuela Histérica alemana, fundada por

Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), dio un nuevo y fuerte impulso a la in-
fluencia del derecho romano. Guiada por la idea del «espiritu del pueblo», for-
mado a través de la historia, opuesta a la del «Derecho natural», esta nueva
orientacion exige un retorno al derecho romano, entendido como el desarrollo
mads elevado de la cultura juridica occidental, haciendo equivalentes el derecho
del Corpus Iuris Civilis y el derecho clésico, al tiempo que rechaza las reformu-
laciones con las que los postglosadores y el Usus modernus pandectarum que-
rian adaptar el Corpus Iuris a las necesidades cambiantes de la época. Aunque
este giro clasicista e idealista estaba, al mismo tiempo, alejado de la realidad, de

62



INTRODUCCION H

modo que su inviabilidad era manifiesta, la Escuela Histdrica tiene el mérito de
haber promovido decisivamente la profundizacion cientifica del derecho privado
en todos los campos. En particular en la «Parte general», en la sistematica y,
principalmente, en los conceptos fundamentales, esta escuela extrajo de las
fuentes romanas un sinnimero de conocimientos fundamentales, dando conti-
nuidad a los trabajos preliminares de la doctrina iusnaturalista.

Esta ciencia del s. XIX, también conocida como Pandectistica, por su fuente
principal, cred también salvaguardas decisivas para la autonomia privada, al
dar forma en términos claros, a la vez que abstractos, a conceptos y reglas ex-
traidos de las fuentes romanas. Codificaciones civiles posteriores recibieron su
influencia, como por ejemplo, el Derecho suizo (Derecho de Obligaciones, de
1881 y actualizado en 1911-1936, Cédigo civil desde 1907), los codigos civi-
les alemdn (1896), japonés (1898), brasileiio (1916, derogado por el de 2002),
griego (1940) e italiano (1942). — Lit.: H. H. JAkoBs, Wissenschaft und Ge-
setzgebung im biirgerlichen Recht nach der Rechtsquellenlehre des 19. Jahr-
hundert, Paderborn, 1983; R. KNUTEL, «Schutz der Freiheit im deutschen
Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896, en FHI. vol. IV, p. 2643.

VI. EL DERECHO ROMANO EN LA ACTUALIDAD

Lit.: F. WIEACKER, Vom romischen Recht?, Stuttgart, 1961, 288; M. KASER, «Der 1o-
mische Anteil am deutschen biirgerlichen Recht», JuS 1967, 337; R. ZIMMERMANN,
«Das romische-kanonische ius commune als Grundlage europdischer Rechtseinheit»,
JZ 1992, 8; EL MisMoO, «Heard melodies are sweet», Archiv fiir die civilistische Praxis
193 (1993) 121, 169; R. KNUTEL, «Romisches Recht und deutsches Biirgerliches
Recht», en W. Ludwig (Hrsg.), Die Antike in der europaischen Gegenwart, publi-
cacién del Simposio Jungius-Gesellschaft der Wissenschaften, vol. 72, 1993, 43; R.
ZIMMERMANN, «ROmisches Recht und europdische Rechtseinheit», en W. Ludwig
(Hrsg.), cit., 151; EL misMO, «Romisches Recht und européische Kultur», JZ 2007, 1;
R. KNUTEL, «Rechtseinheit in Europa und romisches Recht», Zeitschrift fiir européi-
sches Privatrecht 2, 1994, 244; L MISMoO, «lus commune und romisches Recht vor
Gerichten der EU, Juristische Schulung 1996, 768, también E. BUCHER, «Rechtsiiber-
lieferung und heutiges Recht», ZEuP 8 (2000) 394; F. J. ANDRES SANTOS, «Valor
epistemoldgico de las reglas juridicas romanas en el derecho comunitario europeo»,
en Estudios Miquel, 21; F. CUENA Boy, «El derecho romano entre el deseo y la reali-
dad», Estudios Miquel, 265; X. PEREZ LOPEZ, «Mds sobre el derecho romano y el
derecho comunitario europeo», Bull. 103-104 (2000-2001) (pero: 2009) 831; T. GI-
MENEZ-CANDELA «Recht im Wandel: Europiische Rechtsvereinheitlichung», en Fs.
Kniitel, 373; F. MERCOGLIANO, «Trovare ovunque un minimo di legalita e di cultura...
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Diritti umani e fondamenti romanistici nell’Unione europea» en Festschrift
Kniitel, 775; F. REINOsO-BARBERO, «Ein offentliches Paradox: Die europiische Re-
chtsprechung und das romisches Recht, SZ 127 (2010) 345; H. HoNSELL, «Lebendi-
ges romisches Recht», en Geddchtnisschrift fiir Theo Mayer-Maly, Wien, 2011, 225.
Véase también los trabajos publicados en J. Eckert (Hrsg.), Der praktische Nutzen der
Rechtsgeschichte. Festschrift Hans Hattenhauer, Heidelberg, 2003.

Hasta la entrada en vigencia del BGB, el 1 de enero de 1900, alrededor de 16,4
millones de habitantes, la tercera parte de la poblacion del imperio, vivian atn
regidos por el derecho romano-germdnico. A pesar de que este derecho ha per-
dido vigencia en todas las materias reguladas por el BGB, sigue siendo impor-
tante para el derecho actual en varios aspectos. En principio, mantiene su vigen-
cia en los respectivos territorios estatales en las materias prescritas en la Ley de
Introduccién al Cédigo Civil (Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Geseztbu-
che) —la llamada «Lista de pérdidas de la Unificacién juridica»— en todo lo que
no sea derogado por un nuevo derecho estatal. En medida importante esto ya ha
ocurrido, pero siguen existiendo casos hasta el dia de hoy en que las sentencias
tienen que basarse en el derecho comun, como ha ocurrido en el derecho de
aguas (véase, por ejemplo, BGHZ [Entscheidungen des Bundesgerichsthof in
Zivilsachen — Amtliche Sammlung] 92, 326 [Moselinsel]; 108, 110, 121 [Ho-
chwachte Bucht]; Bundesgerichtshof [Neue Juristische Wochenschrift] 1990,
3263, 3265 [Travemiinde], cfr. BGHZ [Entscheidungen des Bundesgerichsthof
in Zivilsachen — Amtliche Sammlung]114, 1183, 189).

Mis importante atn es que las estructuras, las instituciones juridicas, el lengua-
je y ciertas reglas del BGB, asi como de otras codificaciones se encuentran, en
su mayor parte, conformados por derecho romano comun. Algunos articulos o
paragrafos de codigos actuales se leen como si fuesen una traduccién de frag-
mentos del Digesto (por ejemplo, las reglas sobre la condicion fallida [10.5], o
bien sobre la adquisicion de los frutos por parte del poseedor de buena fe [26.6],
o bien —practicamente idénticos— Inst. 2, 14, 7 y §§ 2089, 2090 del BGB) y es
por eso que estd en lo cierto el estadounidense Charles Sherman, cuando en la
Introduccién del segundo volumen de su obra general Roman Law in the Mo-
dern World (1924) pone de relieve: «In all the codifications of the 19th and 20th
centuries there is unity: The Modern Codes may be regarded as republications,
to a large extent, of Justininan’s monumental Codification of Roman Law — but
adapted to modern times in modern linguistic dresses».

Por consiguiente, resultd natural que las disposiciones de los nuevos cédigos,
especialmente en las primeras décadas, se interpretaran a la luz del derecho ante-
rior, es decir, del derecho comiin. En aquellos casos en que el c6digo no contuvie-
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se disposicién alguna, o bien la contuviese, pero imperfectamente, el derecho
anterior continué siendo el punto de partida, con independencia del principio
codificatorio, segtin el cual el derecho privado que regia en los territorios (con
excepcion de las reservas de la Ley introductoria al Cédigo Civil) quedaba aboli-
do en su totalidad, es decir, no mantenia vigor ni atin de forma subsidiaria (§ 55
de la Ley introductoria al Cédigo Civil). De este modo, tanto la jurisprudencia del
Tribunal Superior (Reichsgericht), como los comentarios al BGB, contribuyeron
sustancialmente a mantener una continuidad juridica bastante amplia. Miradas en
su devenir, las normas del BGB representan un esquema regulatorio més o menos
robusto, a través del cual la experiencia juridica adquirida a lo largo de miles de
afios se ha dirigido hacia nosotros y ha tenido éxito. Ademds, los padres del BGB
no entendieron su obra como definitiva; muchas cosas (provenientes de la tradi-
cién juridica romana) las asumieron como evidentes y a menudo se abstuvieron
de una reglamentacidn, para «dejar a la ciencia y la practica la solucién» del pro-
blema, como estereotipadamente se expresa en la documentacién del proceso
codificador alemén (Gesetzesmaterialien). Por regla general, se ha entendido que
no se pretendia una modificacion fundamental del derecho anterior, de lo que se
sigue que no es posible examinar en profundidad los problemas del derecho civil
contemporaneo sin volver al derecho comun y, por lo tanto, al derecho romano.

El derecho romano no sélo desempeifia una funcion de cara a la comprension de
las codificaciones nacionales. Sus figuras juridicas, sus maximas y su terminolo-
gia se han retomado en todo el mundo, de modo que su conocimiento facilita
tanto la comprension como la comunicacién. Esto es manifiesto, también, en el
proceso de unificacion de la Unién Europea. En la jurisprudencia de los tribuna-
les superiores de justicia europeos, se recurre a menudo a principios y reglas de
probada eficacia, provenientes de la €poca del ius commune precodificado y del
derecho romano. Estas maximas se aplican como «principios generales del De-
recho comunes a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros» (340
inc. 2.° Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea; art. 188 inc. 2.° del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica [Euratom
V1]); corresponden a la conciencia juridica comun a los jueces y abogados gene-
rales formados en los distintos ordenamientos juridicos nacionales y desempe-
flan un papel nada desdefiable en el proceso en el que de la préctica judicial se
deriva gradualmente una especie de «Parte general» del Derecho comunitario
(véase R. KNUTEL [1.35], JuS 1996, 768).

El derecho romano ha dado la vuelta al mundo, e influye sobre nuestro sistema
juridico, tanto en su forma original, como también en la modificada por otros
sistemas.
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De este modo, la idea que proporciona fundamento a la famosa «contemplation-rule»,
que limita los dafios y perjuicios derivados de la violacién del contrato a la pérdida
que el deudor podria haber previsto al momento de la celebracién de éste como poten-
cial consecuencia de su incumplimiento, fue desarrollada por los juristas franceses
Dumoulin y Pothier en los siglos XVI y XVIII en conexién con la constitucién C. 7,
47, 1, de Justiniano, que limitaba los dafios y perjuicios al doble de la cantidad (dupli
quantitas). En 1854 esta doctrina fue admitida en Inglaterra en virtud del caso Harley
v. Baxendale. La doctrina que el derecho angloamericano deriva de aqui se ha conver-
tido en el modelo del art. 82 de la Ley Uniforme sobre Venta Internacional de Merca-
derfas y 74 de la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercade-
rias (1980), y por medio de ellas, la limitacién de dafios contractuales, ahora
modificada, ha retornado a nuestro sistema juridico.

En cuanto al derecho publico, habria que recordar, por ejemplo, que una parte
sustancial de nuestros derechos fundamentales ya se habia desarrollado en el ius
commune a partir de fuentes antiguas, y que se abrid paso, politicamente, en la
Revolucién Francesa, pero que sélo se volvid decisiva para nuestro actual pen-
samiento juridico tras su retorno a través de América del Norte. Cudn hondamen-
te se hunden las raices y hasta qué punto los valores e ideas ya garantizados por
el derecho romano contintian dando forma a nuestras ideas sobre el derecho y la
justicia, lo ha resumido muy bien el Abogado General Trabucchi, en sus consi-
deraciones finales ante el Tribunal Superior de Justicia Europeo en el asunto
4/73 (Nold), en el que el TSJE reconoci6 que los derechos fundamentales perte-
necen a los «Principios generales del Derecho»: «El respeto de la libertad y la
propiedad, la afirmacién de los principios de igualdad, no discriminacion y pro-
porcionalidad...forman parte de la concepcion acerca del Derecho que dota de un
marco al sistema comunitario en su conjunto y para el cual resulta decisivo...son,
en esencia, siempre esos principios «gquarum causa omne ius COnstitutum est».
Los encontramos en los antiguos sistemas juridicos como ratio scripta de la
convivencia humana, los encontramos en las codificaciones del siglo XIX, que
precisamente fueron concebidas para dar vigencia a tales afirmaciones en forma
de articulos; hoy los encontramos de forma mas solemne atin en las constitucio-
nes modernas.... Ante estos principios la actividad de los 6rganos comunitarios
debe ser respetuosa» (Coleccion 1974, 509, 513). La cita esta extraida de D. 1,
5, 2, fragmento en el que el jurista Hermogeniano subraya que «todo el Derecho
ha sido establecido por causa del ser humano». Con esta referencia a los ordena-
mientos de la Antigiiedad, Trabucchi aludia a los griegos, principalmente a los
atenienses, para los cuales Solén fue el primero en desarrollar los fundamentos
de nuestro canon de valores, el «creador de los valores politicos y juridicos fun-
damentales de Europa: la libertad, la igualdad y la participacién politica» (Bar-
ta). — La reiterada jurisprudencia del TSJE, en el sentido de que los derechos
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fundamentales, tal como se desprenden de la Convencién Europea de Derechos
Humanos y de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
figuran entre los principios generales del Derecho comunitario (por ejemplo,
Sentencia C-7-98, Coleccion 2000, I-1935 mimeros 25-27 — Krombach), ha
encontrado entretanto su lugar en el Tratado de la UE (6 III; hasta el fin de 1998
F II). — Véase también [1.31].

Lit.: R. A. BAUMANN, Human Rights in Ancient Rome, London, 2000; T. HONORE,
Ulpian?, Oxford, 2007, 76; G. GILIBERTI, «<Omnium una libertas», en TreC II, 188;
DonaTi [13.1]; J. GILTAD, Menschenrechten in het Romeinse recht?, Nijmegen, 2011
(rec. J. HALLEBECK, TR 80 [2012] 510; M. SCHERMAIER, SZ 132 [2015] 550); EL
MIsMO, «Human rights, Roman law and Stoicism» E. K. E. I. E. D 46 (2016) 105; H.
BARTA, «Solon — Schopfer der politischen und rechtlichen Grundwerte Europas», E.
K. E. L. E. D 46 (2016) 9. — Véase también [3.14] (Derecho internacional publico).

Aun cuando lo dicho afecta también a aspectos propios de la permanente utili-
dad préctica del derecho romano, se debe poner de relieve que el valor decisivo
del derecho romano radica en el hecho de representar el mayor tesoro de expe-
riencia especificamente iusprivatista de que dispone la humanidad. En el dere-
cho romano es posible reconocer, a lo largo de un milenio, el desarrollo modé-
lico del derecho y de la jurisprudencia, desde su surgimiento y continuo
desarrollo hasta su apogeo y desde alli hasta su decadencia. En €l se configuran
juridicamente las estructuras fundamentales de las situaciones conflictivas que
surgen en la convivencia humana. A partir de €I, de los problemas concretos y
de la naturaleza de las cosas —ya que los juristas romanos desarrollaron este
derecho, en gran medida, sin intervencion legislativa— se descubren las mejores
perspectivas de solucidn de casi todos los problemas perennes del derecho pri-
vado. Prueba elocuente de la abundancia de este tesoro es que desde el «redes-
cubrimiento» de las fuentes juridicas romanas en la Alta Edad Media —ya sean
los glosadores, los comentaristas o los humanistas, ya sea el usus modernus, el
Derecho natural, la Escuela Histérica o la Pandectistica, ya sea de la actual
ciencia histdrica— siempre se extrae nuevo conocimiento de los textos antiguos.

Con base en trabajo realizado con la mayor intensidad sobre el derecho romano, la ju-
risprudencia germanoparlante del siglo XIX alcanz6 el liderazgo en el mundo y fue
capaz de desarrollar una legislacion del mds alto rango, cuyo mejor producto fue el
BGB. Sin embargo, durante el siglo pasado el derecho romano perdi6 progresivamente
prestigio en la gran mayoria de los juristas alemanes, en tanto que en las universidades
paso a ser una simple asignatura optativa junto a otras varias (en un nivel muy inferior
al que se mantenia incluso en la €poca el nacionalsocialismo, que hizo de la «aboli-
cién» del derecho romano su programa). No es objetivo de este libro explicar las razo-
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nes de este devenir. Sin embargo, puesto que el enfoque estd en los estudiantes de De-
recho, se puede afirmar que, a diferencia de lo que ocurre en Alemania (y, de modo
similar, en Francia), en otros lugares, la conciencia acerca de la importancia del dere-
cho romano va en aumento. Hay un gran niimero de indicios, pero elegiremos solo tres.
En la Republica Popular China las facultades de Derecho incorporaron recientemente
Derecho romano como asignatura optativa del plan de estudios. En la lejana Australia,
un canciller universitario y presidente del Tribunal Supremo de Australia del Sur dict6
una conferencia de despedida titulada «Un alegato a favor del derecho romano» (J. J.
BraAy, Adelaide Law Review 9, 1983-1985, 50). En 1992, un joven abogado estadouni-
dense, después de completar su curriculum en Common law y antes de comenzar su
trabajo profesional en éste, escribié una comunicacién a un congreso sobre las cone-
xiones entre el Derecho romano, Common law y Civil law, que termina con una decla-
racién: «Ofrecer un curso de derecho romano es lo correcto y lo 16gico. La negativa a
ofrecer un curso de Derecho romano, o a aceptarla como legitima es comparable a la
muerte de SOcrates a manos de los atenienses: un acto precipitado e irracional que al
final perjudica, sobre todo, a los estudiantes. Es cierto que el conocimiento del Derecho
Romano no es indispensable para el ejercicio de la abogacia hoy en dia, pero €l es ca-
paz de producir mejores abogados. La significacién del Derecho romano descansa,
como Sir Henry Maine lo recordaba, «en la inmensa ignorancia a la que estaremos
condenados sin derecho romano» (J. J. HoGERTY II, Tulane Law Review 66 [1992]
1898). Un contraste con esto, evidentemente guiado por otros intereses, es el ofrecido
por jévenes autores de las ciencias financieras, deficientemente informados (U. MAL-
MENDIER, «Roman Law and the Law-and Finance Debate», en Fs. Kniitel, 719).

VII. FUENTES

Lit.: L. WENGER, Die Quellen des romischen Rechts, Wien, 1953; véase también la
literatura sefialada en [1.3].

De las fuentes ya mencionadas y aquellas que se tendran en cuenta adicional-
mente, a lo largo de esta exposicion, hay numerosas ediciones y traducciones,
las mas importantes de las cuales son mencionadas aqui. También es necesario
hacer referencia a las diversas bases de datos que se encuentran disponibles en
linea.

1. Del Corpus Iuris Civilis existe una edicién completa y diferentes ediciones para
las distintas partes de él.

a) La edicion completa mas usada es:

Th. MoMMSEN — P. KRUGER — G. KrRoLL, Corpus iuris civilis, conocida como editio
Stereotypa,
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I. Institutiones. Digesta' (las Institutiones, fueron editadas por P. KRUGER; el Di-
gesto, por Th. MOMMSEN — P. KRUGER), 1928 (distintas reimpresiones de las 12.% ed.,
1912; finalmente como 21.* ed. en 1970).

II. Codex Iustinianus' (editado por P. Kriiger), 1929; tltima reimpresién como 15.
ed., 1970.

II. Novellae’ (editada por R. SCHOELL — G. KRroLL), 1928; dltima reimpresion
como 10.* ed., 1972.

Una traduccidn al alemén de todo el Corpus iuris (sobre la base del texto de entonces,
es decir, del Digesto, hasta el libro 38, segtn la edicion de Hnos. Kriegel; respecto del
resto, en principio también para las Novellae, segin la de Beck) si bien desfasada,
hasta hoy puede estar en uso.

C.E. Otr10o—-B. SCHILLING — C. F. F. SINTENIS, Das Corpus Iuris Civilis in’s Deuts-
che iibersetzt von einem Vereine Rechtsgelehrter (traducido al aleméan por una asocia-
cion de juristas) I-VII, 1830-1833 (I, 2.* ed., 1839); reimp.,1984 (sobre otras traduc-
ciones, véase [1.43-45]).

b) De las Institutiones se puede mencionar (sobre Tedfilo, véase [1.50]):

P. KRUGER, lustiniani Institutiones*, 1921.

O. BEHRENDS — R. KNUTEL — B. KuriscH — H. SEILER, Corpus Iuris Civilis, Texto y
traduccion (al alemdn), I: Institutionen®, 1997. Al mismo tiempo, en una muy trabaja-
da edicion de bolsillo, 4.% ed., 2013, editada por R. KNUTEL — B. KupiscH — S. LoHs-
SE — Th. RUFNER, asi como otras ediciones y traducciones, en particular:

F. HERNANDEZ-TEJERO JORGE, Las Instituciones de Justiniano, 1961, traduccién cas-
tellana, reimp., 1998.

E. NARDI, Istituzioni di diritto romano, B: Testi 2, 1975 (pp. 7-202; texto y traduccién
al italiano).

J. A. C. THOMAS, The Institutes of Justininan, 1975.

P. BirkS — G. McLEoD, Justinian’s Institutes, 1987.

J. E. SprulT — K. E. M. BONGENAAR, Corpus luris Civilis, Tekst en Vertaling, 1. Insti-
tuten, 1993.

c) Digesto:

Th. MOoMMSEN, Digesta lustiniani Augusti, 1 (libros 1-29), 1868; II (libros 30-50),
1870; reimp. 1962-1963 y 2001 (es la gran edicién critica, conocida como la editio
maior, base de la edicion stereotypa); Gltimamente, publicada en Frankfurt am Main,
2009 (con los pequefios y extensos prefacios de 1866, 1868 y 1870, también traducida
al aleman por G. HILLNER).

P. BONFANTE — C. FADDA — C. FERRINI — S. RICOBONO — V. SCIALOJA, Digesta lusti-
niani Augusti 1 (1-28), 1908; II (29-50), 1931; reimp. en un solo volumen, 1970 (edi-
cidén de bolsillo).

Th. MOMMSEN — P. KRUGER — A. WATSON, The Digest of Justinian, I-1V, 1985 (texto
y aparato critico de la editio maior con traduccién al inglés).
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J. E. SPrUIT- R. FEENSTRA — K. E. M. BONGENAAR (y desde el volumen V, F. B. J.
WUBBE), Corpus luris Civilis, Tekst en Vertaling, 11 (D. 1-10), 1994; 11 (11-24), 1996;
IV (25-34), 1997; V (35-42), 2000; VI (43-50), 2001 (texto segun la editio maior con
traduccion al neerlandés).

O. BEHRENDS — R. KNUTEL — B. KuriscH — H. SEILER, Corpus luris Civilis, Text und
Ubersetzung 11 (1-10) 1995; 1II (11-20), 1999; KNUTEL — KUPISCH — SEILER — BE-
HRENDS, IV (21-27), 2005; KNUTEL — KUPIsCH —SEILER — T. RUFNER, V (28-34),
2012 (texto segun la editio maior y la editio stereotypa, con enmiendas, con traduc-
cién al aleman).

d) Sobre el Codex, aparte de la edicion stereotypa, debe mencionarse:

P. KRUGER, Codex lustinianus, 1877 (gran edicion critica), reimp., 1998.

J. E. SpruIT - J. M. J. CHORUS — L. DE LIGT, Corpus Iuris Civilis, Tekst en Vertaling,
VII (C. 1-3), 2005; VIII (4-8), 2007; IX (9-12), 2010 (sigue el texto de la edicién de P.
Kriiger, 1877; reimp. 1998 y de la editio stereotypa).

e) Sobre las Novelas encontramos (aparte de la edicion stereotypa [42]) la de J. E.
SpPRUIT con J. H. A. LokIN — B. H. D. STOLTE-N. VAN DER WAL, Corpus luris Civilis,
Text en Vertaling, X (Nov. 1-50), 2011; con J. M. J. CHoRrUS — L. DE LiGT, XI (Nov.
51-114), 2011; y con LOKIN — VAN DER WAL, XII (Nov. 115-168), 2011.

2. Las fuentes juridicas prejustinianeas se hallan recogidas en varias com-
pilaciones.

a) Colecciones generales (las que contienen documentos negociales se marcan con
asterisco) son las siguientes:

C. G. BruNs — O. GRADENWITZ, Fontes iuris Romani antiqui’, I: Leges et negotia*;
II: Scriptores; 1909 (reimp., 1958), con ilustraciones (Simulacra) e indice de palabras
(Index).

F. BREMER, lurisprudentiae antehadrianae quae supersunt, 1, 11, 1-2, 1896-1901, re-
imp. 1985;

E. SECKEL — B. KUBLER, lurisprudentiae anteiustinianae reliquae, 1, 11 1-2, 1908-
1927 (7.2 ed., 1935);

P. KRUGER — Th. MOMMSEN — W. STUDEMUND, Collectio librorum iuris anteiustinia-
ni, I-111, 1878-1923;

P. F. GIRARD — F. SENN, Textes de droit romain’, 1, 1967; 11, 1977,

S. RiccoBoNO —J. BAVIERA — C. FERRINI — J. FURLANI — V. ARANGIO-RU1Z, Fontes iuris
Romani anteiustiniani* (abreviado como FIRA), I: Leges; II: Auctores (en especial, Gai.
Inst.; Ulpiani Epitome; Pauli Sententiae; vaticana collatio); I1I: Negotia (documentos
negociales en inscripciones, papiros y tablillas), 1940-1943; reimp. I, II, 1968; 111, 1969,
es actualmente la compilaciéon méas usada. En preparacion de la nueva edicion de ésta
han aparecido dos volimenes (como ediciones especiales de los Annali Palermo): G.
PURPURA, Revisione ed integrazione dei Fontes Iuris Romani Anteiustininani (FIRA).
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Studi preparatori 1 (Leges), 2012, 769 péginas (por ejemplo, pp. 59-213 sobre reglas de
derecho de aguas); Il (Auctores-Negotia), 2012, 293 paginas;

J. E. SprulT - K. E. M. BONGENAAR, Het erfdeel van de klassieke romeinse Juristen,
I: Instituten van Gaius [1.47]; I: Gaius en Paulus, 1984; I11: Ulpianus, Papinianus en
kleinerte fragmenten, 1986; 1V: Fragmenta Vaticana, Collatio, Consultatio, Scholia
Sinaitica, Probus, 1987 (textos segun la edicién de P. F. Girard — F. Senn, con traduc-
cién al neerlandés).

Ademas:

D. L1EBS, Die pseudopaulinischen Sentenzen, SZ 112 (1995) 151; SZ 113 (1996) 132
(antes, en EL MISMO, Romische Jurisprudenz in Africa, 1993, 125).

Sobre las tablillas de Puteoli:

G. CAMODECA, Tabulae Pompeianae Sulpiciorum, 1, 11, 1999%*.

J. G. WOLFF, Neue Rechtsurkunden aus Pompeji. Tabulae Pompeianae novae ([=
TPN], en latin y aleman, 2010%*.

Sobre el Oriente cristiano, se debe mencionar:

W. SELB — H. KAUFHOLD, Das Syrisch-romische Rechtsbuch 1 (Introduccién); I (Tex-
tos y traduccion), III (Comentario), 2002.
W. SELB, Sententiae Syriacae, 1990 (Introduccidn, edicion, traduccién, comentario).

b) La mdas importante fuente juridica antejustinianea la constituye el palimpsesto
que contenia las Instituciones de Gayo [1.10], descubierto por B. G. Niehbur en la
Biblioteca Capitular de Verona.

E. SECKEL — B. KUBLER, Gaius Institutiones®, 1939 (7. ed., 1935; reimp., 1969).

P. KRUGER — W. STUDEMUND, Gai institutiones’, 1923 (1lamada collectio en [1.46]).
U. MANTHE, Gaius Institutionen?, 2004, 2010 (texto segtin la edicién de David — Nel-
son — Manthe, y en el 4.° libro segtin Kriiger — Studemund) traducido al aleman y ex-
plicado.

F. DE ZULUETA, The Institutes of Gaius, 1: Text with Critical Notes and Translation,
1946; 5.7 reimp., 1974; I1: Comentary, 1953.

J. REINACH, Gaius Institutes, 1950 (texto con traduccion al francés).

M. Davip — H. L. W. NELSON, Gai institutionum commentarii IV; hasta el momento hay
4 entregas: libros 1 y 2, texto y comentario filoldgico, 1954, 1960, 1968; hasta la fecha
H. L. W. NELSON — U. MANTHE, Guai Inst. I11. 1-87, 1992; I11.88-181, 1999; I11.182-225,
2007 (texto y comentario histérico-juridico).

F. HERNANDEZ-TEJERO JORGE — J. A. ARIAS BONET — J. IGLESIAS-REDONDO — M.
ABELLAN VELASCO — J. ROSET ESTEVE, Gayo. Instituciones, 1985 (texto segin P. F.
Girard — F. Senn [1.46], con traduccién al espaiiol).

W. M. GorpON — O. F. ROBINSON, The Institutes of Gaius’, 1998 (texto segin Seckel
— Kiibler), 1935, con traduccion al inglés).
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E. NARDI, Istituzioni di diritto romano A: Testi, 1973 (pp. 1-144, con traduccién al
italiano);

J. E. SPRUIT — K. E. M. BONGENAAR, De Instituten va Gaius?, 1994 (segin el texto de
P. F. Girard-F. Senn, con traduccién al neerlandés).

Traducciones al alemén sin el texto latino:

J. LAMMEYER, Die Institutionen des Gaius, 1929.
L. HUTCHHAUSEN, en L. Huchthausen — G. Hirtel, Romisches Recht*, 1975, 1991 (pp.
9-224).

¢) Colecciones de leyes, constituciones imperiales y senadoconsultos:

M. H. CRawFORD (edited by), Roman Statutes, 1, 11, 1996 (Bibliografia, Introduccion,
leyes con traduccién al inglés y comentario en cada volumen).

M. ELSTER, Die Gesetze der mittleren romischen Republik (366-134 v. Chr.). Texto y
comentario, 2003.

D. FLACH, Die Gesetze der friihen romischen Republik. Text und Kommentar, 1994
(Ley de las XII Tablas, en pp. 109-207); EL MIsSMO, Das Zwdlftafelgesetz (texto, tra-
duccién y comentario), 2004.

G. RotonbDl, Leges publicae populi romani (Enciclopedia Giuridica Italiana), 1912;
reimp. con adiciones, 1966 (exposicion cronoldgica razonada).

R. DULL, Das Zwélftafelgeset?’ (texto, traducciones y explicaciones), 1995 (otras edi-
ciones en las colecciones mencionadas en [1.46]).

E. VOLTERRA, Senatus Consulta, en NNDI XVI, 1969, 1047 = E. VOLTERRA, Scritti
giuridici 5, 1993, pp. 193-297 (con exposicion cronoldgica razonada).

En proceso de elaboracion: P. BUONGIORNO — S. LoHSSE (Hrsg.), Acta Senatus. Palin-
genesie und Kommentar der romischen Senatsbeschliisse, 2018 ss.

Cédices: sobre el Gregoriano y el Hermogeniano, véase el Epitome en la Collectio,
editada por P. KRUGER et al., I11, p. 221 ss., y en FIRA 11, p. 653 ss. (ambos en [1.46]).

Th. MOMMSEN-P. M. MEYER, Theodosiani libri XVI cum constitutionibus Sirmondia-
nis et leges novellas ad Theodosianum pertinentes, 1, 1-2; 11, 1905; reimp. En 1954 y
1970 (sobre su traduccidn, véase infra Pharr).

P. KRUGER, Codex Theodosianus, fasciculos 1-2 (incompleto), 1923-1926.

C. PHARR, The Theodosian Code and Novels and de Sirmonian Constitutions, 1952;
reimp. En 1969 (traduccién al inglés sobre la base de las ediciones de Mommsen-
Meyer y de Kriiger).

S. CROGIEZ — PETREQUIN — P. JAILETTE, Codex Theodosianus. Le Code Theodosien (hasta
ahora), vol. 5, 2009 (texto latino segtin la edicion de Mommsen, con traduccién al francés).

3. Sobre las fuentes juridicas bizantinas, véase Troianos [1.26]. Se debe
mencionar aqui:

C. FErRINI, Institutionum Graeca paraphrasis Theophilo Antecessori vulgo tributa,
I-11, 1884; reimp., 1967.
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J. H. A. LOKIN — ROo0S MEUERING — B. H. STOLTE — N. VAN DER WAL, Theophil an-
tecessoris paraphrasis institutionum, 2010 (con valiosas notas preliminares y con tra-
duccién al inglés de A. F. Murison).

L. BURGMANN (Hrsg.) Ecloga, 1983 (introduccién, edicién y traduccidn).

G. HANEL, luliani Epitome Latina Novellarum lustiniani, 1873, reimp. con glosario de
A. Agustin, indices y concordancias, editado por P. Fiorelli — A. M. Bartoletti Colom-
bo, 1996 (véase, W. KAISER, Die Epitome Iluliani, 2004).

C. G. E. HEIMBACH, Basilicorum libri LX, I-VI, 1883-1870, con dos Supplementa (de
C. E. Zachariae v. Ligendthal, 1846, y de C. Ferrini y J. Mercati, 1897).

H. J. SCHELTEMA — N. VAN DER WAL-D. HOLWERDA, Basilicorum libri LX, Series A:
Textus (I-LX); Series B: Scholia (a los libros I- LX), 1953-88.

P. NOAILLES — A. DAIN, Les novelles de Leon VI le Sage, 1944 (Introduccidn, texto de
las 113 novelas con traduccién).

C. E. ZACHARIAE, Anecdota, 1843.

J. ZEPOS — P. ZEpPoSs, Ius Graeco-Romanum, I-VIII, 1931.

Otras referencias a fuentes historico-juridicas de importancia, por ejemplo, literarias,
inscripciones y papiros, en W. WALDSTEIN — J. M. RAINER, Romische Rechtsgeschi-
chte!, 2014, pp. 5-8. Un indice de las ediciones de los papiros y Ostraka en H. J.
WOLFF, Das Recht der greischischen Papyri Aegiptens, editado por H.-A. Rupprecht,
vol. I, 2002, pp. 212, 248.

Una parte significativa de las fuentes se encuentra disponible on-line. A modo de se-
leccion:

Amanuensis. Textos latinos del derecho romano (basado en «Romtext»): www.riedl-
berger.de-08amanuensis.html (véase P. Riedlberger-G. Rosenbaum, Amanuensis: eine
kostenlose und effiziente Alternative fiir den Zugriff auf die lateinischen juristischen
Quellen, SZ 132 [2015] 791).

LEPOR (LEges Populi Romani): leyes romanas con andlisis de fuentes, bibliografia y
comentario en: www.cn-telma.fr/lepor/introduction.

Projet Volterra: constituciones imperiales desde el afio 193 d. C.: www.ucl.ac.uk/vol-
terra.

VIII. BIBLIOGRAFIA

En la bibliografia sobre Derecho privado romano se ha de distinguir las expo-
siciones acerca del derecho de 1a Roma antigua, de aquellas sobre el derecho
romano comun del s. XIX.

a) Las obras sobre derecho romano comiin tratan a éste como un ordenamien-
to vigente en la Epoca Moderna, es decir, lo consideran desde la pregunta de
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cuan provechoso resulta para su aplicacion en la moderna administracién de
justicia, dejando fuera ciertos aspectos (como el matrimonio, o el derecho de los
esclavos o de los libertos) porque ya no tienen sentido en esta época.

b) En virtud de la derogacién operada por los c6digos modernos, el derecho
romano fue despojado de la utilidad que hasta ayer tenia para la administracion
de justicia contemporanea, al tiempo que se constituyo en objeto de investiga-
cién histérica. Si se prescinde de los precursores del humanismo francés del
siglo XVI y de sus continuadores neerlandeses y alemanes del siglo XVII, la
investigacion histdrica del derecho romano puede datarse a partir de los afios
ochenta del siglo XIX. A partir de ahora, dotados con los conocimientos de la
filologia, la papirologia, la epigrafica y la numismatica, asi como de las demas
disciplinas de las ciencias de la Antigiiedad, los trabajos romanisticos de todo
el mundo se esfuerzan por conocer el derecho romano con profundidad histori-
ca. Se le analiza, ahora, en los periodos de su desarrollo antes descritos y se
explora las fuerzas tanto endogenas como exdgenas que determinaron tal desa-
rrollo, asi como sus relaciones con otros derechos histéricos. Mantiene, asimis-
mo, su mirada sobre su continuidad en la Edad Media y en la época Moderna.

Consecuentemente, las exposiciones modernas tratan al antiguo derecho romano como
objeto histdrico. Sobre todo, se enfocan en el derecho clésico, considerado éste como
el momento de mayor desarrollo, sin dejar de lado el derecho arcaico y la evolucién
poscldsica, especialmente en la sintesis que significa el Corpus Iuris Civilis. En virtud
de la critica de interpolaciones, del andlisis refinado de los fendmenos transmitidos y
de una provechosa comparacion juridica con otros derechos histdricos (griegos, greco-
egipcio, orientales y hebreo de la Antigiiedad, germanico, y otros mas), la ciencia ro-
manistica del s. XX adquirié un auge significativo, en el cual se modific6 radicalmente
el panorama de los conocimientos histéricos. Ello explica el desuso en que cayeron los
trabajos anteriores, que no pudieron tener en cuenta estos conocimientos.

1. Exposiciones modernas de derecho romano, en aleman:

a) Manuales (seleccion):

P. APATHY — G. KLINGENBERG — M. PENNITZ, Einfiihrung in das romische Rechit®,
2016.

A. BURGE, Romisches Privatrecht. Rechtsdenken und gesellschaftliche Verankerung,
1999.

P. F. GIRARD — R. v. MAYR, Geschichte und System des romischen Rechts, 1908 (tra-
duccion del Manuel élémentaire de Girard).

J. D. HARKE, Romisches Recht, 2008.

H. HAUSMANINGER — W. SELB, Romisches Privatrecht’, 2001.

H. HONSELL, Rémisches Rechi®, 2015.
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P. Jors — W. KUNKEL, Romisches Privatrech®, 1949; ahora solo Romisches Recht, en
raz6n de la obra del mismo nombre (Romisches Privatrecht*), de de P. Jors — W. KUNKEL
— L. WENGER, revisada por H. HONSELL, Th. MAYER-MALY y W. SELB, 1987.

M. KASER, Das romische Privatrecht?, 2 vols., 1971-1975 (base de este manual).

J. P. MEINCKE, Romisches Privatrecht, 2016 (Esbozo).

Th. MAYER-MALY, Romisches Recht?, 1999.

H. KRELLER, Romisches Recht 1I: Grundlehrend des gemeinen Rechts, 1950.

E. RABEL, Grundziige des romischen Privatrechts®, 1955 (reimp. inalterada de la 1.2
ed., de 1915, aparecida en HOLZTENDORF — KOHLER, Enzyklopddie der Rechtswis-
senschaft’ 1, 399-540).

H. SIBER, Romisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung 1I: Romisches Privatre-
cht, 1928 (reimp. 1968).

Siempre muy valiosa es la obra de O. KARLOWA, Romische Rechtsgeschichte, 2 vols.,
1885-1901 (reimp. 1997).

Un cuadro completo del derecho romano (sin una exhaustiva pretension sistematica)
ofrece: D. LIEBS, Romisches Recht, Ein Studienbuch®, 2004.

b) Obras didécticas y recopilacion de textos:

N. BENKEL — F. St. MEIsSEL, Ubungsbuch zum romischen Schuldrechte®, 2014,

N. BENKEL — F. St. MEISSEL, Ubungsbuch zum romischen Sachenrecht', 2012.

H. HAUSMANINGER — R. GAMAUF, Casebook zum romischen Sachenrecht'', 2012.

H. HAUSMANINGER — R. GAMAUF, Das Schadenersatzrecht der lex Aquilia®, 1996.

H. HAUSMANINGER — R. GAMAUF, Casebook zum romischen Vertragsrecht’, 2012.

B. HUWILER, Textbuch zum romischen Privatrechi?, 2000 (con textos y materiales
sobre el Codigo y el Derecho de Obligaciones suizos).

H. PETER, Texte zum romischen Obligationenrecht mit Verweisen auf das schwerische
Rech?, 2011.

J. M. RAINER — J. FiLIP-FROSCHL, Texte zum Romischen Recht?, 2007.

E. SCHARR, Romisches Privatrecht (en latin y en aleman), 1960.

2. Exposiciones extensas sobre dreas especificas:

E. BETTI, Istituzioni di diritto romano 1 (Parte generale e parte speciale I: Rapporti di
diritti reali)?, 1942, reimp. 1947; 11, 1 (Il: Rapporti di obbligazione), 1960-1962.

P. BONFANTE, Corso di diritto romano, 1925-1933; I: Diritto di familia; 11 1-2: La
proprieta; 111: Diritti reali; IV: Le obbligazioni (1979); VI: Le successioni, parte ge-
nerale (reimp. del vol. I, 1963; del vol. I 1-2, 1966-1968; del vol. III, 1973; del
vol. VI, 1974).

L. MrtTEILS, Romisches Privatrecht bis auf die Zeit Diokletians 1 (conceptos funda-
mentales y doctrina de las personas juridicas), 1908 (reimp. 1994).
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R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradi-
tion, 1990 (edicion de bolsillo, 1996). Excelente relacion del derecho romano con el
ius commune 'y con los desarrollos del derecho anglo-sudafricano.

Sobre el derecho de la esclavitud existe un Corpus der romischen Rechtsquellen zur
antiken Sklaverei (editado por T. CH1usI — J. FILIP-FROSCHL — M. RAINER). Sobre lo
hasta ahora publicado, véase [15.1].

3. Exposiciones del derecho comin de Alemania (obras de la Pandectistica):

L. ARNDTS, Lehrbuch der Pandekten', 1886; (14.* ed., a cargo de PFAFFL-HOFF-
MANN), 1889.

A. BrINZ, Lehrbuch der Pandekten, 4 vols., 2.* y 3.* ed., 1873-1892 (reimp. 1997).
H. DERNBURG, Padekten’, 3 vols., 1902-1903 (8.* ed., DERNBURG — SOKOLOWSKI,
System des romischen Rechts, 1912).

F. REGELSBERGER, Pandekten 1 (inico), 1893.

F. C v. SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, 8 vols., 1840-1849. Das Obli-
gationenrecht, 2 vols., 1851-1853 (reimp. 1973).

C. F. SINTENIS, Das praktische gemeine Civilrecht®, 3 vols., 1868-1869 (reimp. 1997).
K. A. von VANGEROW, Lehrbuch der Pandekten’, 3 vols., 1865-1876 (reimp. 1997).
B. WiNSCHEID — Th. K1pp, Lehrbuch des Pandektenrechts®, 1906 (reimp. 1963 y 1984);
8.2 ed., 1900 (reimp. 2000).

4. De las exposiciones sobre la historia del derecho romano, cuyo estudio
ofrece los fundamentos del derecho privado romano, puede mencionarse:

F. WIEACKER, Romische Rechtsgeschichte, vol. 1 (introduccién, exposicién de fuen-
tes, comienzos y Republica), 1988; vol. 2 (la jurisprudencia del Principado inicial
hasta el fin de la Antigiiedad en el Imperio de Occidente y la ciencia juridica de la
parte oriental hasta Justiniano), editado por J. G. Wolff, 2006.

W. WALDSTEIN — J. M. RAINER, Romische Rechtsgeschichte'', 2014.

M. KASER, Romische Rechtsgeschichte?, 1967.

W. KUNKEL — M. SCHERMAIER, Romische Rechtsgeschichte'*, 2005 (reimp. 2015).
A. SOLLNER, Einfiihrung in die romische Rechtsgeschichte’, 1996.

5. Exposiciones completas del derecho procesal civil romano:

M. KASER, Das rémische ZivilprozefSrecht?, 1966 (véase la informacién bibliografica
que precede al § 80), version actualizada de K. Hackl, 1996.

M. A. v. BETHMANN — HOLLWEG, Der romische Zivilprozefirecht, 3 vols., 1864—1866
(reimp. 1959).

F. L. v. KELLER — A. WACH, Der romische Civilprozebrecht®, 1883 (reimp. 1966 y
1995).

L. WENGER, Institutionen des romischen Zivilprozefirechts (1925); hay traducciones al
italiano (1938) y al inglés; reimp. 1955.
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W. SELB, Grunzdiige des romischen Zivilprozefirechts, en Romisches Recht', 1987
(véase [1.54]), pp. 506-561.

6. La segunda vida del derecho romano en la Edad Media y en la Edad
Moderna es objeto de la «Historia del Derecho romano de la época modernax.
Hay dos grupos de exposiciones:

a) La historia de las instituciones (instituciones y figuras juridicas, llamada «histo-
ria interna del derecho») es puesta de relieve en:

H. CoiNg, Europdisches Privatrecht. 1500-1800, 1 (antiguo derecho comun), 1985;
Euopiisches Privatrecht. 1880-1914, I (s. XIX), 1989.

H. KRELLER, Romisches Recht, 11 (Grundlehren des Gemeinen Rechts), 1950.

G. WESENBERG-G. G. Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte*, 1985; hay
traduccidn espafiola de 1998.

R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundationes of the Civilian Tra-
dition, 1990. Véase [1.56].

61. b) Los desarrollos generales del Derecho y los juristas (la llamada «historia
externa del derecho») constituyen la materia principal de las siguientes obras:

H. LANGE, Romischen Recht im Mittelalter, 1 (Die Glossatoren), 1997; H. LANGE —
M. KRrRIECHBAUM, Il (Die Kommentatoren), 2007 (véase [1.25].

F. C. v. SAVIGNY, Geschichte des Romischen Recht im Mittelalter, I-VII?, 1834-1851;
reimp. 1961 y 1986 (hasta el dia de hoy puede considerarse un tratado cldsico funda-
mental).

H. SCHLOSSER, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte'®, 2005; actualmente
como Neuere Europdiische Rechtsgeschichte?, 2014.

F. WIEACKER, Privatrechtsgachichte der Neuzeit', 1952 (valioso todavia por su presen-
tacion concentrada), 2.* ed., 1967 (versién ampliada), reimp. 1996.

¢) Finalmente, ha de mencionarse:

H. CoiNnG (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen
Privatrechtsgeschichte, 1 (Edad Media), 1973; 11 (Epoca Moderna), tomo 1 (Ciencia),
1977; tomo 2 (legislacién y jurisprudencia), 1976; tomo 3 (instituciones estatales e
iglesias); III (legislacion del s. XIX), tomos 1-5, 1982-1988.
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§ 2. Caracteres generales del Derecho privado romano

(RPr. §8§ 49, 51,521, 196 1I-VI, de M. KASER, Das Romische Privatrecht 1).

Exponemos abreviadamente lo fundamental de la doctrina acerca de las fuen-
tes del derecho; cuestiones mds especificas son materia de la «historia del de-
recho romano» (véase la literatura sefialada en [1.58]).

I. AUSENCIA DE UNIFORMIDAD, ESTRATOS

A diferencia de los codigos civiles modernos, que buscan regular exhaustivamen-
te las materias, a partir de principios rectores y uniformes en un sistema cerrado,
el derecho privado romano no se encuentra sistematicamente ordenado en ningu-
na ley de cardcter general, de modo que no constituye una unidad ni interna ni
externa. Se compone, mds bien, de varias masas o estratos de instituciones y
principios que se diferencian segtin sus dmbitos y fundamentos de validez. La
oposicién entre ius civile (derecho civil) y ius gentium se basa en una diferencia
de ambito de validez: el primero solo rige para los ciudadanos romanos, en tanto
que el segundo es comun y vincula a todos los pueblos, sin consideracién a su
nacionalidad. Por el contrario, el ius civile (ahora entendido en otro sentido) y el
ius honorarium (derecho del magistrado, derecho honorario) tienen un funda-
mento de validez, de lo cual se habla a continuacién (y también en [2.8-17]).

La coexistencia y yuxtaposicidon de estas capas, basadas en una variedad de
fuentes formales se explica por una caracteristica particular de los romanos.
Ellos, como ocurre con los ingleses atin hoy en dia, no producen su derecho a
partir de una legislacion emanada el Estado, sino que dejan su desarrollo na-
tural —sin perjuicio de la regulacion autoritativa de algunos aspectos concre-
tos— librado fundamentalmente a la préctica.

No es contradictorio con lo dicho que en la Antigiiedad romana existiese, en efecto, un
acto legiferante de cardcter general: las XII Tablas, del afio 450 a. C. Sin embargo, ni
siquiera ellas se orientan hacia un sistema completo y cerrado, para cual el territorio hu-
biera sido demasiado limitado y la época demasiado prematura. Su motivo principal ra-
dicaba en el Conflicto de los Ordenes: se buscaba asegurar la igualdad juridica entre
plebeyos y patricios y, en lo fundamental, establecer algunas materias juridicas en las que
los plebeyos, econémicamente mds débiles, se sentian inseguros ante la justicia impartida
por magistrados patricios. Normas griegas similares (como las leyes de Solén, en Atenas
¢. 594 a. C.) sirvieron de modelo en cuanto al propésito y al contenido.
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II. DERECHO DE JURISTAS. DERECHO IMPERIAL

Lit.: W. WALDSTEIN, «Entscheidungsgrundlagen der klassischen romischen Juristen»,
ANRW. 1I 15, 1976, 3; EL MisMO, «Gewohnheitsrecht und Juristenrecht in Rom», en
De iustitia et de iure. Festgabe fiir Ulrich von Liibtow, Berlin, 1980, 105; T. G1aRro,
«Geltung und Fortgeltung des romischen Juristenrechts», SZ 111 (1994) 66; F. WIEAC-
KER, Romische Rechtsgeschichte, Miinchen, 1988, 429, 470 (derecho pretorio); 519,
563, 572 (jurisprudencia republicana); EL MISMO, «Respondere ex auctoritate princi-
pis», en Satura Feenstra, 1985, 7; EL MIsMO, Textstufen klassischer Juristen, Gottin-
gen, 1975; M. KASER, «lus honorarium und ius civile», SZ 101 (1984) 1; EL MISMO
«Zur Problematik der romischen Rechtsquellenlehre», Festchrift fiir Werner Flume,
vol. 1, Kéln, 1978, 101, 110 (derecho consuetudinario), 118 (derecho jurisprudencial)
= Romische Rechtsquellen, 9.

El derecho romano del periodo pre-cldsico y del cldsico, es decir, de la época
en que adquiri6 su forma definitiva, es conocido como derecho de juristas (en
sentido amplio). Sus autores intelectuales, los iuris prudentes o iuris consulti,
no son eruditos ajenos a la realidad, sino que estan inmersos en la vida juridica
prdctica, aunque no se desempeifien, necesariamente, como 6rganos de la jus-
ticia estatal. Su ciencia la extraen directamente de la vida juridica y, ponen a
su servicio su conocimiento de la praxis. Esta singular proximidad a la vida del
derecho romano fue posible gracias a la combinacién, tnica en cuanto a su
perfeccion, de la ciencia del derecho con la aplicacion y el desarrollo de éste.

1. La aplicacion del derecho a través de los 6rganos jurisdiccionales tenia
relacion con la ciencia del derecho por el hecho de que a los juristas les corres-
pondia asesorar, en cuanto especialistas, a los organos de la administracion de
Jjusticia. El pretor, titular de la jurisdiccién contenciosa civil ordinaria, no era
(salvo excepcionalmente) jurista, sino un politico elegido para administrar la
justicia civil (y penal) durante un afio de su carrera politica. Lo mismo puede
decirse —si bien en un drea mucho mds reducida en cuanto a sus materias— de
los ediles curules y de los gobernadores de provincias. Los jueces (o jurados)
nombrados por estos magistrados eran, por regla general, legos en derecho.

Los juristas, en cambio, que servian de apoyo a todos estos 6érganos de la ad-
ministracién de justicia no eran, por regla general funcionarios estatales, sino
particulares. En un comienzo, pertenecian al colegio de los pontifices; poste-
riormente, al orden superior (la «nobleza») y, desde el tltimo siglo a. C., al
orden ecuestre. No cultivaban el derecho como un medio para ganarse la vida,
sino por aficién y porque tenian el talento necesario y ese conocimiento lo
transmitian a sus discipulos. Estos expertos en derecho eran llamados por los
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6rganos jurisdiccionales a formar parte de su consilium, es decir, del circulo
de asesores especializados elegidos discrecionalmente, a los que recurrian en
el desempeiio de sus labores propias. Aunque el asesoramiento de estos juris-
tas no era preceptivo para estos 6rganos jurisdiccionales, todo indica que era
ampliamente seguido. Siendo la magistratura de breve duracion, los magistra-
dos que reemplazaban al anterior conservaban la composicién del consilium.
De este modo, varias décadas de influencia de los mismos juristas de prestigio,
proporciond a la administracion de justicia continuidad, lo que a su vez redun-
do6 en seguridad juridica y, por ende, confianza del pueblo.

Estos juristas no solo asesoraron a los magistrados y a los jueces, sino también a las
partes mismas, por medio de sus respuestas (responsa). Expresaban sus opiniones
sobre los casos que les eran expuestos, sobre la redaccion e interpretacion de contratos
y testamentos, y sugerian a las partes, incluso antes del juicio, la férmula de la accién
o excepcidn que debian solicitar al pretor. Véase, ademas, [2.20].

De todo ello se sigue que estos expertos en derecho debieron llegar a controlar
el desarrollo de toda la jurisdiccion civil, pero no en virtud de su posicion, sino
de la autoridad que les daba su conocimiento especializado. Esta influyente
posicion de los juristas ante la administracion de justicia asegurd, por un lado,
un alto nivel de especializacién jurisdiccional y, por otro, acerco la ciencia del
derecho a la vida.

El derecho acerca del cual los juristas aconsejaban tanto a los particulares que
asf lo solicitaban, como a los 6érganos de la justicia, estaba compuesto solo en
parte por normas emanadas de los érganos estatales (véase infra [2.10]). Del
otro lado estaba el derecho consuetudinario, la conviccién acerca de lo que el
derecho era (véase infra [3.2]). Puesto que ni la ley ni el derecho consuetudi-
nario regulaban exhaustivamente todos los detalles, llegaron a menudo los ju-
ristas a crear un derecho que no cabe clasificar dentro de ninguna de estas ca-
tegorias. Este «derecho de juristas» (en el sentido estricto del término) —que
era en este sentido creado por ellos— se veia influido por la casuistica, es decir,
por las soluciones a casos concretos que los juristas extraian de la préctica
cotidiana, desarrollada en ocasiones por ellos.

En efecto, este cardcter casuistico del derecho romano, todavia en el periodo clésico,
haria pensar en el «case-law» inglés. Sin embargo, existen diferencias de fondo, no
solo en cuanto al contenido concreto, las mas de las veces diferente, sino también en
cuanto al tipo de desarrollo del derecho, que en el caso de los juristas romanos fue, en
su totalidad, mds fuertemente orientado hacia principios, conceptos y estructuras, que
como debid haberlo sido entre los juristas ingleses. Ademas, el derecho inglés no
consiste en leyes, sino que es un «derecho de los jueces», descubierto por ellos mis-
mos a través de sus sentencias. Estas tienen a menudo una influencia superior, ya que
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(de acuerdo con la regla stare decisis) los principios que contienen son vinculantes
como fuente del derecho para los casos similares futuros. Este efecto es ajeno al dere-
cho romano, lo mismo que a nuestros ordenamientos.

Las obras de los juristas romanos son, asimismo, fuente del derecho. Este puede ser
considerado en su totalidad como comprensivo de estas obras y de las demds fuentes
juridicas. Como los juristas no estaban obligados a seguir las opiniones de otros juris-
tas, surgian diferentes pareceres acerca de diversas cuestiones, incluidas aquellas que
tenfan que ver con la interpretacion de la ley. Las controversias no se referian a cues-
tiones menores, sino que algunas eran fundamentales y no siempre —ni siquiera en
época tardoclasica— fueron resueltas. Las distintas direcciones en la jurisprudencia
precldsica y cldsica no impidieron, por lo demds, que el modo de exposicién y la ter-
minologia se consolidasen de forma menos undnime de lo que estamos acostumbra-
dos en nuestros actuales sistemas juridicos, basados en su mayoria en una legislacién
exhaustiva. Lit.: KASER, Zur Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung
[1.24] 19; A. PaLMA, «Lo ius controversum quale espressione dell’artificialita del di-
ritto» Studia et Documenta Historiae Iuris 80 (2015) 45.

En un sentido material, la influencia exclusiva de los juristas estaba limitada al dere-
cho privado y al derecho procesal civil. En cambio, el derecho penal y la adminis-
tracién de la justicia penal, lo mismo que toda la administracién estatal, eran consi-
derados por los romanos un asunto del Estado, en el que influian las fuerzas politicas
y, por lo mismo, resultaba imprevisible desde una perspectiva exclusivamente juridi-
ca. Sobre estas materias los juristas no dieron respuestas y tampoco prestaron atencion
desde una perspectiva cientifica. Solo a partir de la época tardoclasica se referird la
literatura juridica romana, aunque no muy extensamente, al derecho penal y a algunas
ramas del derecho administrativo.

2. a) El poder creador de los juristas romanos no se limita a la aplicacién
del derecho, sino que abarca también su desarrollo. Aparte del singular acto
legislativo de la ley de las XII Tablas, el perfeccionamiento del Derecho se
debié en muy limitada medida a las leyes (véase [2.10]). Para las XII Tablas
eran suficientes unas pocas y breves frases, apropiadas para las relaciones
dentro de un pequeiio y joven Estado, predominantemente campesino.

La posicién de poder en los primeros tiempos de la Republica, vinculada al
formidable auge politico, cultural, econémico y social, exigié sin embargo una
profunda renovacion de todo el derecho civil y procesal, que debid ajustarse a
las crecientes demandas de un comercio y unas finanzas robustos, asi como a
las necesidades de una cultura juridica refinada. Estas transformaciones no las
confiaron los romanos a su legislacion, sino a quienes eran los puntales de la
administracion de justicia del Estado. Ello condujo a que, junto al complejo
de instituciones y normas tradicionales (ius civile) apareciese un nuevo ius: el
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ius honorarium (en su mayor parte, ius praetorium), el derecho del magistra-
do (o también, derecho honorario o pretorio).

Los romanos entendieron por ius civile (en sentido opuesto a ius honorarium) al
nicleo tradicional de su ordenamiento juridico, el antiguo ordenamiento de los
ciudadanos, en principio emanado de las costumbres (mos maiorum), a conti-
nuacion recogido, parcialmente, en la Ley de las XII Tablas, perfeccionado a
través de su interpretatio, y complementado en algunos puntos por leyes particu-
lares y por acuerdos del Senado. Sin embargo, estas fuentes no ofrecian un ma-
nejo adecuado para la transformacion global que los nuevos tiempos exigian.

La legislacién —cuyos fundamentos e instituciones han de ser explicados en la «His-
toria del derecho romano»— se abocé predominantemente a la solucién de problemas
politicos contingentes. Pudo ser exitosa, en primer término, en virtud de leges acorda-
das en las asambleas plebeyas (los plebiscita, a los que la ley Hortensia de 286 a. C.
concedid el mismo valor que las leyes; Gai. 1, 3). En segundo lugar, hay que mencio-
nar a los acuerdos del Senado, senatus consulta, los que en los siglos I y I d. C.,
asumieron en la practica el papel de las leyes comiciales. Desde fines del siglo IT d. C.
los senadoconsultos toman la forma de discursos del emperador (ante el Senado),
orationes principis, porque son solicitados por el emperador al Senado y su énfasis
estd precisamente ahi.

A lo largo de la Reptiblica, la ley intervino en el derecho privado solo en casos aisla-
dos, restringiéndose a cuestiones muy concretas. Pero este cuadro cambid en el Prin-
cipado. Ya en los inicios de éste se aprecian considerables restricciones a la autono-
mia privada en el derecho de personas, en el matrimonial y en el sucesorio (véase, por
ejemplo [16.10-11; 58.25-28; 71.11-14]). Recientemente ha sido puesto de mani-
fiesto que la legislacion tuvo una influencia mas duradera de lo que se ha supuesto
hasta ahora en el desarrollo progresivo del derecho privado romano y en la labor de
los juristas. Cfr. especialmente, D. MANTOVANI, «Legum multitudo e diritto privato.
Revisione critica della tesi di Giovanni Rotondi», en J.-L. FERRARY (a cura di), Leges
publicae. La legge nell’esperienza romana, Pavia, 2012, 710 (en las obras de los ju-
ristas se encontrarian muchas maés referencias a las leyes; aquéllas, por el modo en
que son recogidas en el Digesto no permitirfa advertirlo); G. SANTUCCI, «Legum
inopia e diritto privato», Studia et Documenta Historiae Iuris 80 (2014) 373 y J. .
StAGL, «Die Bedeutung der leges publicae im Romischen Recht», SZ 133 (2016)
445, 453, 456.

b) aa) Los romanos de los primeros tiempos de la atn joven Republica
tomaron sobre sus hombros el desafio tinico de dejar la renovacion radical de
su Derecho a los magistrados (es decir, a los «funcionarios publicos» elegidos
por un afo), a cargo de la jurisdiccion; principalmente a los pretores, ademas
de a los ediles curules y a los gobernadores de las provincias. Se les permiti6
aplicar a todas las dreas del derecho privado y procesal civil los principios y
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las instituciones existentes, ahi donde no se hallase base alguna en las leyes o
en las fuentes similares a ellas. De este modo, los pretores conocieron un gran
nimero de reclamaciones o acciones de derecho privado que podian ser ope-
radas en procedimientos civiles, cuya validez se fundaba, no en una ley (o en
lo que fuese equivalente), sino s6lo en la iurisdictio del magistrado. Ademads,
introdujeron otros mecanismos, tales como excepciones, restituciones al esta-
do anterior (in integrum restitutiones), reclamaciones atendidas a través de
procedimientos especiales (interdicta), etc., todos los cuales eran desconoci-
dos para las leyes. Y en sentido inverso, los pretores no dudaron en denegar
ciertas pretensiones que parecian haber perdido vigencia, aunque se fundasen
en la Ley de las XII Tablas. Los pretores no recibieron el poder para llevar a
cabo todas estas reformas en virtud de una ley, sino que se amparaban en su
jurisdiccién, la que, aunque devenida una esfera de decision independiente,
tenfa por fundamento el imperium del magistrado.

bb) Elius honorarium [2.8] constituye la sintesis de estas nuevas institucio-
nes y principios juridicos, en oposicidn al ius civile, en cuanto suma de un
complejo conformado, principalmente, por leyes y, sobre todo, por su interpre-
tacion. El derecho honorario, extendido a todas las dreas del derecho privado y
procesal civil no suprime el ius civile, pero en parte lo restringe y en parte lo
desarrolla, en cuanto algunas innovaciones del derecho honorario tomaban por
base el derecho civil. Del mutuo solapamiento de estos ordenamientos se ob-
tiene una integracion original, a primera vista complicada, pero que no parece
haber causado dificultad alguna en la practica romana y habria sido, al menos
parcialmente, superada por los juristas clasicos. Lit.: M. KASER, «lus honora-
rium und ius civile», SZ 101 (1984) 1.

D. 1, 1,7, 1 (Papiniano, 2 definitiones)

lus praetorium est, quod praetores introdu-  El derecho pretorio es lo que los preto-
xerunt adiuvandi vel supplendi vel corri- res han establecido para corroborar, su-
gendi iuris civilis gratia propter utilitatem plir o corregir el derecho civil, por causa
publicam de utilidad publica.

«Corroborar», tiene por objeto aquellos casos en los cuales el pretor aplica y desarro-
Ila el derecho civil en sus instituciones; «suplir» se refiere a aquellos casos en que
colma sus lagunas; «corregir» son aquellos en que reemplaza las instituciones juridi-
co-privadas ya obsoletas por aquellas otras propias o —como ocurre en el caso de la
concesion de la exceptio doli— vuelve inoponibles los recursos dispensados por el de-
recho civil. Este modelo trimembre ha resultado fructifero para una aclaracién tedri-
co-juridica del § 242 del BGB (WIEACKER, 1956).
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cc) El origen histérico del derecho honorario se encuentra, probablemente, en la
Republica, y es conjeturable que lo sea a propdsito de las relaciones juridicas con no-
ciudadanos (peregrini), a los cuales el ius civile no se aplicaba, por tratarse de una
prerrogativa exclusiva de los ciudadanos. Esto es aplicable a la mayoria de las leyes
romanas, asi como a los procedimientos jurisdiccionales basados en ellas (legis actio-
nes, véase infra § 81). Dos creaciones del ius honorarium, cuyas raices pueden conje-
turarse en estas relaciones con los peregrinos, han llegado a tener una significacion de
largo alcance: primeramente, el desarrollo progresivo del procedimiento formulario
(véase infra [82]), cuyas bondades lo llevaron prontamente a ser utilizado por ciuda-
danos romanos, y la creacién de los instrumentos procesales mencionados anterior-
mente [2.11]. En segundo lugar, ha de mencionarse las «acciones de buena fe» (bonae
fidei iudicia) —utilizables unicamente en el procedimiento formulario— un conjunto de
las més importantes relaciones obligacionales, cuya exigibilidad se basaba no en la
ley, sino en lo que juristas y pretores consideraban «la buena fe» (oportere ex fide
bona). Entre ellas se encuentran, en particular, la compraventa, asi como también el
arrendamiento de obra y de servicios, la sociedad, la gestién de negocios, y otras mas
(véase infra [3.16; 33.6-7]. Dado que la buena fe vincula a todas las personas por
igual, sean ciudadanos o peregrinos, los bonae fidei iudicia fueron accesibles a los
ciudadanos desde tiempos inmemoriales. Ademas, fueron creados otros, solo para los
ciudadanos.

dd) El contenido material del derecho honorario es, nuevamente, creaciéon
intelectual de los juristas. Los pretores dependian del asesoramiento de €stos
para la introduccién de nuevas instituciones e instrumentos juridicos. Pero la
rotacion anual de los magistrados supuso que los juristas se implicaran —inclu-
so mas que en el supuesto de la aplicacién de la ley— en la continuidad del
desarrollo del derecho, evitando medidas precipitadas; todo ello en aras de la
seguridad juridica. Pero, ademads de su participacion en el consilium del magis-
trado, la continuidad de la creacién juridica beneficid a otra institucion: al
edicto de los magistrados, en cuyo contenido los juristas tuvieron también una
influencia decisiva.

El edicto del pretor es un extenso bando que éste publica a través de un anuncio, al prin-
cipio de la magistratura. El contenido principal es una lista de todas las acciones (actio-
nes), excepciones y otros medios procesales que son admitidos. Por cada pretensién (por
ejemplo, del dominio, la accién reivindicatoria: rei vindicatio; de la compraventa, la
accion del comprador: actio empti, y la del vendedor: actio venditi; del hurto, la actio
furti) el edicto contiene un modelo de férmula (véase infra § 83) que debia ser utilizado
por las partes en la controversia concreta. En la redaccién de esta formula se leian los
requisitos tanto juridico-privados, como procesales; del mismo modo, se mencionaba
en el edicto los presupuestos de las excepciones y de los demds instrumentos procesales.
Sin embargo, el edicto no se limitaba a las férmulas de las acciones pretorias, sino que
contenia también aquellas del derecho civil reconocidas por el pretor. Con todo, en el

84



INTRODUCCION H

caso de las acciones pretorias, las formulas de éstas iban, por regla general, encabezadas
por una promesa de proteccion (un edictum en sentido estricto), en la cual se describia
en detalle los presupuestos de cada accion. Esto era indispensable tratdndose de las ac-
ciones pretorias, porque el edicto era su tinica fuente (formal) escrita, mientras que en el
caso de las acciones civiles, sus requisitos podian ser extraidos de las leyes y demads
fuentes (y de los principios y reglas desarrollados por los juristas a propdsito de lo mis-
mo). Los juristas dedicaron al desarrollo del edicto y de las férmulas —una de las mas
importantes y completas fuentes del derecho escrito— sus mejores esfuerzos. Por cierto,
diversamente a lo que sugiere la maxima (segun Call. D. 4, 1, 1, y Cic. de nat. deor. 3,
86) minima non curat praetor (el pretor no se ocupa de cosas sin importancia), las cosas
de menor importancia carecieron solo excepcionalmente de proteccioén juridica (G.
KLINGENBERG, «Minima...», Fs. Kniitel, 559).

Los edictos de los pretores contuvieron casi toda la materia juridica para la adminis-
tracion de justicia ordinaria de las controversias juridico-privadas. Los de los ediles
curules se circunscribian, fundamentalmente, a ciertas garantias por los defectos ma-
teriales en las ventas de esclavos y animales (véase infra 41.38-41). Los edictos de los
gobernadores de provincia (de la época clasica) coinciden en gran medida con los de
Roma (véase infra 80.22).

Si bien el edicto de cada magistrado debia ser dictado nuevamente en cada inicio de la
magistratura, hacia fines de la Reptblica se habia formado, a partir de edictos que se
habian ido conservando, una robusta base de contenidos, que era adoptada sin modifi-
caciones por el nuevo magistrado (edictum tralaticium: edicto transmitido por el uso).
Asimismo, durante su magistratura el pretor podia conceder, en un caso sometido a su
conocimiento, una accién no prevista en el edicto y adaptada a las circunstancias del
caso, si lo consideraba necesario. Tales acciones in factum —cuya creacién también se
debid al asesoramiento de los juristas— serdn el fundamento de la creacién de nuevos
modelos de férmulas en el edicto, en la medida en que ellas, merced a una reiterada
aplicacion, hubiesen probado su eficacia. En la primera etapa del Principado se esta-
bilizard el contenido del edicto, al menos en sus aspectos esenciales y, hacia el afio
130, el emperador Adriano detendrd el desarrollo ulterior de éste al fijar su redaccién
definitiva, después de haberlo hecho revisar por el jurista cldsico Salvio Juliano, y serd
designado como Edicto Perpetuo, en el sentido de edicto permanente. Su reconstruc-
cién por O. LENEL (Das edictum perpetuum, Leipzig, 1927° [= EP], varias reimpre-
siones) resulta fundamental para la investigacién contemporanea. Con ello, en la dlti-
ma parte del Principado se privaré a los pretores del perfeccionamiento del derecho
privado, quedando éste a cargo de las constituciones imperiales, principalmente, con
la excepcion de la actividad interpretativa, que queda en manos de los juristas.

En términos generales, el edicto no contiene, como seria el caso de un cédigo moder-
no, una codificacién exhaustiva de todo el derecho privado, pero si una exposicién
amplia, sobre todo, de las acciones, excepciones y otros medios reclamables ante la
jurisdiccion ordinaria. A su vez, aquellos principios de derecho que no atafien directa-
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mente a la realizacién de derechos en el proceso civil, no aparecen, por regla general,
recogidos en €l. Asi ocurre, por ejemplo, con la celebracién e interpretacion de los
contratos y de otros negocios juridicos, con la adquisicion y pérdida de la propiedad,
con la celebracién del matrimonio y con el divorcio, etc. Estos negocios juridicos
propios del derecho privado (ius civile en sentido amplio; véase [3.8]) son tratados en
la literatura juridica, entre las obras de exposicién del ius civile (principalmente, en
los comentarios de Sabino y los posteriores a €l). En contraste, el edicto contiene
grandes partes del derecho privado, por decirlo de algtin modo, solo desde la perspec-
tiva del proceso. El topico del pensamiento centrado en la accion (aktionenrechtliches
Denken) de los romanos caracteriza, en efecto, a una parte significativa, pero no a la
totalidad de su derecho.

3. a) Elderecho emanado de los emperadores constituye, junto al ius civile
y al ius honorarium, otra capa del derecho. De hecho, los emperadores no te-
nian potestad legislativa en un sentido técnico. Sin embargo, sus constitutio-
nes eran reconocidas, en virtud de la autoridad imperial, como fuente del de-
recho vinculantes, tanto si tenian contenido general —en el caso de los edicta
(declaraciones generales) y de los mandata (instrucciones a los funcionarios)—
como en el caso en que fuesen emitidas con ocasion de un supuesto concreto
—como era el caso de los decreta (sentencias y otras resoluciones)— y de los
rescripta (respuestas sobre cuestiones de derecho).

Sin perjuicio de que estas constituciones imperiales —al igual que en el caso del
derecho pretorio— se fundaban, inicialmente, solo en la potestad del magistra-
do, se les atribuy6 poco tiempo después de la fundacién del Principado, el
mismo valor que a la ley (Gai. 1, 5: legis vicem optinent: ellas estan en el lugar
de laley; Ulp. D. 1,4, 1 pr.-1 =Inst. 1, 2, 6: quod principi placuit, legis habet
vigorem: lo que el emperador determina tiene la fuerza de una ley; legem esse
constat: consta que ella (la constitucién imperial) es una ley. Papiniano (D. 1,
1, 7 pr.) las estima parte del ius civile.

b) En cuanto al contenido de las constituciones imperiales, se ha de diferen-
ciar: aa) por una parte, ellas se conectan con el ius civile y el ius honorarium 'y
propenden a su desarrollo; incluso mds, en algunos casos, desde la fijacion
definitiva del edicto pretorio por Adriano; bb) por otra parte, el derecho de
época imperial es el origen de principios e instituciones completamente nue-
vos, que resultan practicamente revolucionarios si se los compara con el pen-
samiento juridico tradicional, como por ejemplo, el otorgamiento de acciones
por alimentos de los hijos contra los padres (véase [61.2]), o por fideicomisos
(véase [77.1-2]). Estas nuevas y avanzadas creaciones se desarrollan al alero
de la jurisdiccion extraordinaria del emperador y de los funcionarios imperia-
les (extraordinaria cognitio). Dado que los juristas también participaban en el
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consilium del emperador, terminaron por influir, también, en esta rama creado-
ra de derecho.

4. También a ciertas respuestas de los juristas (responsa prudentium) se les
concedi6 fuerza obligatoria. Las nociones juridicas contenidas en estos res-
ponsa siguen, en lo fundamental, el material juridico obtenido del derecho ci-
vil, honorario e imperial, clarifican las controversias conectadas a este material
y lo desarrollan en detalle.

Pomp. D. 1, 2, 2, 49-50 informa que el emperador Augusto habria concedido a algu-
nos juristas —probablemente para casos concretos— el privilegio de dar respuestas «en
nombre de la autoridad del emperador» (ex auctoritate principis). De este modo, tales
respuestas gozarian de un gran prestigio, en virtud de cuya fuerza resultarian, con toda
probabilidad, vinculantes para el juez. El nimero de estos juristas fue reducido; pero,
al parecer, se encontraban los més importantes de su época. Sus respuestas debian ser
selladas y entregadas a las partes, las cuales a su turno, las presentaban al juez. Segtin
un rescripto de Adriano, el juez estaba obligado a seguir las opiniones de los juristas
autorizados para fundar el derecho, en cuanto fuesen undnimes; en caso contrario,
debia decidir cudl opinién seguir (Gai. 1, 7). Sobre la forma de las respuestas, véase
M. TALAMANCA, en FHI. vol. VIII, 5499; P. GIUNTI, «ludex et iurisperitus», IVRA 61
(2013) 47.

5. a) En época posclasica se difumina la oposicion entre las capas consti-
tutivas del derecho de la época anterior, especialmente entre el ius civile y el
ius honorarium, en razén de la transformacién del Estado y de la estructura
judicial, asi como con la sustitucion del anterior procedimiento (el formulario,
ademads de la extraordinaria cognitio, de competencia de los emperadores) por
un nuevo procedimiento cognitorio, a cargo exclusivamente de funcionarios
[80.21-24]. Igualmente, se modifica la estructura del ordenamiento juridico.
Las anteriores fuentes del derecho escritas, leges, plebiscita, senatus consulta,
edicta magistratuum, constitutiones principum (hasta Diocleciano) y responsa
prudentium, mantienen su vigencia en la misma medida en que las obras de los
juristas se la reconocen. Esta literatura juridica proveniente de la época clésica,
que al contener la mayor parte del material juridico elaborado en el pasado
permite su subsistencia, pasa a ser ahora la primera fuente del derecho. Sin
embargo, tras el fin de la época clésica, tanto la riqueza como el refinamiento
del pensamiento cldsico no volverdn a ser comprendidos como antes.

Los textos originales de los juristas clasicos seran reducidos y simplificados, entre los
aflos 250 y 320, por reelaboradores desconocidos (los llamados poscldsicos iniciales)
quienes en ocasiones, y probablemente sin pretenderlo, deformardn su contenido.
Ademas, al alero de los nombres de los autores cldsicos, seran publicados compendios
de sus contenidos, que derivaran de las obras juridicas cldsicas reglas toscamente re-
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dactadas, como ocurre, por ejemplo, con las sententiae atribuidas al jurista tardoclé-
sico Paulus, que gozaran de gran popularidad. Finalmente, se elaborardn en esta épo-
ca recopilaciones de fragmentos del material cldsico, como los llamados fragmenta
Vaticana. Cuando menos, se puede reconocer en esta literatura epiclasica (o cuasicla-
sica) una continuaciodn, si bien desmejorada, de la tradicién clésica.

En el s. IV el material juridico sucumbe a la vulgarizacién, tanto en Occi-
dente como en Oriente, la que aumenta sobre todo en el primero en el siglo
V (véase supra [1.13-14]). Asi ocurre con las reelaboraciones de la epiclasi-
ca Pauli sententiae, ya mencionada, a la que Constantino puso al mismo
nivel que las leyes. Pero con mayor claridad ocurre, por un lado, con las le-
yes imperiales a partir de este mismo emperador (véase supra [1.13]), im-
pregnadas de vulgarismo y, por otro lado con la literatura juridica transmiti-
da con el «derecho visigodo de los romanos». A esto pertenecen las
interpretaciones de las sentencias de Paulo, del s. V y de la legislacion im-
perial (de los cédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, asi como a
las novelas posteodosianas), ademds del Epitome Gai, una reelaboracion de
las Instituciones de Gayo, mds o menos de la misma €poca. En los estados
germdnicos que sucedieron al imperio romano de Occidente se entrecruzan
la vulgarizacién y la fusién con el derecho germanico. El uso de la literatura
clasica (en su forma «epicldsica») retrocedid, por el contrario, en la prictica
del s. V, siendo limitada por las llamadas leyes de cita, en especial por la del
afio 426 (C. Th. 1, 4, 3), que, en lo fundamental, reconocié obligatoriedad
solo a las obras de Papiniano, Paulo, Gayo, Ulpiano y Modestino (en las
ediciones de aquella época).

Por el contrario, la orientacion clasicista de la parte oriental, alentada por las
escuelas juridicas, habia recopilado, en los siglos V y VI, el material juridico
clasico disponible y lo habia hecho objeto de discusion tedrica. De este trata-
miento surgird, como la mds importante fuente del todo el derecho romano
transmitido, el Digesto (Pandectas) de Justiniano. Asimismo, de las Institucio-
nes de Gayo y de toda la literatura institucional surgirdn las Instituciones de
Justiniano.

b) Las obras juridicas y sus recopilaciones, en cuanto masa del derecho del
pasado aun persistente y que, ahora, solo de forma atécnica es compendiado
como ius (vetus), es decir, derecho antiguo, se enfrenta, en la monarquia abso-
luta, a la tnica fuente del renovado ordenamiento juridico, esto es, a la legis-
lacion imperial. Las expresiones de la voluntad legislativa de los emperadores
son ahora auténticas leyes (leges), que surgen de distintas formas y son al
mismo tiempo reunidas en recopilaciones: bajo Diocleciano, en los codigos
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particulares (o semioficiales) Gregoriano (que contenia constituciones impe-
riales anteriores) y Hermogeniano, y las constituciones desde Constantino en
adelante, en la coleccién oficial llamada Cédigo Teodosiano (438). Finalmen-
te, Justiniano recopilaré toda la legislacion imperial anterior a €l (desde Adria-
no) en el Codex Iustinianus, de 534, que derogara los deméas cddigos. Las le-
yes complementarias del s. VI, son conocidas como Novelas. Sobre las
ediciones, véase [1.42 y 45].

III. SISTEMA

1. La estructuracion de la materia juridico-privada en un sistema en cuyo
centro se encuentran los principios juridicos, es todavia desconocida para el
derecho romano arcaico.

Hasta donde sabemos, las XII Tablas siguen todavia el método «asociativo», que tran-
sita desde un punto a otro mediante asociaciones materiales. Algo similar puede decir-
se de las antiguas exposiciones del ius civile (Q. Mucius Scaevola, de principios del.
s. I a. C.; Masurius Sabinus, primera mitad del s. I d. C.), que comienzan con el testa-
mento y la sucesion intestada, a continuacién de lo cual siguen con el derecho de
personas y, en secuencia alternada, con las demds materias. El edicto del pretor se
estructura, fundamentalmente, segiin perspectivas procesales (ordenacién y asegura-
miento de la fase inicial del proceso, medios procesales ordinarios (en especial, accio-
nes), instrumentos procesales sumarios; ejecucion, interdictos, excepciones, estipula-
ciones pretorias. Véase mds detalles en LENEL [2.16]. La disposicién de las acciones
de derecho privado en el edicto se basa, frecuentemente, en el método asociativo.
Sobre esto hay que sefialar que en la elaboracién de su contenido participaron, a lo
largo de los siglos, numerosas mentes. La gran masa de la literatura juridica se orga-
niza, o bien segun la estructura del edicto (en ocasiones, complementada marginal-
mente la materia de leyes, senadoconsultos, etc.), o bien segiin las exposiciones del ius
civile antes mencionadas. Lit.: A. B. SCHWARZ, «Zur Entstehung des modernen Pan-
dektensystems», SZ 42 (1921) 578; F. WIEACKER, Romische Rechtsgeschicte (véase
supra [1.58]), 462, 618; EL MisMoO, Privatrechtsgeschichte (supra [1.61]), 373; T. GI-
ARO, «Uber methodologische Werkmittel der Romanistik», SZ 105 (1988) 191.

2. Un sistema claramente estructurado en torno a principios légicos y ajusta-
do a las necesidades de la ensefianza se exhibe por primera vez en las Institu-
ciones de Gayo, con su division en personae (libro 1), res (libros 2y 3) y ac-
tiones (parte del derecho procesal, libro 4). Esta obra se inspira en la
clasificacion, propia de la gramdtica y la filosoffa elemental, entre sujetos y
objetos de derecho.
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El derecho de las personae abarca a éstas y al derecho de familia. El derecho de las
cosas arranca de la clasificacién de éstas en «corporales e incorporales», entre las
cuales se encuentran la herencia y los créditos. En el derecho de las cosas en sentido
estricto se incluye, por consiguiente (aunque de forma algo forzada) el derecho suce-
sorio (en cuanto sucesion universal de la propiedad) y el derecho de Obligaciones. El
extenso concepto del § 285 ABGB encuentra aqui sus raices.

Este esquema gayano, que probablemente también subyace en las regulae de
Neracio (un manual para estudiantes de los primeros afios) y que por este mo-
tivo remite a modelos mds antiguos, es, no obstante ciertas criticas autorizadas
—especialmente por lo que se refiere a las aplicaciones posteriores— un producto
notable, un intento de clasificacion de la materia juridica cuya resonancia en la
historia del derecho fue de alcance mundial. Justiniano, en principio, las reco-
216 en sus propias Instituciones y su «sistema institucional» tuvo influencia en
varios sistemas posteriores, tanto de la Edad Media como de la Epoca Moderna,
asi como en las exposiciones literarias del derecho romano y en las codificacio-
nes del derecho civil. El cédigo francés y el ABGB austriaco muestran esta in-
fluencia de forma particularmente clara, como también el sistema en 5 libros
del BGB alemdn, que apareci6 por primera vez a fines del s. XVIII en las Insti-
tuciones de Gustav Hugo, en 1789, y que fue introducido en la Pandectistica
por Georg Arnold Heise, Grundrifs eines Systems des gemeinen Civilrechts, en
1807). Igualmente la estructuracién de los modernos codigos civiles (Suiza,
Italia, Grecia y otros) remiten finalmente, al sistema gayano (detalladamente en
KupiscH en Corpus iuris?, t. 1, 1997 [1.43 294 = TB*, 2013, 293; véase también
A. GuzMAN BRriTO, «La triparticién del omne ius en personae res actiones 'y la
doctrina retérica de las circumstantiae», en FHI. vol. 1V, 2429).

3. El poco interés de los romanos en un sistema estructurado segtin princi-
pios l6gicos, algo muy resistido, se basa en que a su ordenamiento juridico,
que proviene de un derecho casuistico, no lo ven como una estructura de con-
ceptos abstractos ordenados de antemano, sino como un complejo de «figuras
juridicas»: instituciones concretas de su vida juridica de tipo completamente
distinto, las cuales se desarrollan a partir reglas mas o menos especiales (nor-
mas). Ellas se complementarédn con otras reglas de derecho escrito o no escrito
(frecuentemente, derecho de juristas), guiadas por ciertos principios generales,
p. €., bona fides, boni mores, aequitas (buena fe, buenas costumbres, equidad)
y también por otros de todos los &mbitos del derecho.

A partir de este amplio material, los juristas romanos, que en la dltima etapa
de la Reptblica fueron educados en el arte de pensar al modo griego, consi-
guieron con el paso del tiempo dar forma a una armazén coherente de concep-
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tos y reglas juridicas que, gracias a su flexibilidad, ofrecian soluciones ttiles
para todos los problemas précticos del derecho privado, y que podemos reco-
nocer como un sistema interno. Por el contrario, los romanos no se propusie-
ron una representacion cerrada de toda la materia juridica en un sistema «ex-
terno», fuera de las instituciones destinadas a la ensenanza del derecho.

Lit.: P. STEIN, Regulae iuris, Edinburgh, 1966; B. SCHMIDLIN, Die rémischen Rechts-
regeln, Koln, 1970; D. NORR, Spruchregel und Generalisierung, SZ. 89 (1972) 18; L.
VAccA, Metodo casistico e sistema prudenziale, Padova, 2006; F. REINOSO BARBERO
(Coord.), Principios generales del derecho. Antecedentes historicos y horizonte ac-
tual, Madrid, 2014.
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CAPITULO I
FUNDAMENTOS Y CONCEPTOS FUNDAMENTALES

A. DERECHO

§ 3. Concepto y clases de Derecho. El ordenamiento juridico

(RPr. §§ 5, 6, 14 11, 48-50, 52-54, 66 11, 111, 196, 197)

I. 1US (DERECHO)

Lit.: WIEACKER, RRG [1.58], 487 (Aufbau der Rechtsordnung), 502; M. KASER, Das
altromische ius, Gottingen, 1949; EL MIsMO, «Zum [us-Begriff der Romer», en Essays
in honor of Ben Beinart, vol. I, Cape Town, 1979, 63; EL MISMO, «Zur Problematik der
romischen Rechtsquellenlehre», en Festschrift fiir W. Flume, vol. I, Koln, 1978, 110 =
RRQ., 21; O. BEHRENDS, «lus und lus Civile», en Sympotica fiir F. Wieacker, Gottingen,
1970, 1; W. FLUME, Romisches Recht und Gewohnheitsrecht, Opladen, 1975 = W. FLuU-
ME, Gesammelte Schriften, vol. I, Koln, 1988, 30; W. WALDSTEIN, «Gewohnheitsrecht
und Juristenrecht in Rom», en Festgabe fiir U. v. Liibtow, Berlin 1980, 105.

1. Como nuestra expresion «derecho», también la palabra ius designa el or-
denamiento que regula las relaciones de los seres humanos entre si en el seno
de una comunidad. A este fin confiere tanto al sujeto individual como al con-
junto determinados permisos de actuacion, pero al mismo tiempo pone limites
a esas esferas de poder por el bien de los otros sujetos de derecho y de la co-
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lectividad. Se comprende, pues, con la palabra ius, ya en un aspecto objetivo,
las normas y las instituciones juridicas, esto es, el ordenamiento juridico y sus
elementos integrantes, ya en un aspecto subjetivo los permisos de actuacion
que se confieren al sujeto individual por el ordenamiento juridico, las «legiti-
maciones». Asi, por ejemplo, se encuentra frente al ius quo populus Romanus
utitur (el Derecho del que hace uso el pueblo romano, segin el cual vive) el
alicui ius esse utendi fruendi (que uno tiene el derecho a usar y disponer de los
frutos). Sin embargo, los romanos usan ius también en el sentido cambiante de
«situacion juridica, posicion juridica». La forma mentis del «derecho subjeti-
vo» solo fue completamente elaborada por la teoria del Derecho de la moder-
nidad a partir de los precedentes romanos.

Tustum, aequum y legitimum son simples matices de la medida del derecho sentida
unitariamente: iustum subraya mds la consonancia con el derecho concreto que vive
en sus instituciones; aequum, la coherencia con la justicia ponderativa y distributiva;
legitimum, la que tiene que ver con la ley publica. También la aequitas significa en la
época cldsica la justicia, especialmente la que es aplicada por el pretor, cuando supera
las rigideces del ius civile con su Derecho honorario.—Solo en la época postclasica, en
la que el Derecho se examina cada vez mas conforme a pardmetros de tipo ético [1.15
y 21], expresa la aequitas una equidad que, ciertamente, se mantiene en general dentro
de unos limites por medio de orientaciones hacia el ideal estoico de humanidad vy,
sobre todo, la doctrina moral cristiana, pero que en el caso concreto se mueve muy
libremente por encima del Derecho positivo.

2. a) Iusymores, Derecho y costumbre, se mantuvieron conceptualmente
separados por los romanos, pero se encuentran desde tiempos muy antiguos en
estrecho contacto. A los mores maiorum, la buena tradicion de los antepasa-
dos, se mantuvo firmemente ligado el conservador espiritu romano. En el con-
cepto de mos confluyen tanto el mandato ético (ética, moral), cuyo respeto se
prescribe a los hombres por su conciencia, como la costumbre no vinculante
(el uso). Al mos o la consuetudo se remonta, sin embargo, el fundamento de
instituciones juridicas firmemente enraizadas de tal antigiiedad, que su origen
ya es imposible de determinar. A ella pertenecen, por ejemplo, la patria potes-
tas, la manus, la tutela, la cura, la propiedad, la mancipatio, la in iure cessio,
la traditio, 1a vindicatio, la sponsio-stipulatio, el nexum y muchas otras; feno-
menos que no se regularon por las Doce Tablas, sino que presuponen como ya
existentes. En Cicerdn y los juristas clasicos (Juliano D. 1, 3, 32, 1, también
Gayo 3, 82 y ademds Inst. 1, 2, 9) se reconoce, siguiendo modelos griegos,
fuerza legal a la costumbre asentada (mos o consuetudo) y esta se remite a
voluntad comun del pueblo, que también estd en la base de la ley publica.
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D. 1, 3, 32, 1 (Juliano, 84 dig.)

Inveterata consuetudo pro lege non imme-
rito custoditur, et hoc est ius quod dicitur
moribus constitutum. nam cum ipsae le-
ges nulla alia ex causa nos teneant, quam
quod iudicio populi receptae sunt, meri-
to et ea, quae sine ullo scripto populus
probavit, tenebunt omnes: nam quid in-
terest suffragio populus voluntatem suam
declaret an rebus ipsis et factis? quare
rectissime etiam illud receptum est, ut le-
ges non solum suffragio legislatoris, sed
etiam tacito consensu omnium per desue-
tudinem abrogentur.

No sin razén se observa como ley la
costumbre inveterada, y este es el dere-
cho que se dice constituido por los usos.
Pues, como las mismas leyes por ninguna
otra causa nos obligan sino por haber sido
aceptadas por la voluntad del pueblo, con
razén obligard a todos también lo que
aprobé el pueblo sin escrito alguno; pues,
(qué importa que el pueblo declare su
voluntad mediante el sufragio o con la
misma realidad y los hechos? Por lo que
también se ha admitido con muchisimo
acierto que las leyes se abroguen, no solo

mediante el sufragio del legislador, sino
también con el consentimiento ticito de
todos por desuso.

Ademas ya la jurisprudencia escolar clasica, en adhesion a ideas de la filosofia griega
(vépot Eyypagpor y dypapot), distinguia entre Derecho «escrito» y Derecho «no escri-
to» (ius ex scripto 'y ius ex non scripto, Ulp. 1, 1, 6, 1 =1Inst. 1, 2, 3).

Junto a esto se entendi6 también bajo la expresion mos o consuetudo el simple uso del
lugar, que a veces fue desplazado al lugar de un Derecho flexible [3.7]. Como uso del
lugar se cuenta también la praxis juridica provincial consolidada, sobre todo en Orien-
te, en la forma de los «Derechos populares» helenisticos, cuya observancia prescribe
el emperador Leén C. 8, 52, 3. Lit.: W. FLUME, Gewohnheitsrecht und romisches
Recht, Opladen, 1975; M. KASER (ante [2.3]); F. GALLO, Consuetudine e nuovi con-
tratti. Contributo al recupero dell’artificialita del diritto, Torino, 2012.

b) Se apela a los mores maiorum, en el sentido de norma moral, para limitar
la esfera juridica subjetiva. Ciertos abusos de los derechos subjetivos se enten-
dieron como una infraccion de los deberes morales para con la comunidad.
Asi, especialmente el abuso de la potestad absoluta que el ordenamiento juri-
dico otorga al jefe familiar (paterfamilias) y que le garantiza un amplio poder
de disposicidon sobre sus propios hijos. Tales abusos son castigados en tiempos
antiguos primeramente como atentados sacrales contra la divinidad. Ya en la
Republica arcaica interviene aqui también el censor con su jurisdiccion sobre
las costumbres (regimen morum). Este puede pronunciar contra el causante
una advertencia (admonitio) o la censura oficial, que adopta su expresion a
través de una nota (la nota censoria) que el censor incorporaba junto al nombre
del censurado en el censo de los ciudadanos. También puede imponerle ciertas
desventajas sociales y politicas (expulsién del orden ecuestre, ubicacién en
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una tribu menos considerada) o penas de cardcter impositivo. Esta vigilancia
de las costumbres se distinguia estrictamente del poder jurisdiccional (iuris-
dictio).

Con el retroceso del control censorio en la Repiiblica avanzada se relajan tam-
bién los vinculos de carécter social. Bajo el Principado, en cambio, los empe-
radores se encargaron de nuevo mds fuertemente de los deberes comunitarios
de orden moral. Estos comprenden ahora como comportamientos antijuridicos
ciertos abusos de la patria potestad y de otras facultades juridicas que los em-
peradores reprimen con penas conforme al Derecho imperial; de ese modo,
tales normas prohibitorias de tipo moral fueron incorporadas al ordenamiento
juridico.

II. 1US PUBLICUM —1US PRIVATUM

Lit.: M. KASER, «lus publicum und ius privatum», SZ 103 (1986), 1; WIEACKER,
RRG. [1.58], 491.

La doctrina juridica europeo-continental acostumbra a dividir todo el Derecho en
Derecho publico y Derecho privado. Bajo la denominacién de Derecho piiblico se
entiende todo el Derecho que regula las relaciones de las comunidades juridicas
(Estado, municipios, otras corporaciones publicas, etc.) como portadoras de un po-
der soberano al que el individuo estd supeditado. El Derecho privado, por el contra-
rio, regula las relaciones juridicas en las que las personas individuales se colocan
unas frente a otras al mismo nivel, y por tanto sin un poder soberano de uno sobre
otro. Esta divisidn (que, por cierto, es ajena con esta intensidad a los Derechos del
dmbito anglosajon) se remonta al Derecho romano, pero solo en la Edad Moderna
se convirtié en una de las clasificaciones mds importantes de la materia juridica.

1. Las expresiones ius publicum y ius privatum no significan en Roma nin-
guna clasificacion estrictamente sistemaética del conjunto de la materia juridi-
ca en dos d&mbitos capitales, sino que designan dos masas que se contraponen
por los puntos que destacan: por un lado el «Derecho del Estado» (publicus
deriva de populus); por otro, el «Derecho del individuo» y su familia (priva-
tus deriva de privus, «individual», privatus, «individuo»). Las raices de esta
division remiten a la ya antigua contraposicion entre la «agrupacién estatal»
(res publica, civitas) y la «agrupacién doméstica» (la familia bajo el paterfa-
milias) [12. 1-2]. Sin embargo, su aplicacién a las clases del ius solo se nos ha
transmitido a partir de finales de la Reptblica, especialmente en Cicerdn.
Entre los juristas, en cambio, se encuentra principalmente tan solo en las
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obras didacticas de los clasicos tardios, como en un famoso testimonio de las

Instituciones de Ulpiano:

D.1,1,1,2 (=1Inst. 1, 1, 4) (Ulpiano, 1 inst.)

Huius studii duae sunt positiones, publi-
cum et privatum. publicum ius est quod
ad statum rei romanae spectat, privatum
quod ad singulorum utilitatem: sunt enim
quaedam publice utilia, quaedam priva-
tim. publicum ius in sacris, in sacerdoti-
bus, in magistratibus constitit. privatum
ius tripertitum est: collectum etenim est
ex naturalibus praeceptis aut gentium aut
civilibus.

Dos son las posiciones en este estudio: el
publico y el privado. El derecho publico
es el que respecta al estado de la republi-
ca; privado, el que respecta a la utilidad
de los particulares, pues hay cosas de uti-
lidad publica y otras de utilidad privada.
El derecho publico consiste en las cues-
tiones sagradas, en los sacerdotes y en los
magistrados. El derecho privado es tri-
partito, pues estd compuesto por los pre-

ceptos naturales, de gentes y civiles.

En este sentido el ius publicum incluye la constitucién y la administracion,
también las de las provincias y las relaciones exteriores, ademds del orden
completo de la jurisdiccién y, por tanto, también el Derecho penal (publico),
en la medida en que defiende primeramente los intereses de la generalidad; y
no en dltimo lugar muchas instituciones de la vida religiosa. lus privatum son,
por el contrario, las materias de este libro (persona, familia, propiedad, patri-
monio, etc.), por tanto los objetos de la esfera juridica individual, que el indi-
viduo puede configurar de manera independiente segtn sus preferencias a tra-
vés de sus negocios juridicos («autonomia privada»).

2. Junto a esta se encuentra otra distincion que entiende como ius publicum
(en un sentido amplio) todo el Derecho producido por el Estado o, al menos,
en todo caso, el Derecho reconocido como vinculante para todos; por lo tanto,
también aquel Derecho estatal que regula las relaciones «juridico-privadas».
Este significado comprensivo se basa en la doctrina, desarrollada por Cicerén
a partir de concepciones griegas, segun la cual la totalidad del orden juridico
sirve a las necesidades generales (utilitas publica). El ius privatum, en la me-
dida en que regula las relaciones juridicas privadas, esta contenido en este ius
publicum. Lit.: N. JANSEN, «Staatliche Gesellschaftspolitik und juristische Ar-
gumentation im romischen Privatrecht», en Fs. Kniitel, 493.

Entre los juristas clasicos se encuentra este sentido del ius publicum principalmente en
la frase ius publicum privatorum pactis mutari non potest (Pap. D. 2, 14, 38: el Dere-
cho ptblico no puede ser modificado por los pactos entre los sujetos privados). La
frase alude claramente a reglas juridicas de especial interés publico; es verdad cuando
la norma juridica estatal es Derecho forzoso (*ius cogens), en contraposicion al Dere-
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cho dispositivo (*ius dispositivum). Las normas juridicas forzosas han de aplicarse
siempre, mientras que las dispositivas solo valen mientras no se haya establecido nada
divergente de ellas por medio de un negocio juridico. Lit.: W. ERNST, «Nisi aliud ac-
tum est. Zur Frage nach einem ius dispositivum im romischen Recht», en T. Giaro, ed.,
Studies Kupiszewski [3.19], 61.

III. AMBITO DE APLICACION. IUS CIVILE — IUS GENTIUM

Lit.: M. KASER, lus gentium, Koln, 1993; WIEACKER, RRG. [1.58] 444; K.-H. ZIE-
GLER, Volkerrechtsgeschichte, Miinchen, 1994, 44, 54, 58, 62 entre otras; W. WALDS-
TEIN, «lus naturale in der Nachklassik», SZ 111 (1994) 1; L. C. WINKEL, «Einige
Bemerkungen iiber ius naturale und ius gentium», en Festschrift fiir W. Waldstein,
Stuttgart, 1993, 443; TH. MAYER-MALY, «Commercium», TR 71 (2003), 1; O. BE-
HRENDS, «Che cos’era il ius gentium antico?», en TreC 1, 481; T. MASIELLO, «Nota
sull’origine del ius gentium», en FHI'V, 3347.

En relacion con el dmbito de aplicacion del Derecho privado romano ha de
distinguirse:

1. El ius civile, es decir, el Derecho consuetudinario primitivo y, ademads, el
Derecho contenido en las leyes y las fuentes equivalentes a las leyes (plebiscita,
senatusconsulta, etc.), se aplica (en general) solo a los ciudadanos romanos.
Solo ellos estdn ligados a ese «privilegio ciudadano» (Gai. 1, 1 =Inst. 1, 2, 1).

La expresion ius civile —Derecho civil- es, como ya hemos visto, polisémica. Designa la
contraparte tanto del ius gentium (vid. inmediatamente a continuacién) como al ius ho-
norarium —el Derecho de los magistrados (supra [2, 8-17]); y comprende ya la totalidad
del Derecho privado elaborado por los juristas (en contraposicion al ius sacrum y al ius
publicum), ya la contraparte del ius militare (el Derecho especial de los soldados).

Excepcionalmente se amplié el &mbito de aplicacién del ius civile a los no ciudadanos.
Las ciudades-Estado de la federacion latina (foedus Latinum/Cassianum, a. 493 a. C.)
tenian en comtin con los ciudadanos romanos el commercium, es decir, la capacidad de
llevar a cabo ciertos negocios del trafico juridico romano (la mancipatio, quiza también
otros actos librales, UE 19, 4-5) segtin el Derecho de Roma, asi como el conubium,
esto es, la capacidad de contraer un matrimonio valido conforme al ius civile. En lo
demads vivian los ciudadanos de esas ciudades-Estado —los latinos antiguos (latini pris-
ci)— segtin el Derecho de su propia ciudad. Ademads de esto, se les concedid un «dere-
cho a emigrar» (ius migrandi), es decir, el derecho a adquirir la plena ciudadania roma-
na a través del traslado de su domicilio a Roma y su insercién en las listas del censo.
Tras la guerra con los latinos y la disolucién de la Liga Latina en el afio 338 a. C., la
mayor parte de las ciudades-Estado latinas fueron convertidas en municipios plena-
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mente romanos. El Derecho de las ciudades-Estado latinas supervivientes sirvié en la
época posterior como modelo, particularmente para las colonias fundadas ulteriormen-
te por Roma y dotadas de Derecho latino (latini coloniarii); el commercium y el conu-
bium no fueron, sin embargo, incluidos ahi sin més, y mucho menos el ius migrandi.
En lo demds, sobre todo para la época anterior a la introduccién del pretor peregrino
(242 a. C., vid. [80.10]), debia contarse con tratados de asistencia y garantias juridicas,
que se concluyeron, siguiendo modelos anteriores griegos, entre Roma y otras comuni-
dades para regular el procedimiento a seguir en caso de litigios de Derecho privado
entre sujetos pertenecientes a sus comunidades. Con la progresiva expansion de la ciu-
dadania romana a finales de la Republica, especialmente tras la Guerra Social del 91 al
89 a. C., y en la época del Principado, la concesion del ius commercii'y del ius conubii
perdié su significacion. Lit.: D. KREMER, lus latinum. Le concept de droit latin sous la
république et I’empire, Paris, 2006 (con S. GUNTHER, Gnomon 81 [2009] 427); L.
WINKEL, «Symbola/Rechtshilfevertrige — Parallele Entwicklungen in Griechenland
und Rom?», en Fis. Kniitel, 1449; EL MisMO, «Some Thoughts on the formulae ficticiae
of Citizenship in Gaius 4,37: A Form of Reception», Mem. Rodger, 297.—Sobre el pri-
mer tratado romano-cartaginés de mediados del siglo IV a. C. (Polibio, Hist. 3, 22, 4
ss.) y sobre la situacién juridica de los extranjeros en la Antigiiedad, vid. D. NORR,
«Fides punica — fides romana», 2003, en NORR, Schr., 263; ademas, F. MERCOGLIANO,
«Gli stranieri nell’antica Roma», Index 42 (2014) 194.

2. a) A partir de la estructura originaria de la federacién estatal romana, a
la que pertenecian numerosos Estados particulares mds o menos auténomos y
dependientes de Roma solo en virtud de un tratado internacional, se explica
que bajo la soberania romana vivieran muchos no ciudadanos (hostes, mas
tarde peregrini). Estos «extranjeros», incluso después de que su estatalidad
originaria quedara subsumida bajo la supremacia de Roma, se regian en las
relaciones entre si (siempre que pertenecieran a la misma nacidn) por su pro-
pio Derecho: p. €j. los atenienses segtin el Derecho ateniense; los alejandrinos,
segtn el alejandrino (Inst. 1, 2, 2); si esto ocurria incluso ante los tribunales
romanos es algo que, con todo, es discutible.

La regla segtn la cual todo sujeto, dondequiera que se encuentre, es tratado juridica-
mente segin su nacionalidad se denomina principio de la personalidad de las leyes
y existia también en otros pueblos. En Roma, sin embargo, como en todas partes, solo
tuvo un alcance limitado.—Tras la caida del Imperio romano occidental, este principio
tuvo validez (con muchas excepciones) en sus Estados sucesores en las relaciones
entre romanos y germanos.

b) Silos romanos conquistaban un Estado extranjero, o este era obligado de algiin
modo a la sumisién (deditio), y ese Estado no era restaurado (por la via de un trata-
do de paz o de confederacién), sus habitantes, en la medida en que no fueran redu-
cidos a la esclavitud, eran stbditos sin derechos (dediticii). Eran juridicamente li-
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bres en lo personal, pero no tenfan en ningun caso un derecho de ciudadania y se
hallaban (como apdlides) en una situacién peor que los otros peregrinos. Su Dere-
cho patrio original, que con la eliminacién de su estatalidad habia dejado de existir,
solo fue tolerado en el mejor de los casos en condiciones de «precariedad» (de facto,
libremente revocable). Por lo demas, se les aplicaba el ius gentium romano (vid.
inmediatamente a continuacién). Una posicion similar (como dediticiorum numero)
asumieron ciertos libertos no deseados segtn la lex Aelia Sentia (infra [16.11], cfr.
Gai. 1, 13-15).

3. a) En lasrelaciones juridicas entre romanos y peregrinos o entre pe-
regrinos de distinta nacionalidad, por el contrario, segtin lo que hemos di-
cho, no era aplicable ni el ius civile romano ni ninguno de los ordenamientos
juridicos no romanos. Para el trifico juridico con los peregrinos, o de estos
entre si, los romanos pusieron en marcha —especialmente a partir del 242 a.
C., en que fue instituida la magistratura del pretor peregrino [80.10]- una
serie de instituciones juridicas que fueran vélidas para todos los hombres.
Estas eran independientes del Derecho propio de la ciudadania de los que
interviniesen.

A estas pertenecen sobre todo los negocios fundamentales del trafico comercial: la
compraventa informal y transmisidn de la propiedad no solemne, ademads de la prome-
sa obligacional de la stipulatio en la forma modificada de la fideprommissio y el prés-
tamo, el contrato de sociedad y algunas otras relaciones obligatorias. Para su aplica-
cidén a los peregrinos, los romanos modificaron en su caso negocios de su propio ius
civile, de modo que renunciaran a ciertas caracteristicas nacionales romanas, es decir,
ya prescindiendo completamente de la vinculacidn a ciertas formalidades (p. €j. en el
caso de la transmision de la propiedad de las res mancipi) o bien alterando su forma
(p. €j. en el caso de la fideprommissio).

b) Desde finales de la Republica se comprendié el Derecho aplicable en
igual medida a ciudadanos y no ciudadanos como ius gentium (Derecho co-
mun de los pueblos, Derecho de gentes). Se basa en la doctrina del Derecho
natural surgida de la filosofia griega y —sobre todo por la mediacién de Cice-
rén— asumida por la jurisprudencia romana. Segin esta doctrina, a modo de
principio, los rasgos esenciales y determinantes de la humanidad son comunes
a todos los hombres sin distincion de raza o de nacionalidad. De ahi se deduce
que también ciertas ideas juridicas y muchas instituciones y normas derivadas
de ellas son compartidas de manera coincidente por todos los hombres. De
estas instituciones la cultura juridica romana cre6 un Derecho —principalmente
iusprivatistico— «de todos los pueblos» (ius gentium) que vincula a todos los
hombres libres. Por tanto este ordenamiento era aplicable también a los no
romanos e influy6 a su vez en el Derecho civil romano completdndolo y desa-
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rrollandolo.—Sobre los conceptos de ius civile — ius gentium, cfr. Gai. 1, 1; Inst.
1,2, 1ysig; Ulp.D. 1,1, 1,4;D. 1, 1, 4.

lus gentium tiene, ademas de este aspecto de cardcter de «Derecho comiin a todos los
pueblos» que afecta a todos los hombres, también otro, y presumiblemente m4s anti-
guo, de caricter «juridico-internacional». En este sentido, ius gentium se refiere al
Derecho ptblico interestatal (a saber, el Derecho de los embajadores, de los tratados
internacionales y el Derecho de la guerra). Esto apenas fue tratado por los juristas: el
Unico texto de un jurista que se invoca inequivocamente en un contexto juridico-inter-
nacional es Pomp. D. 50, 7, 18, donde se pone de manifiesto que el dafio a un legado
de la parte enemiga atenta contra el Derecho de gentes. Por el contrario, se encuentra
este significado de ius gentium muy a menudo en las fuentes literarias (Livio, Cicerdn,
etc.). Es sobre la base de la impresién causada por estas fuentes que desde la época del
humanismo bajo la expresion ius gentium se entiende sobre todo el Derecho entre
Estados y supraestatal — Lit.: K.-H. ZIEGLER, Volkerrechisgeschichte?, Miinchen,
2007, 35, 44, 47; N. GROTKAMP, Volkerrecht im Prinzipat, Baden-Baden, 2009 (con
K.-H. Z1EGLER, SZ 128 [2011] 578; L. WINKEL, TR 80 [2012] 505); R. BROUWER,
«Ulpian’s appeal to nature: Roman laws as universal law», TR 82 (2014) 60. Sobre las
«figuras juridico-privadas en el Derecho de gentes de la Repiiblica romana, vid. E.
JAakaB, «Privatrechtliche Rechtsfiguren im Volkerrecht der romischen Republik», en
Fs. Kniitel, 439 (sponsio, arrabo und arra).—Ha de remitirse en este contexto a H.
LAUTERPACHT, Private Law Sources and Analogies of International Law (with Spe-
cial Reference to International Arbitration), London, 1927, repr. 1970 (Preface,
p. VIII: «A critical examination shows that the use of private [and Roman, p. VII] law
exercised, in the great majority of cases, a beneficial influence upon the development
of international law», 250 ss. sobre el «Venezuelan Preferential Claim case of 1903...,
perhaps, the most instructive instance of the invocation of Roman and private law by
the contesting States»); CHR. BALDUS, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirol-
len im rom. Recht und im modernen Volkerrecht. Zur Rezeptionsfdahigkeit des romi-
schen Rechtsdenkens, Stuttgart, 1999.

Mientras en la actualidad todo Estado establece en su legislacion interna normas de
Derecho internacional privado, con las cuales se precisan las fronteras entre los orde-
namientos juridicos interno y externo, los romanos, en cambio, solo conocieron nor-
mas aisladas de ese tipo. El ius gentium no se incluye entre estas, ya que no fija las
fronteras del ordenamiento juridico romano, sino que contiene Derecho privado que
(excepto entre ciudadanos romanos) es inmediatamente aplicable a la relaciones juri-
dicas con (o entre) extranjeros. Lit.: G. HAmMzA, «Did Private International Law Exist
in the Imperium Romanum?», en Atti Burdese, vol. II, 323; C. CASCIONE, «Zur An-
wendung von fremdem Privatrecht durch den romischen Pritor», en Festschrift fiir O.
Behrends, Gottingen, 2009, 61.

Segun sus bases de validez, el Derecho que obliga a todos los hombres sin di-
ferencias de ciudadania pertenece, en primer término, al Derecho magistratual
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(vid. supra [2.11-17]): se apoya en el poder jurisdiccional del pretor, al que
también estdn sometidos los no ciudadanos.

Para las relaciones obligatorias del ius gentium se encontré muy pronto un
fundamento de obligatoriedad en la fides, el deber de mantener la palabra, que
es véalido para todos los hombres sin distincidon de nacionalidad y en un prin-
cipio se encontraba bajo la proteccion de los dioses. En la fides se basa la fi-
deprommissio (infra [7.20; 57.8]) y, sobre todo, los bonae fidei iudicia (supra
[2.13] y [33.6]), es decir, las «acciones segtn la buena fe» (vid. inmediata-
mente a continuacién) de las obligaciones més importantes carentes de forma
(compraventa, arrendamiento de cosas, contratos de servicios y de obra, so-
ciedad, mandato, gestién de negocios, etc.). Los bonae fidei iudicia estaban
previstos en primera instancia para las relaciones entre ciudadanos romanos.
Pero, como no se fundan en la ley, sino en las «obligaciones derivadas de la
buena fex» (oportere ex fide bona), eran aplicables de antemano también a los
peregrinos. No obstante, algunas de esas relaciones, como la fiducia y la tute-
la, por sus premisas ficticas permanecieron restringidas a los ciudadanos ro-
manos. Los demds bonae fidei iudicia, en cambio, se integraron en el ius
gentium y, por su capacidad de desarrollo, contribuyeron fuertemente a la
modernizacion del Derecho privado y a su desnacionalizacidn, lo que facilitd
su aplicacién en todas las partes del mundo. De importancia central es tam-
bién la bona fides, finalmente, para diversos supuestos de adquisicion origina-
ria de la propiedad (usucapién, adquisicién de frutos). En lo sucesivo se ha-
blara de la bona fides como «buena fe» (o «buena fe contractual» en el marco
del Derecho de obligaciones), sin que ello deba conducir a la idea de que los
antiguos conceptos sean idénticos en su &mbito de cobertura con los moder-
nos. Lit.: vid. infra [33.7].

En otros casos, en el caso de las acciones penales basadas en la ley (p. €j. las actiones
furti y legis Aquiliae), se hizo posible su aplicacion a los peregrinos por medio de la
ficcién de que el derecho de ciudadania exigido por el ius civile venia ya cumplido. La
férmula de la accién (como formula ficticia, vid. infra [83.19]) contenia, pues, la cldu-
sula si civis esset («como si fuese ciudadano», cfr. Gai. 4, 37; WINKEL [3.8]).—En
otros casos (como en el de la condictio) los clasicos extendieron abiertamente, sin
mas, la obligacion civil (oportere) a los no ciudadanos a través de una interpretacion
extensiva.

Cercano al ius gentium se encuentra el concepto del (antiguo) Derecho natural, el
ius naturale, que hunde sus raices en la filosofia griega. Aristoteles lo llama dikaiov
evowo6v al Derecho ideal que no viene establecido por el Estado y que es extensi-
ble a todos los hombres, que se opone al Derecho positivo de los Estados conocido
como dikarov vopukdv. Cicerdn y los juristas de escuela romanos llaman, por el
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contrario, ius naturale, tanto a las manifestaciones del ius gentium, que se basan en
la naturalis ratio (a menudo en el sentido de la «naturaleza de las cosas»), como a
los conceptos e instituciones juridicas que, més all4 de eso, son vélidas para todos
los hombres, como por ejemplo el hecho de que, segin el Derecho natural, todos
los hombres han nacido libres (Tryph. D. 12, 6, 64; Ulp. D. 1, 1, 4 = Inst. 1, 5 pr;
Ulp. D. 50, 17, 21; Inst. 3, 2, 2, en contraposicion al ius gentium, que asume la
esclavitud), que todos los seres humanos son iguales (Ulp. D. 50, 17, 32: omnes
homines aequales sunt), que hay un parentesco (de sangre) que se basa en el naci-
miento, que la propiedad sobre cosas y personas (carentes de derechos) puede ad-
quirirse por la apropiacién fisica (occupatio), etc. Ciertas instituciones juridicas
que estdn ligadas a datos naturales se ponen en oposicién a las del ius civile, p. ej.
el parentesco natural (naturalis cognatio) frente a a la adgnatio (el parentesco por
via de la potestad paterna), la posesién natural (naturalis possessio) frente a la
posesion civil, la obligacidn natural (naturalis obligatio) frente a la civil. Por otra
parte, los efectos del Derecho natural pueden encontrarse con los del Derecho civil
(cfr. Gai. 2, 73; Gai. D. 43, 18, 2, sobreedificacién); pero en su mayor parte conflu-
yen, como hemos dicho, con los del Derecho de gentes (p. j. Tryph. D. 16, 3, 31
pr.: restitucién de un bien depositado; Gai. 2, 65; Inst. 2, 1, 40; Gai. D. 41, 1, 93:
transmision de la propiedad por la traditio), de modo que a menudo tiene el mismo
significado si se apoyan en el ius gentium o en el ius naturale o si se fundan en la
razon natural (naturalis ratio), en la justicia natural (naturalis aequitas) o simple-
mente en la natura. En todo caso, este Derecho natural no se encuentra sistemati-
camente estructurado. Lit.: P. STEIN, «The Development of the Notion of Natura-
lis Ratio», en Daube noster, Edinburgh, 1974, 305; W. KULLMANN, Naturgesetz in
der Vorstellung der Antike, bes. der Stoa. Eine Begriffsuntersuchung, Stuttgart,
2010 (sobre los origenes y desarrollos de la idea del Derecho natural); T. HONORE,
«Natural Law and Stoic influence», TR 78 (2010) 199; F. EL1A, «Il principio, om-
nes homines aequales sunt‘ nella realta sociale tardoantica», AARC 17 1, 237; W.
WALDSTEIN, «Zur naturgegebenen Gemeinschaft unter den Volkern in Liv. 5, 27,
6», en Festschrift fiir D. Liebs, Berlin, 2011, 731, 740; M. D’OrTA, «La traccia del
diritto naturale dai fondamenti classici alla tarda antichita», SD 78 (2012) 103; J.
M. RAINER, «Das ius naturale der Romer zwischen Recht und Philosophie», SCDR
28 (2015) 859.

Segun una concepcioén amplia, que solo encontramos expresada por el jurista
clasico tardio Ulpiano, el Derecho natural es el que la naturaleza enseii6 a to-
dos los seres vivos. Isidoro de Sevilla (ca. 570-636 d. C.) lo describe como el
que existe en todo el mundo en virtud del instinto natural (instinctu naturae)
(Etymologiae 5, 4, 1). También esto fue adoptado de la filosofia griega, como
nos dice el testimonio de Cicerdn (rep. 3, 19) respecto a que tanto Pitdgoras
como Empédocles explicaron que hay una condicién juridica comun para to-
dos los seres vivos (unam omnium animalium condicionem iuris esse).
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D. 1,1, 1,3 (=Inst. 1, 2 pr.) (Ulpiano, 1 inst.)

lus naturale est, quod natura omnia ani-
malia docuit: nam ius istud non humani
generis proprium, sed omnium anima-
lium, quae in terra, quae in mari nascun-
tur, avium quoque commune est. hinc des-
cendit maris atque feminae coniunctio,
quam nos matrimonium appellamus, hinc
liberorum procreatio, hinc educatio: vide-
mus etenim cetera quoque animalia, feras
etiam istius iuris peritia censeri.

Es derecho natural aquel que la naturale-
za ensefld a todos los animales, pues este
derecho no es propio del género humano,
sino comun a todos los animales que na-
cen en la tierra y en el mar, y también a
las aves. De ahi deriva la unién del macho
y de la hembra que nosotros denomina-
mos matrimonio; de ahi la procreacién de
los hijos y de ahi su educacién. Pues ve-
mos que también los otros animales, in-

cluso los salvajes, parecen tener conoci-
miento de este derecho.

La palabra censeri, cuyo significado ha venido discutiéndose desde hace siglos, podria
referirse a que los seres vivos, segin el conocimiento de este Derecho natural en el
sentido de un orden jerdrquico «estdn clasificados» en clases superiores e inferiores.
Esto recuerda a la palabra de Dios: «haced que la tierra se os someta» (Gén. 1, 28),
que en esta forma es, sin embargo, una mala traduccién del texto original hebreo. Pues
segun este, el mandato dirigido a los hombres es el de administrar el mundo y conser-
varlo como fiduciarios. Pero censeri puede aludir también a una integracién en un
grupo unitario, a favor de lo cual que puede mencionarse el correspondiente pasaje de
Tedfilo. Ahi, de modo llamativo, se continta la linea de pensamiento segtin la cual
estos evidentes modos de comportamiento «juridico-naturales» se basan en el deseo
de participar de la inmortalidad por medio de la continuacién a través de la descenden-
cia; una idea, que ya se encuentra en Platon, que deriva de ahi un deber de contraer
matrimonio (Nomoi 721 b, ¢). En la afirmacién de que los animales no son cosas, que
en los ultimos tiempos ha sido incorporada a los cédigos (§§ 90 a BGB; 285 a ABGB;
641 a1 ZGB, cfr. art. 20 a GG), han vuelto a salir a la luz estas consideraciones «juri-
dico-naturales». No puede decirse, sin embargo, que los juristas romanos hubieran
extraido cualquier clase de conclusiones a partir de este amplio concepto del Derecho
natural que comprende el «Derecho de los animales». Lit.: P. P. ONIDA, Studi sulla
condizione degli animali non umani nel sistema giuridico romano, Torino, 2002 (con
M. A. PinTo, Index 35 [2007] 187); J. PHILIP-FROSCHL, «Libertas naturalis. Uberle-
gungen zur natiirlichen Freiheit von Mensch und Tier», en FHI., vol. I1I, 1851.

4. a) Con laprogresiva expansion del derecho de ciudadania romano, el
admbito de aplicacion del conjunto del Derecho romano (incluido el ius civi-
le) se fue ampliando cada vez mas. La ciudadania romana se extendi6 a toda
Italia tras la Guerra Social del 90-88 a. C. En la época siguiente avanzd su
concesion, sobre todo bajo los gobiernos de César y Augusto, en parte en
favor de numerosas ciudades hasta entonces auténomas (municipios y colo-
nias, con su territorio circundante), en parte a favor de personas individua-
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les meritorias o como recompensa a los soldados tras su retiro (veterani) en
caso de licenciamiento honroso (missio honesta). Este desarrollo culminé
con la famosa constitutio Antoniniana, un edicto del afio 212, con el que
el emperador Severus Antoninus (con el apelativo de Caracalla, por un abri-
go con capucha de origen céltico con el que €l habia obsequiado al pueblo)
concedio la ciudadania romana a todos los stibditos libres del Imperio (pre-
sumiblemente para poder de ese modo recaudar de todos los habitantes del
Imperio impuestos que solo recaian sobre los ciudadanos romanos, sobre
todo el impuesto del 5 por ciento sobre las herencias —pero al mismo tiempo
fue también un testimonio grandioso de la capacidad integradora de Roma).

Sobre la transmisién (traduccién griega en el fuertemente mutilado papiro Giefien 40
L, ¢fr. también Ulp. D. 1, 5, 17) nos remitimos a las exposiciones sobre la historia del
Derecho romano. Lit.: J. MELEZE MODRZEJEWSKI, «L.Edit de Caracalla de 212: la
mesure de I’universalisme romain», en T. Giaro, ed., Roman Law and Legal Knowled-
ge. Studies in Memory of H. Kupiszewski, Warszawa, 2011, 21; A. TORRENT, La Cons-
titutio Antoniniana. Reflexiones sobre el papiro Giessen 40 1, Madrid, 2012; CHR.
CorBo, Constitutio Antoniniana, Napoli, 2013; véase ademads las contribuciones so-
bre el 1800° aniversario de la const. Antoniniana de P. CATALANO, R. TURCAN, A.
MASTINO y B. KARAMAN en Bull. 107 (2013) 3—-66.

b) La aplicacion efectiva de las instituciones juridicas romanas quedo, sin
embargo, por detrds de estos principios. Ciertamente, en Italia se aplic6 el
Derecho romano en su totalidad; asimismo, en las provincias occidentales en
las que no se impuso a la romana ninguna cultura autéctona. Con todo, ha de
admitirse que, cuanto mas se alejaban de la capital romana, tanto mas burdo y
falseado, es decir, vulgarizado, era el Derecho de que se disponia, puesto que
los operadores juridicos locales no podian comprender las sutilezas de la juris-
prudencia romana.

c) En los paises conquistados de la mitad oriental del Imperio, en cambio,
el Derecho romano tuvo una situacion mucho mas ardua. Alli la cultura roma-
na se encontré con la cultura helenistica, que habia dado lugar a un ordena-
miento juridico de altos vuelos, pero en muchos aspectos muy divergente del
romano. Estas ideas juridicas helenisticas se afirmaron firmemente frente al
Derecho romano, que sobre todo con sus estructuras familiares cerradas, ade-
mas de su estilo de formas propio, su vinculacién con la lengua latina y su
estrecha conexién con los modelos procesales romanos, fue asumido como
algo ajeno e incémodo. La soberania romana fue lo suficientemente inteligen-
te para renunciar a ejercer violencia para una aplicaciéon completa de las ins-
tituciones romanas; una transformacién tan profunda hubiera causado gran
intranquilidad en los pueblos de las provincias orientales y hubiera dafiado
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visiblemente a la economia, sin que los romanos obtuvieran de ello ventajas
que merecieran la pena. Con todo, como sabemos a partir de numerosos do-
cumentos papirolégicos procedentes de Egipto, ciertas normas vinculantes
del Derecho romano fueron introducidas también en las provincias orientales.
En lo demas, los Derechos helenisticos fueron vistos como costumbres loca-
les que eran compatibles con las reglas muy eldsticas del Derecho del trafico
romano.

IV. 1US CIVILE — IUS HONORARIUM (PRAETORIUM)

Vid. al respecto supra [2.8-17]

V. APLICACION DEL DERECHO

Lit.: M. KASER, Zur Methode der rom. Rechtsfindung (reimpr. Akad. D. Wiss. Gottin-
gen), Wien, 1972, 54; U. WESEL, Rhetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung der
romischen Juristen, Koln, 1967; B. VONGLIS, Lettre et [’esprit de la loi dans la juris-
prudence classique et la rhétorique, Paris, 1968; F. HORAK, Rationes decidendi: Ents-
cheidungsbegriindungen bei den dlteren romischen Juristen bis Labeo, 1, Aalen, 1969;
EL MISMO, «Die romischen Juristen und der “Glanz der Logik”», en Festschrift fiir M.
Kaser, Miinchen, 1976, 29; F. WIEACKER, RRG. [1.58] 572; EL MisMO, «Zur Rolle des
Arguments in der romischen Jurisprudenz«, en Festschrift fiir M. Kaser, Miinchen,
1976, 1; EL mismo, «Offene Wertungen bei den romischen Juristen», SZ 94 (1977) 1;
B. SCHMIDLIN, Die romischen Rechtsregeln, Koln, 1970; D. NORR, «Spruchregel und
Generalisierung», SZ 89 (1972) 18; EL MmisMO, «Exempla nihil per se valent», SZ 126
(2009) 1 = Schr., 723 (sobre la argumentacion por medio de exempla); O. BEHRENDS
(ante [1.3]), SZ 95 (1978), 187; W. WALDSTEIN, «Konsequenz als Argument», SZ 92
(1975) 26; L mismo, «Evidenz und Intuition bei den Romischen Juristen», en Ged(i-
chtnisschrift fiir Th. Mayer-Maly, Wien, 2011, 545; TH. MAYER-MALY, «Aequitas evi-
dens», en Festgabe fiir U. von Liibtow, Berlin, 1980, 339; EL MisMO, «Evidenz im
Denken romischen Juristen», en A. Watson (ed.), Daube Noster, Edinburgh, 1974,
225; EL MISMO, «Argumentum», SZ 125 (2008) 251; R. KNUTEL, «Betrachtungen zur
Rechtsfindung der romischen Juristen», en Est. Miquel, 523 = (en grandes partes) A.
Sollner — W. Gitter — R. Waltermann et al., eds., Geddchtnisschrift fiir M. Heinze,
Miinchen, 2005, 457; R. QUADRATO, «Gaio e la legum interpretatio»,en FHI., vol. VII,
4557; G. OT1TE, «Cicero oder Boethius? Zum Verstdndnis der Argumente a minore
und a maiore», en Festschrift fiir O. Behrends, Gottingen, 2009, 445; TH. KLEITER,
Entscheidungskorrekturen mit unbestimmter Wertung durch die romischen Jurispru-
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denz, Miinchen, 2010 (con U. BABUSsIAUX, SZ 129 [2012] 745); H. ANKUM, «The
functions of expressions with utilitatis causa in the work of the classical Roman
lawyers», en Ess. Thomas, 5; U. BABUSIAUX, Papinians Quaestiones. Zur rhetoris-
chen Methode eines spdtklassischen Juristen, Miinchen, 2011; J. D. HARKE, Argu-
menta luventiana —Argumenta Salviana, Berlin, 2012. Cfr. también [4.4].

Para el método de aplicacion del Derecho los juristas cldsicos no formularon
ninguna teoria, sino que se contentaron con una técnica adecuada a los fines
perseguidos. También la escuela juridica oriental aport6 para la teoria de la
aplicacion del Derecho solo unos principios, que luego serian desarrollados de
forma muy completa sobre todo por la pandectistica del siglo XIX.

1. La determinacion del Derecho por los juristas y los operadores juridicos
para los casos que ellos debian dictaminar o decidir se podia apoyar solamente
en parte en normas escritas. En la medida en que existian tales normas, entre
las que destacan, en época antigua, las Doce Tablas, y en la época mas recien-
te —junto con las leyes y las fuentes equiparadas a las leyes— los edictos de los
magistrados (y las formulas procesales incluidas en ellos), la tarea de los juris-
tas reside en su interpretacion (interpretatio), por tanto en la transmision de
su contenido de sentido que llena las normas. Ahi se ajustaban, sobre todo
frente a fuentes tan antiguas como las Doce Tablas, no estrictamente a su tenor
literal, sino que se persigue el fin del Derecho (1a utilitas) y, por tanto, la justi-
cia (aequitas).

Las normas juridicas consisten generalmente en el supuesto de hecho (p. ej. en la lex
Agquilia, vid. infra [51.10]: «Si alguien mata infringiendo el derecho a un esclavo ajeno
o un animal de un rebafio [ajeno]») y la consecuencia juridica (en esa misma ley:
«... estard obligado a dar al propietario tantas monedas de bronce como hubiera sido
el valor (maximo) de la cosa durante ese afio»). Ambos, supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica, son objeto de la interpretacion. Esta se vale de medios lingiiisticos y
medios intelectuales (interpretacion gramatical y logica) y puede conducir al resulta-
do de que el contenido de sentido sea mds estrecho de lo que parece por su literalidad
(interpretacién limitadora o restrictiva) o bien mas amplio (interpretacién ampliadora
0 extensiva).

2. Si el supuesto de hecho que ha de resolverse no recae en ninguna de las
normas existentes del Derecho escrito, como tampoco la interpretacion exten-
siva puede conducir a ningtin fin, entonces la determinacién del Derecho tam-
bién en Roma se sirve a la sazén de la interpretacion analégica de las normas
juridicas vigentes. Esta presupone que en una norma escrita estd regulado un
supuesto de hecho juridicamente semejante a la del supuesto de hecho a deci-
dir (segun la finalidad de la norma y los intereses en juego). En este caso pue-
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de asociarse al supuesto de hecho por resolver la misma consecuencia juridica
que estd contenida en esa norma juridicamente semejante. Asimismo, podia
aplicarse la solucién de un caso encontrada y reconocida por un jurista a la
decision de casos juridicamente semejantes. Entre los romanos la analogia
también queda absorbida en el concepto amplio de la interpretatio.

La analogia y su opuesto, la argumentacion e contrario, eran utilizados a me-
nudo por los juristas en su descubrimiento casuistico del Derecho, siempre que
de un caso concreto (resuelto) se sacaran conclusiones aplicables a otros casos.
Por el contrario, la aplicacién analégica de leyes, edictos, etc., no fue en su
mayor parte tarea de los jueces (jurados) hasta finales de la época cldsica, sino
del pretor (magistrado jurisdiccional); este se servia de ella al complementar
las actiones (civiles y honorarias), etc., contenidas en su edicto a través de re-
medios juridicos semejantes copiados de aquellas.

Asi, p. ej., la responsabilidad por el dafio de cosas derivada de la lex Aquilia, que pre-
supone una causacién inmediata por parte del autor, se amplié por medio de actiones
in factum pretorias a aquellos casos en que el dafio se habia producido a través de una
causacion mediata o por omision (vid. mds detalles infra [51.14-15]).

A veces se extiende el dmbito de aplicacién de una accién también fingiendo una
circunstancia factica que exige esa actio, pero que en el caso a resolver no se da, es
decir, suponiendo que se diera; asi, en el caso de las formulae ficticiae, p. €j. 1a de la
actio Publiciana, en cuya férmula se supone que ya se ha cumplido el plazo de usu-
capion (cfr. infra [27.25; 83.19]). La actio Publ. se presenta, pues, como una amplia-
cion de la accién reivindicatoria (rei vindicatio). También la ficcion, que en la inter-
pretacion de los juristas no siempre puede diferenciarse netamente de la analogia, se
encuentra aplicada a menudo en el Derecho jurisprudencial para hacer valer en un
caso juridicamente semejante una idea definida para un ambito casuistico acotado.
Lit.: E. BiaNcHi1, Fictio iuris. Ricerche sulla finzione in diritto romano, Padova.
1997; L. Vacca, «Linterpretazione analdgica nella giurisprudenza classica», en
FHI. Vol. VIII, 5727.

3. Enlos amplios terrenos en los que faltan completamente normas escritas,
como sobre todo en determinadas materias del ius civile (cfr. supra [2.17]), les
incumbe a los juristas una determinacion del Derecho creativa que, sin ata-
duras externas, solo se rige por la justicia material, y por tanto al mismo tiem-
po ha de ser justa y adecuada al fin perseguido.

VI. Menor importancia tiene la contraposicién entre las reglas juridicas generales,
el (antiguo) ius commune, y las normas excepcionales (ius singulare), que rompen
las reglas. Estos conceptos, no configurados teoréticamente por los clasicos, solo los
desarroll6 con mds profundidad la teoria juridica del Derecho comun. El privilegium
es en el antiguo Derecho romano la ley especial para personas particulares (derivado
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de privus, privado, especial, y lex), que no puede ser propuestas en su perjuicio (XII
Tab. 9, 1: Privilegia ne inroganto, las leyes especiales [a saber, las que perjudican in-
dividualmente a determinados ciudadanos] no deben ser propuestas [por los magistra-
dos ante la asamblea popular], mas tarde el Derecho especial para determinados gru-
pos de personas [testamento militar, privilegios fiscales, entre otros]). Lit.: J. STAGL
[59.9], 317 (normas y decisiones sobre el favor dotis como ius singulare); EL MISMO,
«Das testamentum militare in seiner Eigenschaft als ius singulare», REHJ 36 (2014)
129, 142 con D. NORR, recensién de REHJ 36 (2013) y 37 (2014), en SZ 133 (2016)
578.
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§ 4. Los derechos subjetivos. Accion (actio) y excepcion (exceptio).
Prescripcion. Abuso de derecho.

(RPr. §§ 7, 54, 55, 198, 199, 243;
KASeR — HACKL §§ 32, 35, 45, 47, 73, 88, 89)

I. DERECHOS ABSOLUTOS Y RELATIVOS

1 La moderna teoria del Derecho clasifica los derechos subjetivos en tres gran-
des grupos: derechos absolutos (derechos de sefiorio), derechos relativos (de-
rechos personales o pretensiones: Anspriiche) y «derechos potestativos» (Ges-
taltungsrechte). Mientras que los «derechos potestativos» solo se configuraron
tedricamente desde mediados del siglo XIX (el concepto se remonta a E. SEC-
KEL, «Die Gestaltungsrechte des Biirgerlichen Rechts», en Festschrift fiir R.
Koch, Jena, 1903, 205), la contraposicion entre derechos absolutos y relativos
hunde sus raices ya en el Derecho romano primitivo. En la base se encuentra
la distincién entre actiones in rem 'y actiones in personam, por tanto entre re-
medios juridicos (acciones) que sirven para la proteccion de estos dos grupos
de derechos subjetivos.

2 1. A) Los derechos absolutos dan a su titular un sefiorio inmediato sobre
un objeto de derecho, el cual le permite excluir a toda otra persona de cual-
quier inmisién en esos derechos no autorizada. Un derecho absoluto es, por
ejemplo, la propiedad: el propietario estd inmediatamente legitimado a inter-
venir sobre una cosa, y no simplemente autorizado a exigir de otro que le re-
conozca ese sefiorio sobre la cosa; y puede hacer valer su propiedad frente a
cualquiera que le retenga la cosa o le perturbe de algiin modo en su posesion
y disfrute. Segiin esto, la accidn restitutoria para la defensa de la propiedad, la
rei vindicatio, como actio in rem («accién real»), le compete al propietario
frente a cualquiera que pretenda retener la cosa frente a €l y, por tanto, el ejer-
cicio de su derecho de sefiorio.

3 Con todo, existen diferencias entre la concepcién romana y la actual. El poseedor que
retiene la cosa en su poder factico y frente al propietario estd obligado segtin el Dere-
cho actual a la restitucion (§§ 985 BGB; 366 ABGB; 641 11 ZGB; art. 348 Cc esp.); el
propietario tiene una pretension real contra €l. Entre €l y el propietario hay una «rela-
cion obligatoria legal» (gesetzliches Schuldverhdltnis), la llamada relacién propieta-
rio-poseedor (Eigentiimer-Besitzer-Verhdltnis), de la que se desprende este deber de
restituir y, como consecuencia de ello, la responsabilidad del poseedor (de mala fe)
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por el dafio o la destruccién, etc., culpable de la cosa (§§ 989, 990 BGB; art. 457 Cc
esp.), asi como de la restitucion o sustitucién de los frutos (§§ 987, 990 BGB; art. 455
Cc esp.). La idea de una responsabilidad personal del poseedor frente al propietario
derivada del derecho de propiedad es algo atin ajeno al Derecho romano. El propieta-
rio no tiene frente al poseedor ninguna «pretensién» (en este sentido técnico, esto es,
accion personal), sino solo un derecho de intervencion sobre la cosa misma ante el que
el poseedor siempre se encuentra. La actio in rem, por tanto, ha de entenderse en el
antiguo Derecho romano todavia en un sentido literal: como un acto juridico (formal)
como intervencién del reclamante sobre la cosa misma, en contraposicion a la actio in
personam, la intervencion sobre la persona del responsable. De esta falta de una pre-
tension real (dinglicher Anspruch) se desprende la llamada «libertad de exclusién»
(Einlassungsfreiheit) en el proceso en el caso de las acciones reales (infra [27.12]),
que en principio adn sigue existiendo en tiempos de Justiniano, esto es, la libertad del
demandado de eludir el proceso abandonando la cosa a favor del demandante. Sobre
la base de esto, y de la prescriptibilidad (en €poca postcldsica) de las actiones in rem,
se articul6 el concepto de «pretension real».

b) Derechos de sefiorio son sobre todo los fenémenos del poder juridico del
cabeza del grupo familiar (paterfamilias) sobre las personas y las cosas de su
grupo familiar, es decir, la patria potestas (poder paterno, potestad doméstica)
sobre los hijos de familia (filiifamilias), la manus sobre la esposa, la propiedad
o dominio sobre los esclavos y las cosas, asi como los derechos reales limita-
dos. Otros derechos de sefiorio son el derecho hereditario sobre la herencia
deferida por otra persona; el poder del tutor (futor) y del curador (curator)
sobre los necesitados de auxilio y sus patrimonios; y finalmente, el derecho de
patronato del patrono sobre sus libertos.

Con respecto a los derechos de sefiorio o «absolutos», ha de ponerse especial-
mente de relieve desde el principio el hecho de que tales derechos no pueden
ejercerse de modo tan «libre» o «ilimitado» como podria deducirse de su con-
cepto o de su pura consideracion juridica. Puesto que «apenas son también men-
cionados [por los juristas romanos] los vinculos extrajuridicos que derivan de
la pietas, la fides, la reverentia, en una palabra, del officium, a pesar de que este
silencio haga muchas cosas incomprensibles a quienes conozcan solamente las
obras juridicas. La ruda reglamentacién de la patria potestad, del derecho de
testar, de las relaciones patrimoniales entre los conyuges no es comprensible sin
el conocimiento de los multiples y poderosisimos vinculos extrajuridicos cuya
existencia era bien conocida por los juristas y que ellos presuponian siempre,
aunque, en general, nunca los mencionasen» (F. SCHULZ, Principios del Dere-
cho romano?, trad. esp. M. Abelldn Velasco, Madrid, 2000, 44. Cfr. también
[60.1, 2]; H. OPPERMANN (ed.), Romische Wertbegriffe, Darmstadt, 1983; A.
PALMA, Humanior interpretatio: «Humanitas» nell’interpretazione e nella nor-
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mazione da Adriano ai Severi, Torino, 1992, ademéds, p. €j., J. G. WOLF, «Aul3er-
juristische Wertungen in der Argumentation Papinians», TR 81 (2013) 633 (D.
35, 1, 102: pietas; D. 46, 1, 47: humanitas, D. 28,7, 15: pietas, existimatio, ve-
recundia, responsabilidad moral, respeto, modestia).

En la expresion actio in rem ha de entenderse la palabra res en sentido amplio como
«objeto de derecho»; res también puede ser, por tanto, también una persona. Con ese
contenido, la traduccién como «accién real» puede ser un tanto engafiosa, ya que en
el Derecho moderno esta solo puede recaer sobre «cosas» en sentido estricto (no per-
sonas).

2. «Pretensiones» (Anspriiche) son derechos a partir de los cuales el legiti-
mado puede reclamar del obligado una prestacion. Las «pretensiones» son
derechos relativos: se dirigen solo contra una persona determinada. En Roma
el circulo de las pretensiones (en este sentido) comprende el de los derechos
de crédito (obligaciones), que conceden al acreedor un derecho contra el deu-
dor a pedirle las prestaciones mds diversas; p. €j., a partir del préstamo de di-
nero, el pago reciproco de una cantidad de dinero; a partir del contrato de
compraventa, la entrega de la mercancia y (en compensacion) el pago de un
precio; a partir del delito de furtum (robo, hurto), la restitucién del bien robado
y el pago de una pena pecuniaria; y asi otros muchos. Para la ejecucién de es-
tas pretensiones se encuentran las actiones in personam («acciones persona-
les»), que siempre se dirigen solamente contra la persona obligada (y, por regla
general, también contra sus herederos).

También la actio in personam debe tomarse en la época antigua en sentido literal: como
intervencién sobre la persona, el cuerpo del que asume la responsabilidad. Este (el deu-
dor), si continta el supuesto de hecho que ha fundamentado su responsabilidad —por
tanto, como regla general, después de que la pretension haya sido fijada en el proceso
civil a través de una sentencia— esta sometido a la ejecucion forzosa al arbitrio del acree-
dor. Esta, puesto que en el Derecho romano arcaico va dirigida contra la persona del
deudor, no (como hoy) contra su patrimonio, le puede costar la libertad o incluso la vida;
mads tarde lo amenaza siempre con una pérdida del patrimonio a favor del acreedor y, en
el peor de los casos, con una servidumbre de la pena. Mediante la amenaza de estos
medios coactivos se ve el deudor espoleado a cumplir su obligacién frente al acreedor y,
con ello, a satisfacerlo. Mas detalles sobre esto, vid. infra [32.3-20; 81.12].

II. ACTIOY EXCEPTIO

1. a) El medio que estd a disposicion del titular de un derecho subjetivo
para la realizacion y cumplimiento de su derecho es la actio. Este concepto
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procede del Derecho procesal civil. Significa literalmente la «accion juridi-
ca», es decir, la actuacion del actor (o demandante) con la que este convierte
su derecho en objeto de una disputa juridica. De este acto de reclamacién
(aun cuando es muy distinto de la «accidon» moderna) se derivard también el
sentido de «tener una actio = tener un derecho que puede hacerse valer con
buenas perspectivas de éxito como actor en un proceso». El significado de
actio fluctia, por tanto, entre el concepto procesal de accién (Klaghandlung)
y el concepto juridico-privado de pretension (Anspruch, Klaganspruch), es
decir, el derecho (privado) que puede hacerse valer en el curso de un proceso.

7. Este concepto de «pretensiéon» (Anspruch), que corresponde por parte del Dere-
cho privado a la actio, es algo mds amplio que aquel del que se ha hablado mds
arriba en [4.5] respecto a la divisién de los derechos subjetivos, puesto que, como la
accién actual, la actio romana puede dirigirse no solo a obtener una prestacion,
sino también a la formacion o a la constataciéon de un derecho (véase ejemplos
infra [83.24 y 25]). Aquel de quien se dice que «tiene la actio», sea una actio in rem
0 una actio in personam, es el que tiene el derecho privado, que puede verificarse
por medio de la persecucién de una sentencia judicial que establezca una prestacion,
o la formacién o la constatacién de un derecho. (Este concepto de pretension se
acerca al del actual Derecho procesal civil). Demasiado estricta, puesto que solo es
correcta para la actio in personam, es 1a manifestacion de Cels. D. 44, 7, 51 (= Inst.
4, 6 pr.): Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur, iudicio persequendi («la
accioén no es otra cosa que el derecho de alguien a perseguir en juicio aquello que se
le debe»).

La pretension juridico-privada que estd en la base de la actio quedd, sin embar-
go, en la concepcion del Derecho romano, siempre como un mero reflejo del
hecho de que el ordenamiento juridico promete, bajo determinados presupues-
tos, la concesion de una defensa juridica en un procedimiento instaurado con
la actio (en el sentido de accién judicial). En la medida en que este concepto
central de actio pertenece a la vez al Derecho privado y al Derecho procesal,
es admisible pensar que, entre los romanos, el Derecho «formal» (Derecho
procesal) y el Derecho «material» (Derecho privado), en todos los niveles de
su desarrollo juridico, constituyen una unidad mas fuerte que en la actualidad
(véanse mas detalles infra [80.1]).

Respecto a la rigurosa separacion de Derecho privado y Derecho procesal se ha hecho
merecedor de reconocimiento —con algunos predecesores— B. WINDSCHEID (Die Actio
des romischen Civilrecht vom Standpunkte des heutigen Rechts, Diisseldorf, 1856,
reed. 1969), al que se debe el actual concepto de pretensidn (Anspruch).

b) La actio (como accién dirigida a obtener una prestacion) puede ser, como
sabemos, o in rem o in personam. Con la actio in rem se dirige el titular de un
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derecho de sefiorio contra cualquiera que retenga el objeto de su derecho o lo per-
turbe en el ejercicio del derecho. Con la actio in personam, el legitimado por un
crédito reclama de su deudor el cumplimiento de su obligacion. Cfr. Gai. 4, 1-3.

Mientras que en la actio in personam el derecho subjetivo (el crédito) se cubre
con la actio (vista desde el lado juridico-privado), el derecho subjetivo que estd
en la base de la actio in rem, p. €j. la propiedad, tiene un contenido més exten-
so: incluye todas las facultades que el derecho de seforio concede sobre su
objeto (p. €j. el uso de la cosa y de su rendimiento), y el derecho de accionar
es solo facultad entre varias. Cfr. también [82.11, 12] y el indice, s. v. actiones
in personam/rem. Lit.: L. GAROFALO (a cura di), Actio in rem e actio in perso-
nam, 2 vol. (colectivo), Padova, 2011.

¢) Segtn su fundamento juridico, las actiones civiles se basan en el ius civi-
le, mientras que las actiones honorariae (praetoriae) lo hacen en el ius hono-
rarium (véanse mas detalles en [33.4-8]).

Sobre las consecuencias précticas de esta distincidn para el Derecho procesal, vid.
infra [82.25].—En las pretensiones que se accionan por medio de la cognitio extra or-
dinem en el Derecho imperial (infra [80.21-22]), p. ej. por los fideicomisos, se aplica
el concepto de accién en sentido atécnico y solo en la época postclasica.

2. Como la actio, también la exceptio (excepcion) es originariamente una
institucién del Derecho procesal civil, a saber, en sentido literal, la «excep-
cién» a favor del demandado de las condiciones bajo las que habria de ser
condenado como consecuencia de la pretension del actor. La cldusula que con-
tiene esta excepcion es incluida en la formula procesal a peticion del deman-
dado, y excepcionalmente también ex officio por el magistrado (vid. infra
[82.9; 83.26]). A partir de este medio de defensa procesal se desarrolld progre-
sivamente un derecho de excepcidn de carécter juridico-privado, es decir, un
derecho independiente a rehusar el cumplimiento de la pretension del actor.—
Cfr. Gai. 4, 115 ss.

Asi, p. €j., si el propietario reclama con la rei vindicatio 1a restitucién de la cosa de su
propiedad y el demandado le opone con la exceptio doli, 1a excepcién de dolo, que se
le deben reembolsar ciertos gastos de mejora que €l ha efectuado sobre la cosa, vid.
infra [27.21]. La excepciones pertenecen solo al proceso formulario y son en su con-
junto creaciones pretorias, pero se basan solo en parte en el ius honorarium, mientras
en otra parte sobre fuentes del ius civile: leges y senatusconsulta cuyos fines realiza el
pretor con su ayuda (Gai. 4, 118; p. €j. la exceptio legis Laetoriae, 1a exc. senatuscon-
sulti Macedoniani). La m4s importante de todas las excepciones es la excepcion pre-
toria que acabd llamandose exceptio doli (infra [34.18]). Los juristas distinguen entre
excepciones peremptoriae (excepciones duraderas, v. gr. la derivada de un contrato
informal de condonacion de deuda) y dilatoriae (sobrevenidas, p. €j. por un aplaza-
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miento): Gai. 4, 120-125.—-A la exceptio del demandado puede oponer el demandante
una contraexcepcion (replicatio); el demandado, a su vez, una duplicatio a esta ulti-
ma; y, de nuevo, a esta una #riplicatio del demandante, etc. Por esto se habla en el
Derecho procesal actual alemdn de réplica (Replik), duplica (Duplik), triplica (Tri-
plik), etc. Lit.: G. WESENER, «Nichtediktale Einreden», SZ 112 (1995) 109; EL MISMO,
«Zu ediktalen und dekretalen Exzeptionen im Interdiktenrecht», en FHI., vol. VIII,
5909; G. PaPa, La replicatio, Napoli, 2009.

En el proceso postclésico, y tanto en Occidente como en el Derecho justinianeo, la
posibilidad de enervacién de la pretension a través de la exceptio doli y la nulidad a
menudo se confunden. También alli donde a la accién derivada de un negocio juridico
se opone esta exceptio, se ve ahora el negocio como nulo, solo que esta nulidad se
hace valer a instancias del deudor (como en la moderna anulabilidad).

III. PRESCRIPCION

Las acciones del Derecho clasico, en general, no estaban limitadas por plazos:
podian hacerse valer por tanto tiempo como se quisiese, si bien la experiencia
muestra que para el demandado la defensa se hacia cada vez mads dificil por la
pérdida de medios de prueba, por ejemplo por la muerte de testigos. Solo las
acciones sancionatorias pretorias (infra [50.15]), debido a su finalidad penal,
exigia una rapida expiacion, limitada a un afio, de modo que con el transcurso
del tiempo la actio se extinguia. Lo mismo se aplicaba (en parte con otros pla-
zos) a las acciones edilicias por vicios en la cosa comprada (infra [41.39 y 43]).

Solo el emperador Teodosio II introdujo una «prescripcion» general de las
acciones —tanto las reales como las personales—, a través de una ley del afio 424,
estimulado por diversos ejemplos provinciales (CTh. 4, 14, 1 =C. 7, 39, 3, 1):
Quae ergo ante non motae sunt actiones, triginta annorum iugi silentio, ex quo
competere iure coeperunt, vivendi ulterius non habeant facultatem («aquellas
acciones que no hayan sido ejercitadas, debido al persistente silencio durante
treinta afios, contados a partir del momento en que estuvieron juridicamente a
disposicioén [de su titular], que no tengan la posibilidad de seguir viviendo»).—A
diferencia de hoy, en que se fundamenta tnicamente en la excepcion de pres-
cripcidn, esta «prescripcion» conducia a la extincidn de la pretension, al menos
en principio, puesto que en la legislacion imperial tardia ain se habla también
diferenciadamente de una «excepcion de tiempo» (praescriptio o exceptio tem-
poralis). Algunas acciones, sin embargo, permanecieron ajenas a la «prescrip-
cion», p. €j. la accién por manumision o los créditos del fisco.
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Que el plazo de prescripcion fuera de 30 afios (como a menudo todavia hoy,
art. 2262 Cc fr., § 1478 ABGB, art. 1963 Cc esp.; 10 afios, en cambio, segin
art. 127 OR; segtin art. 195 BGB antes 30 afios, desde 1.1.2002, sin embargo,
tres afios) estd relacionado, como también muestra la ejemplificacion con la
fuerza vital (vivendi facultas), con el hecho de que se cuenta por 30 afios la
duracion de una generacion. A partir de datos de edad contenidos en inscrip-
ciones funerarias del Imperio romano, aproximadamente 30 afios es muy a
menudo la edad de fallecimiento.

Para determinadas acciones, en especial las derivadas de disposiciones de ulti-
ma voluntad a favor de iglesias y monasterios, el periodo de prescripcion se
fij6 en 40 afos, e incluso en 100 afios. Este ultimo plazo fue escogido por
Justiniano en virtud de la medida de duracién maxima de la vida humana (lon-
gissimum vitae hominum tempus: C. 1, 2, 23, 2, del afio 530; también Nov. 9,
del 535). Sin embargo, el propio Justiniano redujo ese plazo ya en 551 a 40
afios (Nov. 111, y ademds Nov. 131, 6, del 545). Con todo, el Derecho can6ni-
co se adhirié més tarde al periodo de 100 afios. Ante este telén de fondo, y
puesto que especialmente la Iglesia concedié muchas tierras en régimen de
censo enfitéutico, se explica que (también tras la abolicion del derecho de cen-
so enfitéutico) atn hoy la constitucion del moderno derecho de superficie
como regla se establece en 99 afos (y claramente también en el acuerdo por el
que China cedié Hong Kong en arrendamiento a Inglaterra por 99 afios en
1898). Lit.: W. KAISER, «Zur hundertjdhrigen Verjdhrung zugunsten der ro-
mischen Kirche», SZ (kan. Abt.) 116 (1999) 60.

La prescripcion se denomina (segin un precedente tardocldsico, vid. infra
[25.14]) longi temporis praescriptio. Praescriptio designa en esa €poca la ex-
cepcion sin mas: el concepto deriva del ya mucho tiempo antes caido en desu-
so procedimiento formulario cldsico, donde se referia a circunstancias que se
anteponian en la férmula procesal escrita en interés del demandante (infra
[83.27]). La prescripcion (extintiva) confluye en la concepcion vulgarizada
con la de la prescripcion (adquisitiva, equivalente a la usucapion). Tampoco en
las reformas del Derecho de la usucapion/prescripcion de Justiniano (infra
[25-17-18]) se llegd a una separacidn clara entre la prescripcion (como meca-
nismo de extincion de las acciones, Verjdhrung) y la prescripcion (como modo
de adquisicidn de la propiedad por la posesion continuada en el tiempo, Ersit-
zung). En consecuencia, los juristas medievales y los del antiguo ius commune
europeo entendieron la praescriptio como una institucion unitaria, dentro de la
cual, sin embargo, se distingui6 pronto el grupo de casos de la prescripcion
adquisitiva (praescriptio acquisitiva) de cosas, y luego también de derechos
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(derecho de prenda, derechos obligacionales de prestacién duradera, etc.), de
los de la prescripcion extintiva (praescriptio extinctiva), que afectaba a accio-
nes y derechos. Solo en el siglo XIX se super6 la doctrina unitaria de la pres-
cripcidn, que atin esté en la base de los §§ 1451, 1452 ABGB, arts. 2219 ss. Cc
fr. 0 1930 ss. Cc esp., en especial sobre la base de la critica de Savigny. En
vista de esto, se limitaba la prescripcidn (adquisitiva, Ersitzung) a la propiedad
sobre los bienes corporales y, frente a esto, se sometian las acciones y preten-
siones a la prescripcion (extintiva, Verjdhrung). Esta concepcion fue la seguida
por el BGB (§§ 194 ss., 900, 937 ss; ademas, segtn el § 1033 es posible la
adquisicion del usufructo por prescripcion) y el Derecho suizo (§ 661 ss., 728,
731 III ZGB; art. 127 ss. OR). Lit.: CoINg I, 183; II, 280; P. APATHY, «Ver-
jahrung des Anspruchs, der Klage oder des Rechts?», en Fs. Huwiler, 2007, 1;
HKK-Hermann, §§ 194-225 [7 ss.]; A. TRIGGIANO, Profili storici della pres-
crizione estintiva, Salerno, 2012; P. PIcHONNAZ, «Ursprung und Begriindung
der Verjidhrung in historischer Sicht», SZ 132 (2015) 511.

IV. ABUSO DE DERECHO

El ¢gjercicio excesivo de sus derechos estd limitado al individuo a través de una prohi-
bicién del abuso de derecho, si ese ejercicio excesivo no le reporta ninguna utilidad,
pero perjudica a otros. La denominacién aemulatio esta tomada de Mac. D. 50, 10, 3
pr., donde la palabra significa «emulacion, rivalidad».

La «prohibicién de vejacién» (Schikanenverbot) solo se maneja en el Derecho cldsico
caso por caso: el medio para su verificacién es a menudo la excepcion de dolo (exc.
doli). Una prohibicién general de este tipo se introdujo en la jurisprudencia a raiz de
concepciones filoséficas y condujo a una limitacién del principio segun el cual no es
admisible que alguien actie dolosamente si estd haciendo uso de su derecho (Gai. D.
50, 17, 55: Nullus videtur dolo facere, qui suo iure utitur); o también: Qui suo iure
utitur, neminem laedit («quien hace uso de su derecho no perjudica a nadie»). Por eso,
quien «mina el terreno de su vecino con agua puede ser demandado, si solo lo hace
para dafarlo (Marcell.—Ulp. D. 39, 3, 1, 12). Fundamentalmente para combatir el
abuso de derecho se dictaron las constituciones del emperador Antonino Pio (138-161
d. C.) de las que nos informa

Gai. 1, 53

Sed hoc tempore neque civibus Romanis Pero en este tiempo ni a los ciudadanos ro-
nec ullis aliis hominibus, qui sub imperio manos ni a las demds personas que se en-
populi Romani sunt, licet supra modum et  cuentran bajo el imperio del pueblo roma-
sine causa in servos suos saevire; nam ex o se les permite maltratar a sus esclavos
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constitutione imperatoris Antoninus qui
sine causa servum suum occiderit, non
minus teneri debetur, quam qui alienum
servum occiderit. Sed et maior quoque
asperitas dominorum per eiusdem princi-
pis constitutionem coercetur, nam con-
sultus a quibusdam praesidibus provin-
ciarum de his servis, qui ad fana deorum
vel ad statuas principum confugiunt,
praecepit, ut si intolerabilis videatur do-
minorum saevitia, cogantur servos Suos
vendere. Et utrumque recte fit: male enim
nostro iure uti non debemus; qua ratione
et prodigis interdicitur bonorum suorum
administratio.

inmoderadamente y sin causa, pues segin
una constitucién del emperador Antonino
se determina que, quien matare sin causa a
un esclavo propio serd tan responsable
como si hubiera matado a un esclavo ajeno.
Y también por una constitucién de este
principe se reprimi6 la dureza excesiva de
los duefios, ya que, consultado por algunos
gobernadores de provincias sobre aquellos
esclavos que se refugian en los templos de
los dioses o junto a las estatuas de los prin-
cipes, determind que, si se estimase intole-
rable la crueldad de los dueiios, se les obli-
gara a vender a sus esclavos. En uno y otro
caso se dispuso rectamente, pues no debe-
mos usar mal de nuestro derecho; y esta es
la razén de que también a los prédigos se
les prohiba la administracién de sus bienes.

Vid. también (al mismo tiempo que sobre el tenor de la primera constitucién) Ulp. D.
1, 6,2 =coll. 3, 3; Inst. 1, 8, 2; ¢fr. ademaés Justiniano en D. 6, 1, 38 (neque malitiis
indulgendum est: «y la pura maldad no puede ser excusada»). Aqui se hunden lasrai-
ces de la actual prohibicién del abuso de derecho y de causar vejaciones (§§ 226 BGB;
129511, 1305 ABGB; 2 Il ZGB; art. 544 Cc, 7.1 Cc esp., asi como 14 II GG). Lit.: H.
KRELLER, «Die Theorie des Mif3brauchs der Rechte in der rom. Rechtslehre», en Drt.
Landesreferate z. 1l. Internat. Kongref3 f. Rechtsvergl., 1937, 1; A. PALMA (ante
[23.10]), 159; una visién de conjunto ahora en F. LONGCHAMPS DE BERIER, L’abuso
del diritto nell’esperienza del diritto privato romano. Torino, 2013 (con F. Cursi, TR
83 [2015] 311), ademés M. F. Cursl, Princ. gen., 603; A. MARTIN MINGUIION, Princ.

gen., 769.
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B. Los NEGOCIOS JURIDICOS

§ 5. Negocios juridicos y contratos en general (RPr. §§ 56, 200 I)

I. NEGOCIOS JURIDICOS

La teoria moderna destaca, dentro del conjunto de los actos humanos juridica-
mente relevantes, el grupo de los negocios juridicos. Denomina «negocio juridi-
co» a un supuesto de hecho unitario y caracteristico, en virtud del cual una o mas
personas, por medio de sus declaraciones de voluntad, pretenden alcanzar unos
efectos reconocidos por el ordenamiento juridico. Todo negocio juridico (por
ejemplo, el contrato de compraventa, la transmision de la propiedad, la celebra-
cion del matrimonio, el testamento) contiene necesariamente al menos una «de-
claracién de voluntad», por medio de la cual alguien manifiesta su voluntad di-
rigida a obtener un efecto juridico licito. Estos conceptos de negocio juridico y
declaracién de voluntad, como en general los conceptos generales de la teoria
actual del derecho privado, eran todavia ajenos a las fuentes juridicas romanas
antiguas. Pero, en cierto modo, se encontraban ya prefigurados en la rica casuis-
tica de los juristas romanos, de manera que la teoria moderna pudo apoyarse para
elaborarlos en las fuentes romanas. Lit.: HKK-SCHERMAIER com. a § 104 [2-3]
y a§§ 116-124 [2 ss.]; E. RANIERI, Europdiisches Obligationenrecht’, Wien-New
York, 2009, 128 (la teoria pandectista de la declaracién de voluntad).

El modo de ver las cosas de los romanos partia del negocio concreto que se presentaba
al jurista para que dictaminara y, naturalmente, del tipo particular de negocio (p. €j.,
compraventa, stipulatio, testamento). Sin embargo, la pericia juridica de los romanos
les llevé a armonizar de tal modo sus dictimenes sobre los distintos negocios, que la
teoria moderna pudo inferir de ellos las normas generales de la doctrina del negocio
juridico. En las fuentes romanas, actus y negotium, acompafiados de gerere y contra-
here (salvo negotium gerere, vid. infra [44, 12]) no son expresiones técnicas, se refie-
ren también a actos no juridicos o ilicitos. Tampoco declarare voluntatem (declarar la
voluntad) se utiliza, ni siquiera en €poca postclasica, con el significado técnico de
declaracion de voluntad (cfr. Lab. D. 29, 2, 62 pr.).

Los romanos conocieron algunas clasificaciones de los negocios juridicos, aunque
casi nunca las formularon expresamente. Segiin contengan los negocios una o varias
declaraciones de voluntad, pueden ser unilaterales o bilaterales (infra [38.19-25]);
entre los bilaterales destacan los contratos (vid. a continuacién). La divisién en nego-
cios inter vivos y mortis causa (p. €j. testamento, codicilo, donacién mortis causa) se
encuentra sélo prefigurada en las fuentes romanas.—Una gran importancia tiene la
distincién entre negocios obligacionales, dirigidos a crear obligaciones, y negocios
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dispositivos, en virtud de los cuales derechos existentes se trasmiten, se gravan, se
modifican o se extinguen directamente, como la transmisién de la propiedad en senti-
do propio, o su gravamen (con derechos reales limitados), también la manumisién de
esclavos, la aceptacién del cumplimiento de una deuda (que extingue el crédito), la
remision de una deuda, la novacion, entre otros. Pero esta clasificacién nunca aparece
expresada en términos generales en las fuentes (vid. sin embargo, Paul. D. 44, 7, 3).
Las disposiciones relativas a derechos reales (transmisiones, gravimenes) se llaman
también negocios juridicos reales.

II. CONTRATOS

Tampoco tienen los romanos ni un término técnico ni una teoria para el contra-
to, el acuerdo declarado de dos o mds personas dirigido a conseguir un efecto
juridico.

Ni pactum (pactio, pacto informal) ni conventio (convencion, acuerdo) ni contrahere
ni contractus (contrato) fueron denominaciones técnicas del contrato. El término con-
tractus se especializé paulatinamente para terminar designando el grupo mds impor-
tante de contratos obligacionales (infra [38.1]). De aqui deriva que todavia hoy la
mayor parte de los cédigos civiles (salvo el alemdn) restrinjan el concepto de contrato
al contrato obligacional y traten la doctrina general de los contratos, que constituyen
una pieza esencial de la doctrina general del negocio juridico, en el derecho de obli-

gaciones (asi, todavia el OR, asi como el Cc ital.; cfr. también el § 861 ABGB, cfr.
art. 1254 Cc esp.).

En Roma, en los actos bilaterales formales del derecho antiguo, es la parte adquirente
la que expresa el contenido completo del negocio en su férmula oral. La otra parte se
limita a manifestar su sometimiento a dicho contenido; en la stipulatio, con un spon-
deo («prometo solemnemente») o un promitto («prometo») etc.; en la mancipatio 'y en
la in iure cessio, al permitir de manera informal o tacita el apoderamiento que lleva a
cabo la otra parte sobre el objeto. Lo decisivo para que se produzca el efecto juridico
no es, en la €poca arcaica, la voluntad de las partes, sino el correcto cumplimiento con
la forma (infra [6.1-2] y [8.4]), s6lo mds tarde importa el acuerdo de voluntades [8.24].

Respecto de la teoria de la conclusion del contrato, 1o mismo que respecto del nego-
cio juridico, cabe decir que los romanos no fueron més all4 de crear puntos de apoyo
para las generalizaciones posteriores. Los juristas cldsicos reconocieron una conclu-
sidn tacita del contrato (pactum tacitum) en muchos casos, por ejemplo, en la pigno-
racioén y en la reconduccion de la cosa arrendada (infra [31.19]; [42.16]). Lit.: A.
WACKE, «Zur Lehre vom pactum tacitum und zur Aushilfsfunktion der exc. doli», SZ
90 (1973) 221; SZ 91(1974) 251.
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§ 6. El formalismo juridico. Generalidades

(RPr. §§ 8, 57 1, I, 200 II)

I. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Es caracteristica del derecho romano arcaico y de otros derechos tempranos la
idea de que los efectos juridicos sélo se producen, en virtud de actos licitos,
por medio de un acto formal (ritual). Este formalismo arcaico surge de la ne-
cesidad de escenificacion de los hombres primitivos. A ello se suma en Roma
el que el cuidado del derecho en la época arcaica se encontraba en manos de
los sacerdotes, acostumbrados a los ritos en el culto a los dioses. Se explica por
este influjo que todas las formas juridicas del derecho romano arcaico consis-
tan en palabras solemnes, de manera que igual que en las plegarias, juramen-
tos etc., también en los actos juridicos deben recitarse solemnemente determi-
nadas férmulas cuyo tenor se encuentra preestablecido. Las férmulas orales se
refuerzan en ciertos negocios por la accidén de tocar el objeto con la mano
(como en la mancipatio, infra [7.2]) o con una vara (festuca, vindicta en la
vindicatio, infra [27.3]). En algunos casos hay que convocar a unos festigos
formales (cuya presencia es parte de la forma, por ejemplo, en los negocios per
aes et libram [por el cobre y la balanza]), o se requiere la participacién del
magistrado (en la cesién ante el tribunal, in iure cessio, infra [7.16]). Con lo
cual se asegura la prueba del acto, y ademads se da lugar a cierto conocimiento
publico de su realizacion.

Las formas del derecho privado en época arcaica son formas creadoras de los efectos
juridicos, que no acompafian al acto como un mero afiadido, sino que expresan y en-
carnan su contenido mismo; por ejemplo, la accién de agarrar a una persona o una
cosa sobre la que se adquiere un poder, o la vinculaciéon de una persona o cosa, que
queda sujeta a una responsabilidad, o la liberacién de una responsabilidad. A las pala-
bras solemnes de la forma prescrita se les atribuye en una época primitiva la idea de
una vinculacién mdgica (magia de la palabra). Con lo cual se puede explicar también
la importancia que le da el derecho arcaico a los simbolos (casi siempre de la parte por
el todo): del gesto de apoderarse de algo tocdndolo en vez de una auténtica accién de
apresamiento, la entrega de una pieza de cobre en la mancipatio, en lugar del precio
real, el coger una teja o un terrén, en lugar de apoderarse de la casa o del campo (Gai.
4,17).—Un caracter completamente distinto adquieren las formas en el derecho clésico
y postclasico, sobre todo desde que se reconocié que no hay ninglin contrato que no
implique un acuerdo (Ped.-Ulp. D. 2, 14, 1, 3; infra [38.2]). Las formas se convierten,
asi, como ocurre hoy, en formas protectoras, en funciéon de un interés privado o pu-
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blico, en particular, pretenden asegurar la prueba para el caso de un pleito futuro. Lit.:
R. VON JHERING, [1.1], 1I/2, 470.—-Sobre la interpretatio de la jurisprudencia romana
en el periodo arcaico, vid. D. SCHANBACHER, «Weinstocke sind keine Bdume — die
lautlose interpretatio der pontifices», lura 61 (2013) 197.

II. NEGOCIOS IMITADOS

3 En la creacién de nuevos actos formales los romanos se apoyaron frecuente-
mente en modelos de instituciones ya existentes, que se utilizaron —con o sin
adaptacidon— para los nuevos fines. Estos negocios imitados (E. RABEL) se en-
cuentran también en otros derechos antiguos.

Encontramos un ejemplo de este fendmeno en la «cesién ante el tribunal» (in iure
cessio): con objeto de ceder determinados derechos, las partes ejecutan ante el pretor
un ritual que imita un proceso en sus aspectos esenciales, en el cual el demandado
reconoce la afirmacion de su derecho por parte del demandante (infra [1.16-18]). Lit.:
E. RABEL, «Nachgeformte Geschifte», SZ 27 (1906), 290; SZ 28 (1907), 311 = Ges-
ammelte Aufsdtze, vol. IV. Abteilungen zur altgriechischen, hellenistischen und romis-
chen Rechtsgeschichte, 1905-1949, Tiibingen, 1971, 9; F. PRINGSHEIM, «Symbol und
Fiktion in antiken Rechten», en St. De Francisci, vol. 4, Milano, 1956, 209 = Gesam-
melte Abhandlungen, vol. 2, Heidelberg, 1961, 382.

III. CORRESPONDENCIA FORMAL

4 A veces aparecen dos negocios contrapuestos del mismo tipo formal, de los
cuales uno sirve para crear determinados efectos y el otro para extinguirlos:
asi, crean una responsabilidad y la extinguen, respectivamente, el nexum y la
nexi liberatio, entre los negocios por el cobre y la balanza; la stipulatio y la
acceptilatio, entre los negocios con forma oral de pregunta y respuesta; confa-
rreatio y diffarreatio, para la celebraciéon del matrimonio y para el divorcio.
Este principio de la correspondencia formal o simetria, en virtud del cual un
efecto juridico producido por un negocio juridico sélo puede ser extinguido
por un acto contrario del mismo tipo formal (un contrarius actus), es, sin em-
bargo, una mera regla de experiencia, que nunca se elevd a una norma juridica
firme. Vid. por ejemplo Q. Muc.-Pomp. D. 46, 3, 80: Prout quidque contrac-
tum est, ita et solvi debet (de la misma manera en que se concluye un negocio,
asi también debe extinguirse); Gai. D. 50, 17, 100: Omnia quae iure contra-
huntur, contrario iure periunt (todas las cosas que se contraen conforme a de-
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recho, se extinguen por derecho contrario), cfr. Paul. D. 50, 17, 153 =41, 2, 8.
Esta idea va mas all4 del derecho privado. Por ejemplo, la fundacion de una
ciudad se llevaba a cabo trazando con el arado el perimetro que establece sus
limites e impide la entrada en la ciudad de los demonios, de manera que el
arado se levantaba cuando habia prevista una entrada, en latin portare, y de ahi
porta, puerta de la ciudad. En correspondencia con lo cual cuando se destruyé
Cartago se paso el arado por toda la superficie de la ciudad, cfr. Mod. D. 7, 4,
21.—Sobre contrarius consensus vid. infra [53.23].

Lit.: D. LieBs, «Contrarius actus. Zur Entstehung des rom. Erlassvertrags», en Sym-
potica Wieacker, 1970, 111; R. KNUTEL, «Zum Prinzip der formalen Korrepondez im
romischen Recht», SZ 88 (1971) 67; B. SCHMIDLIN, Die romischen Rechtsregeln:
Versuch einer Typologie, Koln, 1970, 74; R. SANTORO, «Su D. 46, 3, 80», APal. 55
(2012) 553.

IV. NEGOCIOS LIBRES DE FORMA

Seguramente ya desde tiempos muy antiguos se realizaron en la vida cotidiana
negocios informales, oralmente o por escrito, sin importar las palabras, tam-
bién por medio de un mensajero.

Pero no pudieron comprenderse aiin como negocios juridicos, sino (como la permuta
o la venta al contado) como un puro hecho. Sin embargo, no cabe duda de que muy
pronto, quizés en la época de las XII Tablas, tuvieron un reconocimiento juridico ne-
gocios informales.

En el trafico juridico plenamente desarrollado de los periodos preclésico y
clasico los negocios informales constituyen la regla, sobre todo los contratos
consensuales y reales en el derecho de obligaciones y la transmisién por entre-
ga de la cosa (traditio) en derechos reales, lo cual viene favorecido por la
participacion en el trafico de los peregrini (supra [3.12 y 16]); la excepcién
son los actos formales (stipulatio, mancipatio, in iure cesio, etc.). También en
el periodo postclasico son frecuentes negocios cotidianos libres de forma, aun-
que gozan en el proceso de una fuerza probatoria inferior a los que siguen de-
terminadas formas de documentacién (infra [7.34]).
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§ 7. Los distintos negocios formales

(RPr. §§ 9, 10, 57, 200, 263 I; KASER - HACKL § 92)

Presentamos aqui inicialmente tres negocios formales que encontraremos en
los capitulos siguientes en distintos lugares y que se formaron ya en el periodo
arcaico: la mancipatio (y los otros actos librales), la in iure cessio y la stipula-
tio. A continuacién consideraremos la forma documental, que aparece a finales
de la época republicana, y su evolucién posterior.

I. MANCIPATIO, ACTOS LIBRALES

Lit.: O. BEHRENDS, «La mancipatio nelle XII Tavole», Iura 33 (1982) 46; J. G. WOLF,
«Funktion und Struktur der mancipatio», en Mél. de droit romain et d’histoire ancien-
ne: hommage a la mémoire de A. Magdelain, s. 1., 1998, 501 = WoLF, Aufs., 115; C. F.
AMUNATEGUI PERELLO, «Problems concerning mancipatio», TR 80 (2012) 329.

1. a) Lamancipatio (de manus, mano, y capere, coger) es un acto formal,
por el cual una persona cede a otra la propiedad o una potestad semejante a la
propiedad sobre determinadas personas o cosas. Su ritual arcaico lo describe
Gayo:

Gai. 1, 119

Est autem mancipatio, ut supra quoque
diximus, imaginaria quaedam venditio;
quod et ipsum ius proprium civium Ro-
manorum est; eaque res ita agitur: Adhi-
bitis non minus quam quinque testibus
civibus Romanis puberibus et praeterea
alio eiusdem condicionis, qui libram ae-
neam teneat, qui appellatur libripens, is,
qui mancipio accipit, rem tenens ita dicit:
HUNC EGO HOMINEM EX IURE QUI-
RITIUM MEUM ESSE AIO ISQUE MIHI
EMPTUS ESTO HOC AERE AENEA-
QUE LIBRA; deinde aere percutit libram
idque aes dat ei, a quo mancipio accipit,
quasi pretii loco.
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En cuanto a la mancipacién, es, como diji-
mos (Gai. 1, 113), una especie de venta
imaginaria, reservada a los ciudadanos ro-
manos, que se realiza del modo siguiente:
presentes no menos de cinco testigos pu-
beres y ciudadanos romanos convocados
al acto, mas otro de la misma condicion
que sujeta la balanza, llamado libripens, el
que adquiere por mancipacién asiendo la
cosa dice asi: «afirmo que este hombre es
mio segtin el derecho de los Quirites y val-
ga como comprado para mi por este cobre
y esta balanza de bronce». Después da un
golpe en la balanza con el trozo de cobre,
que entrega como precio simbdlico a aquel
de quien adquiere por mancipacién.
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De manera que participan en el acto ocho personas: el adquirente, el transmi-
tente, el libripens y al menos cinco testigos especialmente convocados. En la
férmula oral aparece un esclavo como ejemplo (de cosas susceptibles de man-
cipacion, vid. [7.5]). Ius Quiritium alude al derecho civil, en especial en mate-
ria de derechos reales, por el nombre antiguo de los ciudadanos romanos:
(Quirites, cfr. Inst. 1, 2, 2, de Quirinus, el sobrenombre de Rémulo). Respecto
de la pieza de cobre, puede tratarse de un trocito en bruto (raudusculum) o de
una moneda de cobre de poco valor.

b) Este ritual peculiar es, claramente, lo que queda en época histdrica de un
acto mds completo, cuyo significado se puede reconocer a partir de los deta-
lles de la misma forma. La utilizacién de la balanza y del portador de la ba-
lanza, posiblemente como experto imparcial, nos remite a un tiempo en el
cual el dinero no estaba acufiado en Roma, y consistia en lingotes de cobre,
cuyo valor se determinaba por el peso. La institucién pertenece por eso, en
sus aspectos fundamentales, a los primeros tiempos de la Republica, si no a
un periodo anterior. En su origen, el adquirente no daria al transmitente un
simple trocito de cobre sin valor, sino una cantidad de cobre considerable,
cuyo valor se determinaba por medio de la balanza bajo la vigilancia de su
portador. Por consiguiente, la mancipatio del derecho arcaico aparece como
un negocio de cambio, en el cual el adquirente da un precio como contrapres-
tacion de la potestad que recibe sobre una persona o una cosa. Por su funcién
econdmica, esta mancipacion antigua era una compra al contado, en virtud de
la cual el objeto de la compra y el precio se intercambiaban simultineamente.

Sin embargo, la forma se distingue de una compraventa porque sélo el adquirente
aparece haciendo declaraciones y gestos, mientras que el transmitente se limita al
papel de un espectador mudo que recibe el dinero. Como el comienzo de la férmula
hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse aio (supra [7.2]) coincide con la fér-
mula de la vindicatio (infra [7.16]), cabe imaginar que en la mancipacion se ha imita-
do el acto unilateral, de afirmacién del propio poder, de la vindicatio; y que la cantidad
de cobre inicialmente tenia el significado de una compensacién por el desistimiento
del transmitente, quien renunciaba al aceptarla a oponerse al acto del adquirente de
apoderarse de la cosa. La idea contractual todavia no se encuentra aqui desarrollada.
Sin embargo, se ha visto ciertamente en la antigua mancipacién ya entonces un nego-
cio de compraventa.

El transmitente no es parte del contrato, sino auctor, es decir, alguien que completa la
posicidn juridica del adquirente (de augere, aumentar, reforzar), y que da eficacia al
acto de adquisicion unilateral del adquirente, de manera andloga a como, todavia hoy,
la aprobacién por parte del titular legitimado hace eficaz el acto de disposicion del no
legitimado (§ 185 I BGB; cfr. art. 1892 Cc esp.).
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¢) Objeto de la mancipatio pueden ser inicamente hijos de familia y deter-
minados bienes que reciben por eso el nombre de res mancipi: fundos itélicos,
esclavos, y ganado mayor, en particular, caballos, ganado bovino, asnos, mu-
los y mulas; pero no se incluyen otros animales grandes domesticados, como
elefantes y camellos, pues —conforme a la explicacion de Gayo (Gai. 2, 16)—
cuando se establecié cudles eran la cosas mancipi, ni siquiera se conocia el
nombre de estos animales. Ademads son cosas mancipi las servidumbres pre-
diales rusticas antiguas (las tres servidumbres de paso: de personas andando,
de ganado y de carruaje; y la de acueducto, cfr. infra [28.5]).

d) aa) La mancipatio produce, respecto de las cosas mancipi, cuando las
transmite el propietario, la adquisicion de la propiedad (o de las servidumbres
mencionadas); respecto de los hijos de familia la adquisicién de una potestad
que es semejante a la del duefio sobre sus esclavos y se llama mancipium (infra
[16.17; 60,5]).

bb) Si la mancipatio se realiza por razén de una venta (en la época mds anti-
gua, siempre), junto a los efectos juridico-reales, produce otro efecto pertene-
ciente al derecho de obligaciones, al crear una responsabilidad de garantia a
cargo del transmitente respecto del titulo transmitido (auctoritas). Conforme a
lo cual, si un tercero persigue judicialmente la cosa en poder del adquirente,
pretendiendo apoderarse de ella como duefio con la accion con la que se pide la
restitucion de la cosa para el propietario (rei vindicatio), el transmitente tiene
que prestar apoyo al adquirente en la defensa procesal de la cosa. Si no lo hace
o no tiene éxito en su defensa, de manera que el adquirente tiene que restituir la
cosa (o su valor pecuniario) al tercero, entonces el adquirente puede reclamar al
transmitente en la via de regreso el doble del precio que pagé con la accién de
garantia (actio auctoritatis, vid. con mds detalles infra [41.26-27]).

e) Al sustituirse en la mancipatio el pago del precio real por el mero simbolo
de la entrega del trocito de cobre, su esfera de aplicacion se ampli6 considera-
blemente mds alld de la compra al contado. A partir de ese momento se pudo
utilizar para transmitir la propiedad, o la mencionada potestad de mancipium
sobre los objetos admisibles, con cualquier finalidad negocial: para la compra
a crédito, para la donacién, constitucion de dote, noxae deditio, fiducia, libera-
cion de responsabilidad etc. Claramente, esta mancipacién con la pequeiia pie-
za de cobre era conocida ya en las XII Tablas, como resulta de Inst. 2, 1, 41,
que informa de que ya en la época de las XII Tablas, en lugar del pago del
precio como requisito para que el comprador adquiera la propiedad, puede este
dltimo asegurar dicho pago de otro modo. La idea de basar transmisiones de
derechos en una compra ficticia es popular aun hoy dia en la prictica, como se
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pudo ver en las ventas por un marco (de entonces) de empresas necesitadas de
saneamiento (Neue Heimat, Carl Zeiss Jena y otras mas).

Los efectos de la mancipacién son, sin embargo, menores cuando no se realiza con
una finalidad de comprar: ciertamente transmite la propiedad (o el mancipium) al ad-
quirente, pero le da una seguridad menor, pues solo se beneficia de la responsabilidad
por auctoritas si el acto se basa en una compra real, es decir, si se ha pagado un precio
efectivo al contado o se ha prometido de modo vinculante (cfr. también [41.26 y 27],
vid. también BRUGGER [42.26] 60, con la distincién de pago por aes o por rauduscu-
lum y nummus unus, en relacién con NOORDRAVEN [31.7] 146; ademds, D. MATTIAN-
GELI, «La “mancipatio emptionis causa” delle tavolette transilvaniche», SCDR 23-24
(2010-2011) 307 ss.).

f) La mancipacién puede incluir cldusulas afiadidas a la férmula oral prescri-
ta, en forma de declaraciones unilaterales (leges mancipio dictae), las cuales se
incorporan al ritual, es decir, al conjunto de las férmulas orales (nuncupatio-
nes). En este contexto lex significa la «norma» establecida por la voluntad
privada para el negocio juridico, es decir, una cldusula particular del negocio.
Estas clausulas afiadidas pueden referirse, por ej., a la afirmacién de determinadas cua-
lidades de la cosa comprada, como la extension de la finca, o a la ausencia de ciertos
defectos, pero también a la reserva de una servidumbre o de un usufructo. Lit.: S.
RANDAZZ0, Leges mancipii (Contributo allo studio dei limiti di relevanza dell’ accordo
negli atti formali di alienazione), Milano, 1998 (rec. E. JAKAB, SZ 119[2002], 638); M.
F. Cugrsi, «LLa mancipatio decemvirale e il nuovo diritto dei plebei», en Ess. Sirks, 145.

g) Unfenémeno semejante se da con el pacto de fiducia (pactum fiduciae), que
puede acompafiar a la mancipatio y que vincula al adquirente, bajo determinadas
condiciones, a retransmitir la cosa por mancipacién o por in iure cessio, 0 a ma-
numitir a la persona objeto de la mancipacioén (cfr. infra [24.8]; [31.7]).

2. a) Una forma diferente presenta la mancipatio en la coemptio (infra
[58.35]), en virtud de la cual el marido no adquiere sobre la mujer una potestad
de mancipium semejante a la que se tiene sobre los esclavos, sino la potestad
marital, la manus, derivada del simbolo de la mano, al mismo tiempo de domi-
nio y de proteccion.

b) Aun mas auténomo se muestra el formulismo de la mancipatio familiae
de la de otorgar testamento. Concede al adquirente de la herencia un simple
poder de custodia (custodela) y al testador le reserva, mientras viva, un poder
de disposicion (mandatela, vid. infra [67.4]).

c) En otros casos la mancipatio nummo uno, en su forma normal y teniendo
por objeto personas, se uni6 a otros actos juridicos para finalidades de derecho
de familia, de manera que se formaron actos compuestos, como la liberacion
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de la patria potestad (emancipatio) y la adopcion.—La mancipacién ha desem-
pefiado un papel importante en la historia del derecho privado, por esa cuali-
dad de servir como «elemento de construccién» de otros negocios, asi como
por servir de modelo de la transmision abstracta.

3. La mancipacidn pertenece a los negocios por el cobre y la balanza (per aes
et libram), los 1lamados actos librales. Comtn a todos ellos es que originaria-
mente hubo un acto de pago real, en el cual el antiguo dinero no acufiado era
pesado en presencia de al menos cinco testigos y del portador de la balanza.
Pero en los actos de este tipo que sobreviven en el derecho clésico, el pago real
se ha sustituido por la entrega simbdlica de la pequefia pieza de cobre, de ma-
nera que el portador de la balanza, como los testigos, interviene como un aspec-
to mds de la solemnidad. Tales actos librales son, ademds de la mancipacidn, el
debatido rexum, un negocio creador de responsabilidad con la finalidad de
realizar un préstamo o de crear una servidumbre por deudas, por el cual el deu-
dor somete su propia persona a la potestad de apresamiento del acreedor (infra
[39.1]); ademads la nexi liberatio o solutio per aes et libram para la liberacion
de responsabilidad (infra [52.5-7]). El nexum desaparecié como muy tarde a
finales de la Republica, y la solutio per aes et libram —con entrega de un mero
simbolo, en lugar de la suma debida— sirve en la época cldsica tinicamente
como acto de remisién de deuda en casos especiales (infra [53.18]).

4. Como muy tarde a finales de la época clasica cayeron en desuso todos los
actos librales. Justiniano los eliminé sistemdticamente de las fuentes por me-
dio de interpolaciones (cfr. C. 7, 31, 1, 5, de 531). Sin embargo, formas deri-
vadas de la mancipacién se mantuvieron en algunos derechos germdnicos,
pues, por €j., en la venta de fincas y esclavos tiene que estar presente, junto al
intermediario, un determinado nimero de testigos, en parte mayores de edad,
en marte muchachos. Para que el acto resultara «memorable» se convidaba a
los mayores, y a los muchachos se les tiraba de las orejas y se les daba unos
cachetes (cfr. la Lex Ripuaria 60, 1, en 741/747; y la Lex Baiuvariorum XV, 2,
1, en 742), lo cual se ha conservado en Baviera hasta el siglo XVIII. Ese es el
origen de la expresidn «apuntarse algo detras de las orejas».

II. INIURE CESSIO

Lit.: J. G. WOLF, «In iure cessio und manumissio vindicta», en Fs. Krampe, Berlin,
2013, 375 = WOLF, Aufs., 199 (= en ital. Iura 61 [2013] 1), vid. también infra [55.2]
y [55.8].
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1. Lain iure cessio (cesion ante el tribunal) es un negocio utilizado para la
transmision, cesion o extincion de determinados derechos, en el cual se imita
la accidn real del proceso civil antiguo, la legis actio sacramento in rem (infra
[81.2-3]). El acto comienza como un pleito sobre derechos reales: cuando se
trataba de transmitir un esclavo, comparecen el transmitente y el adquirente
con el esclavo ante el pretor y el adquirente pronuncia la formula de la reivin-
dicacién del demandante: hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse aio
(afirmo que este esclavo me pertenece conforme al derecho de los Quirites; cfr.
supra [7.2 'y 4], infra [81.3]). En el proceso el adversario deberia responder
con una contravindicatio, en la que afirmaria por su parte que era propietario.
En cambio, en la in iure cessio omite esta alegacion contraria, comportindose
de este modo como un demandado que se allana a la reclamacién del adversa-
rio y calla, o admite de manera informal la propiedad del adquirente. A conti-
nuacion pronuncia el pretor su addictio (aprobacion), confirmando la alega-
cion del adquirente de ser el duefio de la cosa. La actuacién conjunta de ambas
partes y del pretor atribuye la propiedad al adquirente. Cfr. Gai. 2, 24.

In iure significa «en el lugar en el que se administra justicia»: uno de los significados
antiguos de ius es el recinto, dentro del foro, en el cual ejerce el pretor su potestad
jurisdiccional (infra [80.13]).—La in iure cessio era ya conocida por las XII Tablas.
Como no implica ninguna contraprestacion, este negocio pudo servir desde antiguo no
solo para los fines de una compra, sino también de la donacidn, de la constitucién de
dote, de la entrega in noxam (noxae deditio), de la fiducia, etc. No da lugar a una res-
ponsabilidad de garantia cuando se realiza con una finalidad de compra. Como en la
mancipacion, ciertas leges dictae o el pactum fiduciae pueden acompaiiar también a la
i. i. cessio.

2. Lai. i cessio se puede utilizar para cualquier finalidad que se pueda reali-
zar con la imitacion de una accion real. Conforme al modelo de la accién rei-
vindicatoria (rei vindicatio) sirve para la transmision de la propiedad también
respecto de cosas nec mancipi; conforme al modelo de la vindicatio servitutis
y ususfructus, para la constitucion de servidumbres y usufructo; siguiendo el
modelo de la accién del propietario contra la pretension injustificada de servi-
dumbre o usufructo sobre la cosa (actio negatoria, infra [28.17]), la i. i.cessio
sirve para extinguir dichos derechos. La reclamacién de la patria potestas se
imita en el acto de adoptio, y la reclamacion de la tutela para la cesion de la
tutela. La accién de peticion de herencia (hereditatis petitio) se imita en la
transmision de la herencia. Una imitacién del proceso sobre la libertad de una
persona (en su forma de vindicatio in libertatem) es desde antiguo la manumi-
sion en su forma de manumissio vindicta, por la cual una persona auxiliar
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(adsertor libertatis) afirma que la persona que va a ser manumitida es libre,
con el consentimiento del duefio (mas detalles infra [16.2]).

3. Lai i cessio entrd en parte en desuso ya en época cldsica. Justiniano la
borr6 también de las fuentes clasicas. Aparece todavia en Scaev. D. 32, 37, 3
(cessi).

1. STIPULATIO

Lit.: NELSON - MANTHE 11172, 103, 468; F. PASTORY, Il negozio verbale in diritto roma-
no, Bologna, 1994, 23-193 sobre la sponsio, 195-321 sobre la stipulatio; A. RUELLE,
«La sponsio a la lumiere de sa formule, ou I’histoire d’une fausse origine», en A. Rue-
lle - M. Berlingin, eds., Le droit romain d’hier a aujourd’hui. Liber amicorum Gilbert
Hanard: «collationes et oblationes», Bruxelles, 2009, 173; mas bibl. infra [40.1].

1. La estipulacién (stipulatio) es una promesa obligatoria oral, que se ca-
racteriza por una determinada pregunta seguida de una respuesta. La parte que
va a ser acreedora (stipulator, reus stipulandi) pregunta formalmente a la otra
parte si ésta le promete una determinada prestacion, por ejemplo: sestertium
decem milia mihi dari spondesne? («;prometes formalmente que me serdn
dados diez mil sestercios?»), y el que se iba a convertir en deudor respondia
afirmativamente: spondeo («prometo solemnemente»). Ambas partes deben
estar presentes, pregunta y respuesta deben intercambiarse oralmente de ma-
nera inmediata y deben referirse al mismo contenido, y ademds el verbo utili-
zado en la pregunta debe aparecer en la respuesta. La forma verbal mas anti-
gua, que podian utilizar s6lo los ciudadanos romanos, era spondes? spondeo;
junto a esta aparece, originada en el trafico con peregrinos, fidepromittis? fide-
promitto (; prometes por tu honor? prometo por mi honor). En época clisica se
permite también: promittis? promitto ({prometes? prometo); dabis? dabo
(;dards? daré) y otras, asi como el uso del griego, incluso la respuesta quid ni?
Cfr. Gai. 3, 92-93; Ulp. D. 45, 1, 1 pr.; Inst. 3, 15, 1.

Lit.: A. BURGE, «Sprachenvielfalt und Sprachgruppen im Rechtsleben der Stadt Rom.
Gedanken zu D. 13, 3, 11, 3 und zum Umgang mit Fremdsprachen im Heutigen Biir-
gerlichen Recht», en Mél. F. Sturm, 1, Liege, 1999, 53; U. MANTHE, «Assyrius sermo:
Ulp. D. 45, 1, 1, 6», ibid., 357; J. KRANICI, «Sive per se sive per verum interpretem»,
en Fs. Kniitel, 601; O. BEHRENDS, «Die Stipulation des ius gentium und die Frage der
zuldssigen Sprachen», en Fs. Liebs, Berlin, 2011, 57; A. PLISECKA, «Die Zulassung
fremder Sprachen bei der Stipulation», SZ 128 (2011) 370; A. WACKE, «Zur Verwen-
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dung von Fremdsprachen nach rémischen ius gentium», SZ 130 (2013) 234; asi como
el libro colectivo C. CASCIONE - C. MAsI DoRrIA - G. D. MEROLA, Modelli di un mul-
ticulturalismo giuridico. Il bilinguismo nel mondo antico, 2 vol., Napoli, 2013. Vid.
también [68.5]; [77.3].

Los origenes de la estipulacion son desconocidos, quizds tiene una doble raiz. El tér-
mino sponsio, para el acto que utiliza la palabra spondere, hace pensar en una prome-
sa jurada que inicialmente no se haria valer en el proceso civil, sino que tendria una
sancion religiosa: quien rompia su juramento quedaba expuesto a la venganza de los
dioses por los que habia jurado. Pero junto a esto hay también negocios creadores de
responsabilidad muy antiguos puramente laicos, como promesas de comparecencia
en el proceso antiguo, por las que alguien, por ejemplo en caso de aplazamiento del
proceso, se hace responsable, con su propia persona, de que una determinada persona
(por ej. una de las partes litigantes) o una cosa se presentard ante el tribunal en el nue-
vo término. Estos garantes de comparecencia son, entre otros, los vades (infra [82.3])
y los praedes (de prae-vades, infra 27.5). La stipulatio del derecho romano ya desa-
rrollado (el origen del término es muy discutido) podria provenir de la secularizacién
de la sponsio y de su fusion con las promesas de comparecencia. Se utilizé al princi-
pio, probablemente, para reforzar el mutuo (infra [39.6]) y servia inicialmente s6lo
para crear obligaciones de pagar una determinada cantidad de dinero (certa pecunia).
La stipulatio podia, asi, ser utilizada también para hacer vinculantes de manera indi-
recta prestaciones de contenido diverso, en forma de pena convencional [40.10-12].
Por esta via debi6 de reconocerse poco a poco que cualquier prestacion determinada,
mads tarde también indeterminada, podia ser objeto, directamente, de la estipulacién
(vid. KNUTEL [37.10], 60; ZIMMERMANN, 99).—En el derecho romano ya desarrollado
stipulari («hacerse prometer») designa la actividad del acreedor en la conclusién del
negocio, y spondere («prometer solemnemente») la del deudor.

La estipulacion cldsica tiene una esfera de aplicacion extraordinariamente
amplia, pues con ella cualquier prestacion licita, sometida a cualquier condi-
cion licita, puede ser contenido de una promesa vinculante. Por eso se utiliz6
mucho en el trafico juridico y proporcioné a los juristas romanos la ocasion de
desarrollar muchas reglas de la doctrina general del negocio juridico, y de la
teoria general del derecho de obligaciones, en relacién con los problemas que
planteaba. Se trataré en el derecho de obligaciones del rico y variado campo de
aplicacion que tuvo la estipulacién en todas las partes del derecho privado y
del proceso civil (infra [40.9-11]). Servia sobre todo como caucion (cautio), es
decir, como una promesa aseguratoria, por la cual alguien promete una pres-
tacion, en especial una indemnizacion, en el caso de que la otra parte sufra un
perjuicio en el futuro a consecuencia de una circunstancia especialmente pre-
vista. La cautio puede reforzarse (como satisdatio) con una fianza, a veces con
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una prenda. En algunos casos el pretor obliga a concluir una caucién; para
estos casos tiene establecido en el edicto los modelos de férmula de las caucio-
nes estipulatorias.

2. En el derecho postclasico la estipulacion se transformé casi del todo en
una promesa obligatoria escrita. El derecho cldsico ni habia exigido para la
stipulatio la realizacién de un documento ni la presencia de testigos. Sin em-
bargo, se habia convertido en algo habitual desde finales de la Reptblica el
documentar la celebracion de la estipulacidn con objeto de asegurar la prueba.
Después de la época clésica, tanto en Occidente como en Oriente, la practica
ya no vio como esencial el intercambio oral de pregunta y respuesta, en parte
también influida por la prictica documental helenistica, sino el documento.
Como prueban los papiros de Egipto, se establece ya en el siglo Il d. C. el uso
de afiadir a contratos de todo tipo la cldusula estipulatoria (interrogatus spo-
pondit, EénepmtBeic dpoidynoev: preguntado, prometid), para, de este modo,
someter el contrato al régimen romano de la estipulacién. Pero, en un momen-
to posterior, cayeron en desuso la forma de pregunta y respuesta, y en la parte
occidental del imperio, también las palabras de la estipulacion. Finalmente, el
emperador Ledn admitié como stipulatio cualquier contrato obligatorio escrito
(C. 8,37, 10 [a. 472 d. C.]; Inst. 3, 15, 1). La promesa de deuda escrita (el
documento de reconocimiento de deuda, que ahora se llama también cautio)
desplazé casi del todo a la forma antigua (cfr. PS 5, 7, 2; el apartado 2 es posi-
blemente postclasico).

El clasicismo de Justiniano intentd, sin embargo, una vuelta poco feliz a la
estipulacién oral, pero se vio forzado a compromisos.

El contrato documentado es considerado vélido si una de las partes no prueba que en
la fecha de la conclusion del contrato no se encontraban ambas (o en todo caso los
esclavos que las representan) en el lugar sefialado por el documento. Cfr. C. 8, 37, 14;
Inst. 3, 19, 12. También declard Justiniano valida la estipulacién «prepdstera» (stipu-
latio praepostera), frente a lo establecido en el derecho clésico, Inst. 3, 19, 14; sobre
el tema, dltimamente A. S. SCARCELLA, [ura 62 (2014) p. 263.

IV.  FORMA ESCRITAY DOCUMENTOS

El uso de la escritura para documentar negocios juridicos privados era de en-
trada ajeno a la mentalidad de los romanos y se introdujo por influjo de la
cultura helenistica, que utilizaba los documentos con gran amplitud. En Roma
hubo ciertamente actos escritos importantes, como prueban las tablas legisla-
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tivas, ya en época temprana, pero la documentacién se extiende con mas fuer-
za en el trifico juridico (en los limites permitidos por un extendido analfabe-
tismo) s6lo en la tltima etapa de la Republica. Tenemos que distinguir la forma
escrita, cuya observancia es requisito para la validez del negocio, de la confec-
cién de meros documentos probatorios, que reciben el nombre general de ins-
trumentum. Sobre las ediciones modernas de documentos juridicos romanos
vid. [1.46]. Lit.: WENGER [1.42], 55, 74,78, 734; M. TALAMANCA, «Documen-
to e documentazione», en ED 13 (1964), 548; E. A. MEYER, Legitimacy and
Law in the roman World: «tabulae» in Roman belief and practice, Cambridge,
2004 (rec. E. JAKAB, SZ 122 [2005] 299).

1. a) Laforma escrita se exige en el derecho cldsico en relativamente pocos
casos: para el contrato literal, para el testamento escrito (junto al cual pervive
un testamento oral o nuncupativo); y en el derecho procesal la férmula de la
accion (formula, que en época mds antigua presumiblemente se impartia de
modo oral).

b) aa) En laépoca postcldsica la documentacién de todos los negocios im-
portantes, en parte por la influencia renovada de la practica documental hele-
nistica, se generaliza de tal manera que, bajo el influjo de ideas de derecho
vulgar, es reconocida como requisito de validez. La legislacion de esta época
presupone la documentacién a veces como algo sobreentendido. Sin embargo,
el efecto del documento se limita en general a proporcionar una prueba prima
facie respecto de la conclusion del negocio documentado, la cual puede ser
refutada por una contraprueba. Tal cosa sucede también en esta época con la
stipulatio (supra [7.23])

bb) Requisitos mds severos rigen, en cambio, respecto de la compra de in-
muebles y de la donacion. Leyes de Constantino establecieron determinadas
formas escritas obligatorias para ambos negocios, que van mas alla de la mera
documentacion.

Para la compra de inmuebles, que produce al mismo tiempo la transmisién de la
propiedad, exige la ley (Vat. 35 = C. Th. 3, 1, 2, posiblemente del a. 337) aparte de la
documentacién (y del pago del precio), que el comprador reconozca sus obligaciones
fiscales (cuyo aseguramiento es la finalidad principal de esta ley), y que los vecinos
estén presentes dando testimonio de la propiedad del transmitente. La practica amplia
este precepto de forma a determinadas cosas muebles.—Mads exigente es la forma res-
pecto de donaciones de toda clase, que ahora producen igualmente la transmision de
la propiedad sobre cosas corporales. Se requiere, ademds del documento, la presencia
de vecinos como testigos y el registro oficial del documento (infra [7.36], vat. 249,
probablemente del a. 323, modificada por C. Th. 8, 12, 1, interpolada en C. 8, 53, 25).
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cc) Justiniano mantiene en general estas regulaciones postcldsicas de forma,
pero establece, en parte por motivos practicos, en parte con la intencién de
hacer revivir los principios clasicos, junto a la forma escrita —por ejemplo para
la compraventa— la conclusion oral libre de forma del derecho cldsico como
alternativa (cfr. C. 4, 21, 17pr.; Inst. 3, 23 pr.).

2. Los documentos probatorios, cuya redaccion no esté prescrita, pero que
es ttil para la prueba en caso de controversia futura y constituye una practica
habitual cada vez mas extendida desde finales de la Republica, podian seguir
en principio dos formas, la testatio y el chirographum.

a) La forma solemne de documento otorgado ante testigos (testatio) sigue
modelos helenisticos.

En Roma se extiende en dos o, mas frecuentemente, tres (a veces mas) tablillas de
madera enceradas (tabulae — dypticha, triptycha etc.), como documento doble, en el
cual el texto se escribe dos veces. Las tablillas se juntan y se sujetan unidas con cor-
dones, de tal manera que un texto del contenido queda oculto y otro a la vista. En los
cordones ponen los testigos y el que extiende el documento sus sellos, los nombres de
todos ellos se escriben en el documento. En caso de necesidad, por ejemplo, en un
proceso, se hace reconocer a los testigos sus sellos y se quitan los cordones para com-
probar si el texto exterior sigue coincidiendo con el interior o ha sido falsificado. El
texto se redacta en tercera persona y refleja el negocio realizado (por ejemplo, Dasius
Breucus ha comprado el joven esclavo Apalaustus y lo ha adquirido por mancipa-
cién..., FIRA III n.° 88). El ndmero de testigos es normalmente de siete. En todo el
admbito cultural oriental se encuentran documentos otorgados ante testigos del mismo
tipo (documentos dobles), extendidos también en papiro, pergamino y otros materia-
les. En metal se encuentran los llamados diplomas de los soldados y copias de privi-
legios que se daban a soldados licenciados con honores, en la mayor parte de los casos
con la concesién de la ciudadania.

Objeto de la testatio pueden ser negocios de toda clase (compraventa con o sin man-
cipatio, arrendamiento, sociedad, préstamo, contrato literal, testamento etc., también
recibos). Ademds, hechos juridicamente relevantes de todo tipo pueden sustraerse a
una discusion probatoria por medio de documentos otorgados ante testigos, por ejem-
plo declaraciones de distinto contenido (denuntiationes), el nacimiento o la muerte de
una persona, declaraciones de testigos, también copias de documentos y muchos més.
Documentos otorgados ante testigos relativos al trafico juridico de derecho privado
nos han llegado en tablillas de madera de Pompeya y Herculanum (siglo I d. de C.),
también de Transilvania (provincia de la Dacia, siglo II) y de Egipto.—En la época
postcldsica desaparece la testatio, en su lugar aparecen los documentos redactados
conjuntamente con los testigos. Justiniano exige por ley su otorgamiento para multi-
ples finalidades.
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b) Junto al documento otorgado ante testigos, y combinado con €l en la prac-
tica, se naturaliza en Roma desde finales de 1a Republica, siguiendo el modelo
griego, el chirographum («documento manual»), normalmente, pero no nece-
sariamente (Mod. D. 20, 1, 26, 1) de pufio y letra de la persona a la que afecta,
cuya firma, en todo caso, le da fuerza probatoria; estd redactado en primera
persona. Se utiliz6 en especial en los negocios crediticios (préstamo con esti-
pulacién, fianza, constitucién de prenda, reconocimiento de deuda, recibos
etc.).

Nos han llegado chirographa de Pompeya y en gran nimero de Egipto. Aquellos, en
tablillas de madera, muestran a veces tipos mixtos con la festatio; estos, en papiros,
con formas de documentos griegos. De origen griego es la firma (subscriptio) del que
extiende el documento, que a veces se encuentra también en los documentos otorga-
dos ante testigos. Consiste siempre en una frase entera. Lit.: E. JAKAB, «Chirogra-
phum in Theorie und Praxis», Fs. Liebs, 275; SIRKS [40.19].

c) Enlaépoca imperial, especialmente en época postcldsica, es habitual que
los documentos sean redactados por profesionales privados (tabelliones), que
desarrollan formularios para los tipos de negocios mas comunes. A los docu-
mentos preparados por tabelliones (instrumenta publice confecta) equipara
Justiniano los firmados por al menos tres testigos (en denominacién no técni-
ca: instrumenta quasi publice confecta). Cfr. C. 4, 21, 17; 4, 2, 17. Documen-
tos publicos (instrumenta publica) son las actas, protocolos etc. de las autori-
dades, asi como los documentos extendidos por una autoridad. De aqui deriva
también el concepto actual de documento publico (§§ 451 ZPO; cfr. 310 6ZPO;
9 ZGB; art. 1216 Cc esp.).

En el proceso postclasico se limita el principio de la libre apreciacion de la prueba:
los documentos piiblicos, asi como los redactados por tabelliones, y aquellos docu-
mentos privados confirmados por las declaraciones de los testigos instrumentales o
por cotejo de firmas, tienen una fuerza probatoria mayor que las simples declaraciones
de testigos (infra [88.9]). Normalmente sélo puede privarse de fuerza probatoria al
documento demostrando su falsificacion.

d) En la época postclésica se requiere a veces, aparte del otorgamiento del
documento, la colaboracién de una autoridad; bien sea porque la declaracion
negocial se realiza ante la autoridad (apud acta) y se protocoliza a continua-
cién, bien porque el documento privado o realizado ante un tabellio es entre-
gado a una autoridad para su protocolizacion (insinuatio). Esta segunda forma
fue establecida por Constantino para las donaciones [7.28].
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§ 8. Interpretacion y vicios de la voluntad

(RPr. §§ 58, 59, 201)

I. INTERPRETACION

Lit.: M. FUHRMANN, «Interpretatio. Notizen zur Wortgeschichte», en Sympotica Wie-
acker, Gottingen, 1970, 80; A. GuzMAN BRriTO, Historia de la interpretacion de las
normas en el derecho romano, Santiago (Chile), 2000; H. HONSELL, «Die Wurzeln der
juristischen Auslegung», Zschr. f. d. gesamte Privatrechtswiss. 1 (2016) 106.

1. Igual que las leyes (supra [3.4]), los negocios juridicos necesitan también
interpretacion (interpretatio), es decir, determinacién de su significado. En
torno a esta problematica se esforzo sobre todo la Pandectistica del siglo XIX,
cuyos resultados fueron asumidos en muchos aspectos por los codigos civiles
recientes. Esta doctrina parte de las declaraciones de voluntad, que constitu-
yen los negocios juridicos (supra [5.1-2]), descomponiéndolas en sus dos ele-
mentos, la voluntad en cuanto supuesto de hecho interno (en la que se distin-
gue la voluntad general respecto del acto, y el llamado «dnimo de declarar», es
decir, la intencién de producir un efecto juridico en el tréfico), y la declara-
cion, como supuesto de hecho exterior, que de entrada es el inico que se ma-
nifiesta. Si resulta que la declaracion admite varios sentidos, surge entonces la
cuestion de si la interpretacion debe seguir la verdadera voluntad del decla-
rante (que en caso de necesidad puede probarse por otras circunstancias al
margen de la declaracion), o la declaracion, es decir el significado que el re-
ceptor le atribuye, o debiera atribuirle conforme a las circunstancias del caso.
En esa disyuntiva, entre la teoria de la voluntad y la teoria de la declaracion,
la doctrina pandectistica del siglo XIX se decidi6 en general por el dogma de
la voluntad.

Esta tendencia se apoya en las fuentes del derecho romano, pero sigue al mismo tiem-
po la corriente liberal-individualista de su época. La victoria de la doctrina de la vo-
luntad resuena todavia en el § 133 BGB (cfr. también § 914 ABGB; 18 OR; arts. 1156
Cc fr.; 1362 Cc it.; 1281 Cc esp.), mientras que la civilistica moderna, siguiendo el
principio més social de proteccién de la seguridad del trafico, se inclina en mayor
medida a la teorfa de la declaracién; es decir, que, al menos en las declaraciones de
voluntad recepticias, tienen en cuenta en la interpretacién la voluntad real solo en la
medida en que sea reconocible de algiin modo en la declaracién, conforme a la con-
ducta total del declarante. Se explica por esta evolucién que el Tribunal Supremo
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Federal aleman (Bundesgerichtshof) considere eficaz una manifestacién producida sin
dnimo de realizar una declaracién, cuando por falta de la debida diligencia el receptor
la ha tomado por tal. (BGHZ 91, 324 ss. de 1984; BGHZ 109, 171, 177 entre otras
muchas). Lit.: HKK-SCHERMAIER, §§ 116-124 [2 ss.]

La diferencia prictica entre el punto de vista romano y el actual se muestra,
por ejemplo, cuando el oferente muere tras haber hecho la oferta. La declara-
cion es todavia eficaz y en la duda puede ser aceptada (§§ 130 II, 153 BGB;
862 ABGB). El § 153 BGB se aparta conscientemente del derecho romano
(Motive, vol. I, 175), que no reconoce que el heredero quede afectado por de-
claraciones de voluntad que no hayan producido ya un vinculo juridico.

Por ejemplo, expone Iul. D. 12, 1, 41: «Pues también si te di unas monedas para que
se las dieras a Estico como préstamo, y tu se las diste sin saber que yo habia muerto,
no haces duefio al que las recibié» [de las monedas, y por tanto, no se concluye un
mutuo].—La explicacidn se encuentra en que después de la muerte del primero que dio
las monedas, se hace propietario su heredero, que no dejara de serlo sin su voluntad
(asi, Ulp. D. 23, 3, 9, 1, donde sin embargo no aparece ningin intermediario, vid.
también [8.13], al respecto STAGL [59.9], p. 197 ss.).—El Reichsgericht decidié como
Juliano respecto de una donacién en el famoso caso Bonifatius (RGZ 83,223 de 1912).
La sentencia es considerada hoy como injusta: mientras el heredero no revoca la ofer-
ta al intermediario, esta se mantiene y sigue pudiendo ser aceptada por la persona
beneficiada. La separacion de voluntad y declaracidn supone, asi, una valoracién muy
distinta.

2. Sise considera el desarrollo del derecho romano antiguo, resulta que par-
tiendo de una interpretacion «objetiva» y tipica de la declaracién se avanz6
paulatinamente a una interpretacion individual, que busca la verdadera volun-
tad.

a) Es propio del formalismo temprano que el acto realizado conforme a la
forma establecida produzca efectos también cuando el que actia no ha querido
dichos efectos; los efectos del acto provienen de la forma y no de la voluntad
(cfr. [6.2]).

b) Soélo con el progreso de la cultura juridica se llega poco a poco a conside-
rar también la voluntad del que realiza el acto. El impulso proviene de los ne-
gocios informales cotidianos, especialmente de aquellos que se juzgan confor-
me al principio de la «buena fe» y que, por ello, dan al juez una gran libertad
de apreciacion. En estos negocios la interpretacion no se encuentra limitada
por las reglas de forma.

¢) Encambio, en los negocios formales, en especial, en las stipulationes y en
el testamento, la importancia de la forma da lugar, de entrada, a que las pala-
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bras utilizadas se interpreten conforme a su significado tipico, de manera que
se les atribuye el sentido que tienen en el uso general de la lengua.

A lo largo de la tdltima etapa de la Republica se llega sin embargo, también
respecto de los negocios formales, a interpretar las palabras segun el sentido
concreto que les ha dado el declarante: la evolucidn progresa desde una inter-
pretacion «objetiva» de los verba a una busqueda del significado conforme a la
voluntas individual. Este desarrollo es favorecido, como hemos indicado, por
una parte, gracias al modelo de los negocios informales, por otra, por el influjo
de la retérica helenistica, que a su vez se formé en la doctrina de la voluntad
de la filosofia griega. El arte griego del discurso tuvo una gran consideracién
en Roma entre el 150 y el 50 a. C. y encontré en Cicerén a su maestro romano.
Mientras los juristas de esta época defienden la vinculacidn estricta al sentido
objetivo de las palabras —en interés de la seguridad juridica, pero también por
su creencia en la funcién educativa de la forma-—, los oradores forenses se pro-
nuncian enérgicamente por una interpretacion conforme a la voluntad. El éxito
de estos ultimos contribuy6 a que también los juristas flexibilizaran sus exce-
sivamente rigidos principios.

En un pleito famoso, la causa Curiana (93 a. C.), el orador més famoso de su época,
L. Licinio Craso, se impuso defendiendo la interpretacion del testamento conforme a
la voluntad del testador, sobre el gran jurista Q. Mucio Escévola, aunque cada uno de
ellos dominaba el arte de su adversario (sobre la controversia vid. infra [68.10]). Otro
ejemplo es Ser.-Jav. D. 35, 1, 40, 3. Ademds: D. SCHANBACHER, «Zum Einfluss der
stoischen Sprachtheorie auf die romische Jurisprudenz (D. 33, 10, 7, 2), en Fs. Kniitel,
2009, 1025; id. [6.2], 209.

Como consecuencia de esta evolucion, se impuso ampliamente en el testamen-
to ya a finales de la Republica, a pesar de su cardcter formal, junto a la consi-
deracién de su finalidad y de ciertos principios sociales fundamentales, la aten-
cién a la verdadera voluntad del testador. Lo cual resulta tanto mds explicable
si se tiene en cuenta que el testamento contiene disposiciones gratuitas; aqui
no juega por tanto la proteccion de los intereses del trafico, es decir, de la con-
fianza del receptor de la declaracion.

Pero también en los contratos formales, en particular en la estipulacion, lle-
gan los juristas en el curso de la época cldsica a una interpretacion conforme
a la voluntad reconocible de las partes. Se preguntan por lo que propiamente
se ha pretendido, quod actum est, es decir, por la finalidad a la que aspiraba
el acuerdo de las partes, aunque dicha finalidad no fuera reconocible tnica-
mente a partir del tenor literal de la forma negocial. Est4 claro el influjo de los
contratos informales (supra [8.6]) en esta interpretacién mads libre.
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Dos ejemplos: de la interpretacion de una cldusula accesoria (lex, supra [7.9])

€n una compraventa se trata en

D. 18, 3, 2 (Pomponio, 35 ad Sab.)

Cum venditor fundi in lege ita caverit:
«Si ad diem pecunia soluta non sit, ut
fundus inemptus sit», ita accipitur inemp-
tus esse fundus, si venditor inemptum
eum esse velit, quia id venditoris causa
caveretur: nam si aliter acciperetur,
exusta villa in potestate emptoris futu-
rum, ut non dando pecuniam inemptum
faceret fundum, qui eius periculo fuisset.

Si el vendedor de una finca introdujese la
siguiente cldusula: «si en el plazo fijado no
se hubiese pagado el precio, se entenderd
no realizada la compra», se entiende no
realizada la compra si lo quiere el vende-
dor, porque se puso la cldusula en interés
del vendedor. Pues si se entendiera de otro
modo, habiendo perecido por un incendio
la casa en poder del comprador, resultaria
que, no dando el precio, quien ya corria
con el riesgo de perecimiento haria que la
cosa no hubiera sido comprada.

Es verdad que el tenor literal de la cldusula expresa que el contrato, en caso de falta de
pago en el plazo establecido, pierde eficacia, lo cual hace pensar en una especie de
condicion «resolutoria» (al respecto, [10.11]). Pero habria estado en poder del com-
prador el liquidar el contrato simplemente con no pagar, aunque soportaba el riesgo
del perecimiento de la cosa desde la conclusién del contrato [41.21-22]. En cambio, el
vendedor con la cldusula sélo pretendia precaverse a su favor y mantener vinculado
por el contrato al comprador a pesar de la mora, con lo cual seguia siendo el que deci-
dia sobre la relacién contractual. Esta interpretacion correcta de la lex commissoria
(clausula resolutoria) es la que fundamenta la facultad de resolucion del § 354 (= 360
redaccién original) BGB, vid. también 108 n.° 3 OR.

Contiene una atrevida interpretacién en materia de estipulacién

D. 45, 1, 1, 4 (Ulpiano, 48 ad Sab.)

Si respondieras [prometiendo] veinte a mi
pregunta de [si me prometes] diez, esta cla-
ro que no nace obligacion mas que por diez.
En el caso contrario, si respondieras [pro-
metiendo] diez a mi pregunta de [si me pro-
metes] veinte, tampoco habrd obligacion
mds que por diez; pues aunque las cantida-
des deben coincidir, es sin embargo clarsi-
mo que en veinte caben también diez.

Si stipulanti mihi «decem» tu «viginti»
respondeas, non esse contractam obliga-
tionem nisi in decem constat. Ex contra-
rio quoque Si me «viginti» interrogante tu
«decem» respondeas, obligatio nisi in
decem non erit contracta: licet enim
oportet congruere summam, attamen ma-
nifestissimum est viginti et decem inesse.

El estipulante habia formulado la pregunta: «;prometes dar diez?; y el promitente
habia respondido: “prometo dar veinte”. Ulpiano se salta para este caso y para el con-
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trario el principio de congruencia, esencial para la estipulacién [7.20], con una funda-
mentacioén que se apoya en la regla de interpretacion in maiore minus inest, en lo que
es mayor estd contenido lo que es menor (Lab.-Jav. D. 32, 29, 1; Paul. D. 50, 17, 110
pr.). La expresion algo reservada permite suponer que Ulpiano, respecto de la estipu-
lacién de diez, se basaba en la voluntad hipotética del que habia declarado veinte.—La
cuestion era discutida; Gayo se pronuncia por la nulidad (3, 102); le sigue Justiniano
(Inst. 3, 19, 5). Lit.: R. BACKHAUS, «In maiore minus inest», SZ 100 (1983) 136, 151;
U. BABUSIAUX, Id quod actum est, Miinchen, 2006, 32; F.-ST. MEISSEL [43.1 (2006)];
KNUTEL [40.3], 249, también ERNST [3.7].

Como resulta de los ejemplos, los juristas siguen determinadas reglas que no
consideran como vinculantes, como normas juridicas, sino solo como reglas
orientadoras. Cfr. Paul. D. 50, 17, 1: Non ex regula ius sumatur, sed ex iure
quod est regula fiat: el derecho no deriva de una regula, mas bien se forma esta
a partir del derecho positivo.—Los padres del BGB no han recogido por princi-
pio en el codigo reglas de interpretacion, ya que estas son solamente instruc-
ciones de l6gica practica (diversamente, arts. 1156-1164 Cc fr.; 1362-1371 Cc.
it.; 1281-1289 Cc esp.). Por eso en la doctrina de la interpretacion se recurre a
menudo a reglas del derecho comun (cfr. [1.37]). Mencionaremos algunos
ejemplos.

Una de las reglas famosas de interpretacion, todavia hoy importante, es la regla
sobre la interpretacion de los términos oscuros, que pervive en la regulacion
de las condiciones generales de la contratacion en el proceso individual (§ 305¢
II BGB [anteriormente, 5 AGBGJ; arts. 1162 Cc fr.; 1370 Cc it.; 1288 Cc esp.)
y conforme al art. 5 de la Directiva sobre cldusulas abusivas de 1993, también
respecto de cldusulas predeterminadas para el contrato singular, en los contra-
tos con consumidores (§ 310 III n.° 2 BGB; L. 133-2 Cconsom). Celso [de ahi,
regla celsina] D. 34, 5, 26: cum quaeritur in stipulatione, quid acti sit, ambigui-
tas contra stipulatorem est, si en una estipulacion se pregunta qué se ha querido
decir realmente, la ambigiiedad se resuelve en contra del estipulante (es decir,
en contra del que ha formulado la pregunta). La regla se justifica para proteger
al deudor y equilibrar la situacion en su favor, porque el declarante al hacer su
declaracion da prioridad a su interés y estéd en su poder el formularla de manera
mads clara, cfr. Lab.-Paul. D. 18, 1, 21; Pap. D. 2, 14, 39. Se denomina esta regla
también como el favor promissoris, la tendencia a favorecer al promitente.

Lit.: Chr. KRAMPE, Die Unklarheitenregel: Biirgerliches und romisches Recht, Berlin,
1983; H. HONSELL, «Ambiguitas contra stipulatorem», en luris professio: Fg. Kaser,
Wien, 1986, 72; O. BEHRENDS, «Die Unklarheitenregel des romischen Rechts», en
Gesetz, Recht, Rechtsgeschichte. Fs. G. Otte, Miinchen, 2005, 457; HKK-VOGEN-
AUER, §§ 305-310 III [13 ss.] — Sobre la problemaética de la ambiguitas, vid. también
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M. WINKLER, «Zur Logik und Struktur in Julians liber sing. de ambiguitatibus», SZ
130 (2013) 203.

Es importante ademas la llamada «interpretacion segin el principio de con-
servacion del negocio», conforme a la cual en caso de falta de claridad, en la
duda debe interpretarse el negocio de manera que sea eficaz y no ineficaz (ut
res magis valeat quam pereat, segtn Iul. D. 34, 5, 12, cfr. Ulp. D. 45, 1, 80;
Paul. D. 34, 5, 21, 1, hoy art. 1157 Cc fr.; 1367 Cc it.; 1284 Cc es.). Especial
importancia tiene esta interpretacion para hacer efectivos determinados princi-
pios fundamentales. Para que se realice, p. €j. la voluntad del testador, la inter-
pretacion aspira a mantener el testamento y las disposiciones testamentarias
(favor testamenti, cfr. [8.7], hoy 2084 BGB). A favor de la libertad se prefiere
una interpretacién que conduzca al reconocimiento de la libertad o a la desa-
paricion de las limitaciones a la libertad (favor libertatis, Gai. D. 50, 17, 122:
Libertas omnibus rebus favorabilior est, la libertad se favorece mas que todo
lo demads; un ejemplo, [13.8]). El asegurar el matrimonio y el mantenimiento
de la esposa se encuentra detrds de la interpretacion que favorece la constitu-
cién o el mantenimiento inc6lume de una dote (dos; favor dotis, Ulp. D. 23, 3,
9, 1, cfr. [59.9)).

Raices clasicas tiene también el favor debitoris, la tendencia a favorecer al
deudor (cfr. Gai. D. 50, 17, 125; ejemplo: Gai. D. 50, 17, 42; Gai. 3, 160). En
la época postcldsica aumenta la importancia de este principio, mantenido tanto
a partir de la misericordia cristiana, como también por consideraciones de uti-
lidad publica, frente a la codicia sin limite de los acreedores, dispuestos a sa-
crificar la existencia econémica del deudor. El favor debitoris se traduce en
medidas legislativas concretas, como la prohibicién del pacto de ley comisoria
en la prenda (Constantino, C. Th. 3, 2, 1, del afio 320, [31.33]), los limites al
tipo de interés [35.24], moratorias [53.13], etc.

La regla de interpretacion falsa demonstratio non nocet, i. e. una designacion
equivocada no perjudica, se formd primero, aunque no con esta clara formula-
cidn, en la esfera del testamento. De todas formas, tuvo en este terreno una im-
portancia mas limitada, porque con demonstratio solo se designaba una denomi-
nacion superflua. Marci. D. 35, 1, 33 pr.: Falsa demonstratio neque legatario
neque fideicommissario nocet neque heredi instituto, veluti si fratrem dixerit vel
sororem vel nepotem vel quodlibet aliud, «una denominacion falsa no perjudica
ni al legatario ni al fideicomisario ni al instituido heredero, si por ejemplo el
testador [a uno de ellos] lo designara como su hermano, su hermana, su nieto o
de cualquier otra manera».—La calificacion incorrecta que se atribuye a una per-
sona o cosa no causa problemas. Cfr. Marci. D. 28, 5, 49, 3; Scaev. D. 32, 35, 1
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y 2;Jav. D. 34,5,28 y D. 35, 1, 40, 4; Flor. D. 35, 1, 34 pr., asi como Inst. 2, 20,
29y 30.—Cfr. art. 625 Cc it.; 773 I Cc esp.

Lit.: H. WIELING, «Falsa demonstratio, condicio pro non scripta, condicio pro imple-
ta im rom. Testament», SZ 87 (1970) 197; N. RaMpPAazzo0, «La falsa demonstratio e
I’oggetto dei legati», Index 29 (2001) 259.

De la regulacion del testamento la idea pasé a los contratos, adquiriendo en el
nuevo contexto el significado general que tiene en el derecho moderno (§ 18 OR;
133 BGB; 914 ABGB; arts. 1156 Cc fr.; 1362 Cc it.; 1266 III Cc esp.). Asi, re-
sulta que, a pesar de la forma, la estipulacion es valida cuando las partes se han
equivocado ciertamente en el nombre del esclavo objeto del contrato, pero esta-
ban de acuerdo en cuanto a su persona (Ulp. D. 45, 1, 32; de manera semejante,
esta regla de interpretacion se aplica hoy igualmente a los contratos formales,
BGHZ 87, 150). Para los contratos informales la regla debfa valer con mayor
razén, ya que el error de una parte o de ambas sobre la designacion no perjudica,
Ulp. D. 18, 1, 9, 1: Nihil enim facit error nominis, cum de corpore constat, «el
error en la designacién no importa, si esta claro el objeto [para las partes]».

La regla sobre los términos claros (sens clair — in claris) tiene su origen en
Paul. D. 32, 25, 1: Cum in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti vo-
luntatis quaestio, «si en las palabras no hay ambigiiedad, no se debe admitir
una indagacidén de la voluntad». La regla proviene del campo de los testamen-
tos y ya por eso no se debe sobrevalorar, pues el mismo Paulo hace prevalecer
la interpretacion del testamento conforme a la voluntad individual, D. 50, 17,
12: In testamentis plenius voluntates testantium interpretamur, «en los testa-
mentos interpretamos mds ampliamente la voluntad de los testadores». Ade-
mds, la afirmacién de que una declaracion sea univoca es ya el resultado de una
interpretacion. También la regla de falsa demonstratio [8.15] muestra que la
«regla in claris» tiene un alcance mds limitado de lo que expresa. Sin embargo
el Tribunal Supremo del Reich y el Tribunal Supremo Federal alemdn han
acentuado a menudo «que a una declaracién contenida en un testamento y que
resulta plenamente clara y univoca conforme al uso normal del lenguaje, no se
le debe dar mediante la interpretacion un sentido distinto» (asi, BGH LM n.° 7
a § 2084 BGB; cfr. art. 1281 I Cc esp.).

d) Enel periodo postclasico se completa la evolucién dirigida al reconocimiento del
principio de la voluntad. Lo favorece sobre todo la desaparicion definitiva del antiguo
formalismo de las palabras: para los negocios formales mds importantes, concreta-
mente, para la estipulacion y el testamento, se abandona en esta época la vinculacién
a determinadas palabras, de manera que las partes pueden realizar sus declaraciones
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utilizando cualesquiera palabras, como en los negocios informales. Tampoco el uso
mas generalizado del documento ha impedido la libertad de la interpretacién confor-
me a la voluntad, como muestra la regulacion del testamento. Ademds, la doctrina de
la voluntad es promovida por la moralizacién del derecho, que conduce a que todo
acto, también los actos juridicos, sea juzgado conforme a una conducta moral y espe-
cialmente cristiana.

e) Los juristas romanos hablan del animus en un contexto mds amplio que el de la
interpretacién de los negocios juridicos. Designa especialmente la intencion del que
actua en cuanto dirigida a un fin juridico determinado. Asi, la intencién de las partes
decide en los contratos obligacionales sobre si se han puesto de acuerdo y sobre el
contenido contractual en el que se han puesto de acuerdo. La intencidn de las partes es
ademads determinante en la determinacién del fin juridico (causa) para una atribucién
(transmision, estipulacion etc., vid. infra [24.11; 40.4-5]). Por ejemplo, la voluntad
decide si una atribucién patrimonial es una donacién.—La doctrina postcldsica genera-
liz6 y favoreci6 la consideracién del animus.

Ya en el derecho clasico resulta suficiente en muchas ocasiones una voluntad manifes-
tada de manera ticita (facite), al interpretar un determinado comportamiento como
conclusién del contrato; asi, en particular, en la constitucién de prenda (infra [31.20])
y en pactos de distinta naturaleza (pacta cfr. infra [38.13).

II. ERROR

Lit.: J. G. WoLF, Error im romischen Vertragsrecht, Koln, 1961 (rec. W. FLUME, TR 30
[1962] 363); Th. MAYER-MALY, «Bemerkungen zum Aspekt der Konsensstorung in der
klassischen Irrtumslehre», en Mél. Meylan, vol. 1, Lausanne, 1963, 241; F. WIEACKER,
«Irrtum, Dissens oder gegenstandslose Leistungsbestimmung?», ibid., 383; p. APATHY,
«Sachgerechtigkeit und Systemdenken am Beispiel der Entwicklung von Sachmiingel-
haftung und Irrtum», SZ 111 (1994), 95; M. SCHERMAIER, Materia. Beitrige zur Frage
der Naturphilosophie im klassischen romischen Recht, Wien et al., 1992, 109; EL MISMO,
«Auslegung und Konsensbestimmung», SZ 115 (1998), 235; eL mismo, en HKK, com.
a §§ 116-124, [51-54]; D. SCHANBACHER, «Ulpianslehre vom error in substantia und die
stoische Ontologie», en Fs. Liebs, 2011, 521; ZIMMERMANN, 583, 587; J. D. HARKE, Si
error aliquis intervenit. Irrtum im klassischen romischen Vertragsrecht, Berlin, 2005
(rec. M. J. SCHERMAIER, SZ 125 [2008], 826); W. ERNST, «Irrtum: Ein Streifzug durch
die Dogmengeschichte», en R. Zimmermann, ed., Storungen der Willensbildung bei
Vertragsschluss, Weimar, 2007, 1; H. H. Jakoss, «D.18, 1, 11, nach Uberwindung der
Interpolationistik», SZ 125 (2008) 375 (en especial sobre el error in materia); M. J.
SCHERMAIER, «Anachronistische Begriffe oder: Nichtromisches im romischen Irrtum-
srecht», en P. PIcHONAZ, ed., Autour du droit des contrats. Contributions de droit ro-
main en [’honneur de F. Wubbe, Bruxelles, 2009, p. 49; EL MismO, «From non-perfor-
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mance to mistake in contracts: the rise of the classical doctrine of consensus», en B.
Sirks, ed., Nova ratione, 2014, p. 107; EL MISMO «Juristisches und Philologisches zum
Irrtum bei Vertragsschluss», Fundamina 20-2 (2014) 847.

En estrecha relacion con la evoluciéon que acabamos de ver de los principios de
la interpretacion, se encuentra también el tratamiento que los romanos dieron al
error. Por eso hay que tener en cuenta, de entrada, que no hay una teoria general
del error en Roma, igual que no hay una doctrina general del negocio juridico,
mas bien hay que distinguir entre las distintas clases de negocios:

1. Las fuentes mds importantes sobre el error, que determinaron también la
discusion sobre este problema en el derecho comtin, se refieren a los contratos
consensuales (compraventa, arrendamiento etc.). Respecto del requisito del
consentimiento, hay que tener en cuenta en primer lugar que los juristas roma-
nos parten de una consideraciéon del negocio juridico concebido como una
unidad. El desdoblamiento de la conclusién del contrato en oferta y aceptacion
les es ajeno; tampoco dividen el supuesto de hecho de la declaracién en su
aspecto interno y externo. Por eso es determinante el consentimiento de las
partes como supuesto de hecho unitario, de manera que con el error no se quie-
re significar una desviacion de la voluntad interna respecto de su manifesta-
cién externa, que posibilitaria impugnar un contrato sobre la base del conteni-
do objetivo de la declaracién. Més bien, se habla de error cuando no ha llegado
a producirse la conclusion del contrato.

Lit.: ERNsT (ante [8.20]) 3; HARKE (ante [8.20]; presupuesto de la eficacia del contra-
to seria solo que se pueda determinar un contenido negocial objetivo; el error de una
de las partes, es decir, la falta de correspondencia de su voluntad con el contenido
negocial objetivo, serfa un motivo de impugnacién del negocio para dicha parte, si
bien se tendria en cuenta en determinados grupos de casos).

La teoria moderna, también en el tratamiento del error, parte de la doctrina pandectista de
la declaracidn de voluntad individual, a la que descompone en sus dos elementos de volun-
tad 'y declaracion (supra [8.1]). Por medio de la interpretacién establece primero el signi-
ficado de la declaracion, y basa la existencia del contrato en la coincidencia del contenido
objetivo de ambas declaraciones. El tipico error relevante, el «error negocial» (§ 119 1
BGB) se produce, segiin este modelo, cuando la voluntad subjetiva de una parte no coin-
cide con el significado objetivo de su declaracién. En cuanto supuesto de hecho al margen
de la conclusion del contrato, el error faculta para anular el contrato. En cambio, si coinci-
den la voluntad y la declaracién, pero la formacién de la voluntad se ha fundado en virtud
de ideas equivocadas, hay un mero «error en los motivos» que en general no es relevante.
Sélo cuando el error en los motivos afecta a cualidades esenciales de la persona o de la
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cosa, se equipara al error negocial (§ 119 I BGB), en continuidad con la casuistica roma-
na (vid. infra). M. J. SCHERMAIER ha investigado con gran profundidad la historia del tra-
tamiento del error desde la Alta Edad Media, en Die Bestimmung des wesentliches Irrtums
von den Glossatoren bis zum BGB, 2000; en especial, en relacion con el error sobre cuali-
dades esenciales (*error in substantiali qualitate), concepto formado por la unién del error
sobre cualidades de la cosa vendida (error in qualitate) con el error sobre la materia (error
in substantia, infra [8.22]); vid. ademds M. J. SCHERMAIER, «Europdische Geistesgeschi-
chte am Beispiel des Irrtumsrechts», ZEuP 6 (1998) 60; EL mismoO, «Mistake, misrepresen-
tation and precontractual duties to inform in the civil law tradition», en R. Sefton-Green,
ed., Mistake, Fraud and Duties to Inform in European contract law, Cambridge, 2005,
p- 39; EL MismoO, en HKK §§ 116-124 [55-82]; ERNST (ante [8.20]) 11; RANIERI [5.1], 954.

En las investigaciones modernas se explica de manera distinta cdmo hay que
pensar la doctrina del error en el dmbito de los contratos consensuales. Hay
dos teorias difundidas hace tiempo, que, simplificando, se pueden designar
como teoria del disenso y teoria de la identificacion. Segin la teoria del disen-
so los juristas romanos pensaron el error en los contratos consensuales ate-
niéndose exclusivamente a la voluntad: el contrato valido requiere el acuerdo
de voluntades (consensus, G. 3, 135); el significado objetivo de la declaracién,
establecido a partir del uso general del lenguaje, es secundario respecto de la
voluntad, es un simple medio para determinar la voluntad. Por eso, la falta de
coincidencia de las voluntades es dissensus; el contrato en este caso no se rea-
liza (imperfectum, nullum), aunque se pueda determinar objetivamente su con-
tenido. Conforme a lo cual, es indiferente si el disenso resulta del error de una
o de ambas partes, y si se produce al realizar la declaracién o sobre el conteni-
do de la declaracién. Segun la llamada teoria de la identificacion (iniciada
por J. G. WoLF, 1961, ante [8.20]), no seria sin embargo el disenso el que
produjera la nulidad del contrato. Mds bien, el contrato debe ser vélido, inde-
pendientemente del consentimiento de las partes, si se dan objetivamente los
elementos caracteristicos del tipo de contrato de que se trata. Si uno de esos
elementos ha sido objeto de error, el contrato no seria ineficaz por falta de
consentimiento, sino por falta de identificacién del elemento requerido.

Se han formulado objeciones, con razén, contra ambas teorias. Que para los juristas
romanos de la época alto —y tardo— cldsica no estuviera en primer plano el consenti-
miento, sino la manifestacion objetiva del contrato, no se compagina con el énfasis
creciente en la voluntad durante la época clésica, el cual hace plausible el aumento
correspondiente de importancia del concepto de consentimiento, que pasa de tener un
cardcter sélo formal a convertirse en criterio decisivo del contenido del contrato. En
cambio, la teoria del consentimiento no puede explicar por qué el contrato es también
ineficaz en caso de error comun de las partes, por ejemplo, sobre la existencia del
objeto del contrato, pues en este caso no hay disenso.
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Las dificultades de ambas teorias desaparecen, si se tiene presente que el error
no solo consiste en la falta de consentimiento en el sentido del simple acuerdo
de voluntades, sino que comprende todas las ideas erréneas de las partes que
impiden que se realice el contrato; entre las cuales se encuentra también una
idea equivocada sobre la existencia del objeto del contrato, cuando dicha exis-
tencia —como en la compraventa [35.2]— forma parte de los requisitos del ne-
gocio. También esta desviacion del acuerdo de voluntades respecto de la reali-
dad es un error que impide la realizacién del contrato —algunos dicen por eso
que los juristas romanos tenfan un «concepto de consentimiento dependiente
de la realidad» (SCHANBACHER [ante (8.20)], 528; vid. también SCHERMAIER
[ante [8.20], Fundamina], 853). Error es por tanto, por una parte, falta de
acuerdo de voluntades. Ocurre en tal caso que las voluntades de ambas partes
no coinciden, y si el contrato no se concluye sobre la base del contenido obje-
tivo de la declaracion, ni siquiera se puede indicar en estos casos quién se ha
equivocado. Por otra parte, también hay error cuando la voluntad comiin se
aparta de la realidad, siempre que el supuesto de hecho negocial implique re-
quisitos en correspondencia con la realidad.

Los elementos principales de esta doctrina cldsica del error en los contratos consensua-
les los encontramos en Ulp. D. 18, 1,9 pr., 11 y 14; Pomp. D. 44,7, 57 (todos esencial-
mente clasicos). El disenso impide la conclusién del contrato, si afecta a uno de los
elementos esenciales del contrato (Ulp. D. 18, 1,9 pr.), p. €j., al objeto (error in corpo-
re) o al precio de compra o al tipo de contrato (una parte quiere vender y la otra solo
alquilar). Irrelevante es en cambio el error sobre el nombre (error in nomine), si en
realidad ha habido acuerdo sobre la cosa (Ulp. D. 18, 1, 9, 1, supra [8.16]).

Respecto del otro problema, de inexistencia del objeto del contrato, encontramos, en
primer lugar, los casos en los que la cosa objeto de la compraventa ha perecido antes
de la conclusién del contrato; aqui la compraventa es nula, independientemente de si
solo una o ambas partes se han equivocado respecto de la existencia de la cosa (Paulo
D. 18, 1, 15 pr.; D. 18, 1, 57). Mas dificil les result6 a los juristas romanos decidir la
cuestioén de cudndo no es suficiente la existencia del objeto del contrato, si el objeto
como tal existe, pero en su constitucion se aparta de manera esencial de lo convenido
en el contrato (error in substantia o in materia: venta de vinagre como vino, cobre
como oro, plomo como plata, Ulp. D. 18, 1, 9, 2). La distincién tenia para el compra-
dor una importancia decisiva: si se afirmaba la conclusién del contrato, tenia a su
disposicion un derecho de saneamiento a ser indemnizado (cfr. Paulo D. 19, 1, 21, 2),
en caso contrario se quedaba sin proteccion. El jurista Marcelo se conformaba en este
caso con el acuerdo sobre el objeto de la compraventa como tal (en Ulp. D. 18, 1, 9,
2), mientras Juliano consideraba nula la compraventa de una mesa plateada vendida
como de plata maciza (Iul. D. 18, 1, 41, 1). Ulpiano, en cambio, se conformaba con la
existencia al menos parcial de la materia; solo cuando faltaba esta del todo, debia ser
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nula la venta (de manera que la compraventa de vino es vélida también cuando el vino
en el momento de la conclusién del contrato se ha transformado en vinagre, pero in-
valida si desde el principio no era vino sino vinagre, D. 18, 1, 9, 2); con mayor razén
era irrelevante sobre esta base el mero defecto de cualidad (oro de peor ley que la
imaginada, Paulo D. 18, 1, 10). Los resultados a los que llegaron los romanos en este
terreno debieron de estar influidos por ideas filoséficas.—Lit.: SCHERMAIER (ante
[8.20, sobre todo Fundamina]).

2. En la stipulatio 1o importante era al principio la forma. Si se habia cum-
plido con ella, la validez del negocio no era puesta en duda por razén de disen-
s0. Solo en la época clésica se abre paso también aqui el requisito del acuerdo
de voluntades junto a la forma.

Sexto Pedio ve en fodo contrato el elemento de la conventio (Ulp. D. 2, 14, 1, 3, vid.
[38.2]), que hay que entender también aqui como acuerdo de voluntades. Igualmente
invalida el contrato la falta de consentimiento en Ven. D. 45, 1, 137, 1 y Paulo eod. 22
y 83, 1, ya segtin el derecho clésico. Especialmente claro es Inst. 3, 19, 23, conforme
al cual el contrato no se realiza, a pesar de que su contenido sea claro, si una de las
partes ha errado (sin reparos, cldsico). Sobre el error en el nombre vid. supra [8.16].

3. Segtn laidea tradicional, que parte del significado general de las palabras,
tampoco se tiene en cuenta el error en el testamento. Pero en este negocio
unilateral y gratuito se abre paso, como vimos, en relacién con la realizacion
del fin del negocio, la consideracion de la voluntad real ya desde finales de la
Republica. El derecho imperial considera a veces incluso la voluntad hipotéti-
ca (es decir, meramente fingida) que habria tenido el testador, si hubiera cono-
cido la situacién real (cfr. Tiberio, en Inst. 2, 15, 4 y D. 28, 5, 42; Adriano-
Paulo D. 5, 2, 28; Sev. Ant. C. 3, 28, 3 y Paulo D. 28, 5, 93).

4. Laregla errantis nulla voluntas est, la voluntad del que yerra es nula, se refiere a
casos en los que la persona desconoce una circunstancia esencial de la situacion en la
que actda: alguien toma su propia cosa en arrendamiento de un tercero a quien consi-
dera duefo, no se produce una transmision t4cita por actos concluyentes (Diocl. C. 4,
65, 23); una mujer que desconoce que el testamento es ineficaz y que, por tanto, es ella
la heredera y no la instituida, declara que el esclavo ha sido manumitido en virtud del
testamento, con ello no expresa una voluntad de manumitir (Diocl. C. 1, 18, 8). En
estos casos el error sobre la situacién excluye considerar como actos concluyentes la
actuacion de la persona afectada. Tampoco hoy decidimos de manera distinta.—Cierta-
mente, la regla formulada de una manera tan general no es acertada, pero no son infre-
cuentes en los juristas romanos declaraciones demasiado generales, que, no obstante,
no los conducen a decisiones equivocadas en el caso concreto. Por eso es poco vero-
simil que s6lo la doctrina postcldsica haya convertido el dicho en regla (distinta opi-
nién todavia en la ed. 16.%). Lit.: A. WACKE, «Errantis voluntas nulla est», Index 22
(1994) p. 267.
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5. En relacién con el error de derecho y la ignorancia del derecho (error o
ignorantia iuris) se rigen los juristas por la mixima: Regula est quidem iuris
ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere, i. e. es una regla
del derecho que la ignorancia del derecho perjudica a cualquiera, mas el desco-
nocimiento de un hecho no perjudica (Paul. D. 22, 6, 9 pr.) Esta regla no se
aplica a algunos grupos de personas: mujeres, menores de edad y soldados
(«porque los soldados conocen mejor las armas que las leyes», lust. C. 6, 30, 22
pr.), asi como a determinadas personas sin experiencia de la vida civil, como los
campesinos (rustici). Por lo demads, el alcance de la regla se determina aplican-
do ulteriores criterios entre los que se encuentran reflexiones expresadas ya por
Aristételes. De manera que se distingue en primer lugar si el ignorante actué en
el caso concreto con la debida diligencia (Ulp. D. 22, 6, 6), o si podia pedir
consejo juridico (Lab.-Paulo D. 22, 6, 9, 3); a veces se considera si con su igno-
rancia perdié una ventaja, con lo que no se aprovecha lo mas minimo, o si un
perjuicio causado por la ignorancia se puede reparar (Pap. D. 22, 6, 7 y 8).

Lit.: Th. MAYER-MALY, «Error iuris», en Ius Humanitatis: Fs. Verdross, Berlin, 1980,
147; L. WINKEL, Rechtsirrtum als Problem der Rechtsordnung, Zutphen, 1985 (rec. F.
Horak, TR 56 [1988], 355); EL MisMO, «Parerga and paralipomena ad errorem iuris»,
en lurisprudentia universalis: Fs. Mayer-Maly, Koln et al., 2002, 901; ZIMMERMANN,
604.—Sobre otros errores: Th. MAYER-MALY, «Bemerkungen zum Kalkulationsirrtumy»,
en Beitrdge zum Zivil- und Handelrecht. Fs. Ostheim, Wien, 1990, 195; M. SCHER-
MAIER, «Von Hochstaplern, schlechten Schuldnern und vermeintlichen Jungfrauen (His-
torisches und Vergleichendes zum error in persona)», en Fs. Mayer-Maly [8.20], 661.

III. EL NEGOCIO SIMULADO

Hay un negocio simulado cuando se simula su realizacién; normalmente, cele-
brando un negocio que, segtn la voluntad de las partes, no debe ser eficaz (*ne-
gotium simulatum). En el derecho cldsico el negocio simulado, en cuanto tipo
especial, todavia no es conocido. En los negocios formales el pacto de que el ne-
gocio no debe valer no se tiene en cuenta. En cambio, la compraventa informal o
el arrendamiento, si el precio de compra o la renta no se deben pagar realmente,
resultan nulos, porque la contraprestacion pertenece a la esencia de estos contra-
tos. La mayor parte de las veces estos contratos simulan donaciones prohibidas
(infra [47.8; 59.4-5]). Bajo Diocleciano se establece la regla de que «vale més lo
que realmente se hace que lo que se expresa simuladamente» (plus valere quid
agitur quam quod simulate concipitur, C. 4, 22 tit.). Esta solucion fue desarrolla-
da en el sentido de la teoria de la voluntad por la doctrina medieval, en especial
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por los comentaristas italianos. S6lo en la doctrina del derecho natural de los si-
glos XVII y XVIII se estableci6 una limitacién en el sentido del principio de
respeto a la confianza, §§ 869, 916 ABGB (II: «A un tercero que ha adquirido
derechos confiando en la declaracién no se le puede oponer la excepcion de con-
trato simulado»); §§ 117, 405 BGB; art. 18 OR; 1276 Cc. esp.

Cfr. Ulp. D. 18, 1, 36; eod. 38; D. 19, 2, 46; Gai. D. 23, 2, 30; Iav. D. 24, 1, 64; Mod.
D. 44,7, 54. Lit.: G. WESENER, «Das Scheingeschift in der spétmittelalter. Jurispru-
denz, im Usus modernus und im Naturrecht», en Fs. H. Hiibner, Berlin-N. York, 1984,
337; ZIMMERMANN, 646; HKK-SCHERMAIER, §§ 116-124 [38-43].

No son negocios simulados los «negocios imitados» (supra [6.3]).

El negocio celebrado en la escena o en broma es siempre, en cuanto simple imagen de
un negocio, ineficaz (Paul. D. 44, 7, 3, 2: pues si te digo en broma o a fines de ensefian-
za: «/prometes?» y tu contestas: «prometo», ninguna obligacion se produce).

La reserva mental (*reservatio mentalis), en la que s6lo una parte se reserva que lo
declarado no debe valer, es practicamente desconocida al derecho romano de la Anti-
giiedad (un apoyo en Cels. D. 2, 15, 12). Tampoco después hubo dudas sobre su irre-
levancia; entre los juristas medievales es citado normalmente Azén: propositum in
mente retentum nihil operatur (1a intencion retenida en la mente nada obra). El caso
inicial (c. 26 X. 4, 1, Inocencio III a. 1212; vid. FRIEDBERG I, col. 670) merece ser
recordado: un hombre sélo habia conseguido acostarse con una mujer haciéndole una
promesa de matrimonio. Le habia manifestado: «Juan te promete el matrimonio»;
después dijo que no se habia realizado ningiin matrimonio, porque €l no se llamaba
Juan y sélo habia querido acostarse con la mujer y no celebrar un matrimonio. La re-
serva del hombre se reconocié como relevante. Cfr. can. 1101 § 2 Codex iuris canoni-
ci de 1983. La decision, fundada en el caracter sacramental del matrimonio, no se
puede generalizar.—En el derecho secular se planted ciertamente en el siglo XIX el
problema de que la no consideracion de la reserva mental chocaba con la teoria de la
voluntad [8.1]; sin embargo, el principio de la irrelevancia de la reserva mental no se
puso en cuestion. De ese modo encontrd finalmente acomodo en el BGB, como ya
antes en otros codigos.—§§ 116 BGB; 869 ABGB; art. 1131 Cc (fausse cause). Lit.:
HKK-SCHERMAIER, §§ 116-124 [30-33].

IV. COACCION

Lit.: A. S. HARTKAMP, Der Zwang im romischen Privatrecht, Amsterdam, 1971; B.
KuvriscH, In integrum restitutio und vindicatio utilis bei Eigentumsiibertragungen im
klassichen romischen Recht, Berlin, 1974 (fundamental); EL MISMO., «Uberlegungen
zum Metusrecht: Die actio quod metus causa», en Fs. Huwiler [4.14], 415; M. KASER,
«Zur in integrum restitutio, bes. wegen metus u. dolus», SZ 94 (1977) 101, 108; A.
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D’Ors, «La accién del menor restituido (critica a Kupisch)», AHDE 49 (1979), 297;
KASER —HACKL, 424; ZIMMERMANN, 651; C. VENTURINI, «Metus», en Homenaje a
Murga, 921; E. CALORE, Actio quod metus causa: Tutela della vittima e azione in rem
scripta, Milano, 2011 (rec. H. ANKUM, lura 63 (2015), p. 193).

Los antagonismos que se produjeron en el seno de la nobilitas a partir de los
Graco tuvieron como consecuencia que la vida politica de finales de la Repu-
blica estuviera influida crecientemente por acciones violentas, reinando en
ocasiones la anarquia. Grupos de conspiradores dvidos de poder y advenedi-
zos ambiciosos movilizaron a las masas y se sirvieron de bandas armadas
para quitar de en medio a sus adversarios politicos o a personas no afectas y
robarles la libertad y los bienes. No les iban a la zaga particulares poderosos
impulsados por la codicia. De manera que, a finales de la Republica, la vio-
lencia, la intimidacién y la extorsion se convirtieron en algo habitual. Tal es
el trasfondo de los remedios juridicos a primera vista muy estrictos que ofre-
ce el edicto del pretor. Las fuentes permiten reconocer que también en el
ambiente ordenado del Principado se produjeron abusos de los poderosos
(potentiores; Afr. D. 19, 2, 33; Ulp. D. 1, 16,9, 5; D. 1, 18, 6, 2; D. 4, 2, 23,
1). Cfr. [51.25].

El negocio realizado bajo coaccion contraria al derecho o a las buenas costum-
bres, mds concretamente, por violencia coactiva o bajo amenaza (vi metusve
causa), es normalmente valido segun el derecho civil, ya sea un negocio for-
mal o libre de forma. Pues se pensd, presumiblemente bajo el influjo de Aris-
tételes y de la Stoa, que la persona afectada habia querido en todo caso el ne-
gocio.

D.4,2,21,5 (Paulo, 11 ad ed.)

Si metu coactus adii hereditatem, puto me
heredem effici, quia quamvis si liberum
esset noluissem, tamen coactus volui: sed
per praetorem restituendus sum, ut absti-
nendi mihi potestas tribuatur.

Si coaccionado por amenazas acepté la he-
rencia, pienso que me hice heredero, por-
que, aunque no hubiese querido si hubiese
sido libre, si bien coaccionado, quise. Pero
debo ser restablecido a mi situacién ante-
rior por el pretor, para que me pueda ser
atribuida la facultad de abstenerme.

De aqui se deriva la méxima coactus tamen volui (aunque coaccionado, sin
embargo quise), que también hoy seguimos (en los casos de *vis compulsiva,
violencia coactiva; §§ 123, 1314 II n.° 4, 2078 II BGB; 870, 875, 565 ABGB;
29,30 OR; 469 1 ZGB; art. 1111 Cc fr.;1267 1I-1268 («intimidacién»), 673 y
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1267 1 («violencia») Cc esp.; de modo distinto, en los casos de *vis absoluta,
violencia absoluta, en los que falta el mismo acto negocial).

Ciertamente, estos negocios se impugnan conforme al derecho pretorio (cfr.
[2.12]), pero solamente si la intimidacién puede afectar a un hombre de caréc-
ter firme (homo constantissimus); el miedo de un hombre temeroso no es teni-
do en cuenta (Gai. 4, 2, 6). Segtin Lab.-Ulp. D. 4, 2, 5 tiene que tratarse del
miedo de un mal grave (timor maioris malitatis). Lo mismo significa el «mie-
do fundado» en el art. 30 OR, cfr. también el art. 1112 Cc fr.

1. Por razén de cualquier tipo de extorsion (Ulp. Paul. D. 4, 2, 1 ss.) concede
el pretor una accion penal, la actio quod metus causa (accioén por lo que [ha
sido adquirido] en virtud del miedo [causado]) por el cuddruplo, después de un
afio por el valor del perjuicio. La accién puede dirigirse no s6lo contra el extor-
sionador, sino incluso contra el tercero de buena fe que obtuvo algo de los bie-
nes extorsionados. Era una actio arbitraria, dependiente del arbitrio del juez
(Inst. 4, 6, 31). Es decir, que si el juez determinaba que se habia producido una
extorsion, dictaba una resolucion declarativa incidental (pronuntiatio), por la
que ordenaba al demandado la reparacién in natura, es decir, la devolucién de
la cosa extorsionada. Si el demandado seguia la orden, era absuelto en la sen-
tencia; en caso contrario seria condenado al cuddruplo (cfr. [27.1]). La actio
quod metus causa posibilita una in integrum restitutio judicial. La accién es el
remedio juridico ordinario para conseguir la restitucion, la devolucién del bien
extorsionado. Con el cuddruplo es castigado el que se niega a restituir desobe-
deciendo la resolucién incidental, no el que realiz6 la extorsion. La accién con
sus duras sanciones podia ejercitarse también, como hemos dicho, frente a un
tercero de buena fe. Cfr. Ulp. D. 4, 2,9, 8; eod. 14, 1; Inst. 4, 6, 25 y 27.—Con
lo cual se trataba con indulgencia, sobre todo, a los funcionarios estatales que
habian cometido extorsiones en el ejercicio de su cargo (castigadas como cri-
men repetundarum), pero se lograba también, con la amenaza del pago del cué-
druplo, que normalmente se consiguiera la restitucion.

2. En lugar de la actio quod metus causa, el pretor podia conceder al perju-
dicado por la extorsién una accion dirigida al restablecimiento de la situacion
inicial (actio rescissoria): si alguien habia transmitido por mancipatio su pro-
piedad al extorsionador, el pretor podia rescindir el efecto de la transmision
(rescindere) y darle una accion ficticia de restitucion (rei vindicatio) contra el
extorsionador o, si éste hubiera retransmitido la cosa, contra el tercero que la
tuviese en su poder; «ficticia» es la accidén porque en su férmula procesal el
pretor encarga al juez que «entienda» que los efectos de la mancipatio han sido
anulados y, por tanto, que el transmitente vuelve a ser el duefio. Igualmente, en
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caso de remision de una deuda realizada bajo coaccioén, se concede al acreedor
la accién que nace del crédito, entendiendo que se ha anulado la remisién (ac-
ceptilatio).—En principio el demandante podia elegir entre la actio quod metus
causa y la accion dirigida al restablecimiento de la situacién inicial. Cfr. Ulp.
D.4,2,9,4y 6; Paul. eod. 21, 6.

3. El que resulta obligado en virtud de un negocio realizado bajo intimida-
cidn, dispone, frente a la accidn del acreedor (aunque no sea el que ejercié la
coaccién) de una exceptio metus causa (excepcion «por razén de miedo»;
Ulp.D. 44,4,4,33;Inst. 4. 13, 1y 9).

Los contratos que se enjuician conforme a la bona fides y los negocios con efectos de
derecho honorario son sin més ineficaces en caso de coaccién, de manera que no ne-
cesitan exceptio.

V. DOLO

Lit.: KASER (ante [8.30]) 143; ZIMMERMANN, 662; M. F. CURrsl, «Actio de dolo e dan-
no da falsa informazione del terzo», en FHI, vol. II, 1229; P. LAMBRINI, «Actio de
dolo malo e accordi privi di tutela contrattuale», SCDR 22 (2009) 225; A. RODGER,
«Excerpting and Editing the Edictal Commentaries on the Actio Doli», en Mél. Hum-
bert, 2012, 733.

El negocio celebrado por engafio o dolo (dolo malo) es tratado de modo andlo-
go a como lo es el negocio realizado con intimidacién. Conforme al ius civile
es valido, pero también aqui el pretor concede:

1. A propuesta del jurista C. Aquilius Gallus (siglo I a. C.), si no hay otra
accion, es decir, como accidn subsidiaria, para quien por engafio o fraude de
cualquier tipo resulte perjudicado, se concede la actio de dolo contra el autor,
una accion penal por el importe de lo defraudado. Esta accién es también una
actio arbitraria, prevé también una in integrum restitutio ordenada por el juez
(Paul. D. 4, 3, 18 pr., 1 y 4, cfr. [8.32; 27.17]).

D. 4, 3,1, 1, 1-2 (Ulpiano, 11 ad ed.)

1. Verba autem edicti talia sunt: «Quae 1. Estas son las palabras del edicto: «Res-
dolo malo facta esse dicentur, si de his re- pecto de las cosas que se dijere que han sido
bus alia actio non erit et iusta causa esse hechas con dolo malo, si no hubiere otra
videbitur, <intra annum, cum primum ex- accidn por estas cosas y pareciere que hay
periundi potestas fuerit> iudicium dabo.» justa causa, “dentro del plazo de un afo

desde que se pudiera intentar” daré accién».
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2. Dolum malum Servius quidem ita defi-
niit machinationem quandam alterius deci-
piendi causa, cum aliud simulatur et aliud
agitur. Labeo autem posse et sine simula-
tione id agi, ut quis circumveniatur: posse
et sine dolo malo aliud agi, aliud simulari,
sicuti faciunt, qui per eiusmodi dissimula-
tionem deserviant et tuentur vel sua vel
aliena: itaque ipse sic definiit dolum ma-
lum esse omnem calliditatem fallaciam
machinationem ad circumveniendum fa-
llendum decipiendum alterum adhibitam.
Labeonis definitio vera est.

2. Servio defini6 asi ciertamente el dolo
malo: cierta maquinacién realizada para
engaiiar a otro, simulando una cosa y ha-
ciendo otra. Labe6n sefiala, sin embargo,
que se puede hacer que alguien resulte
engafiado sin simulacién, y que se puede
hacer una cosa y simular otra sin dolo
malo, como hacen los que simulando de
este modo cuidan con celo y protegen sus
propios asuntos o los de otros. Asi, €l
mismo define el dolo malo como toda ar-
timafia, falacia o maquinacién realizada
para envolver, engafiar o defraudar a otro.

La definicion de Labeon es verdadera.

Enel § 1 reproduce Ulpiano la promesa de proteccion del pretor (supra [2.15]),
en la cual se ha tachado por los compiladores el plazo de un afo, pues Cons-
tantino el Grande en el 319 lo cambid a dos aflos, a contar desde la comision
del dolo, C. 2, 20, 8.-La condena en este juicio llevaba aparejada la infamia
[13.13]. Contra el heredero del autor del dolo se concede una accion concebida
para el caso (actio in factum, [2.16]), dirigida a reclamar lo que a €l le fue a
parar (quod ad eum pervenit), con lo cual se indica lo obtenido por el dolo, no
el enriquecimiento todavia subsistente.—§§ 826 BGB; 1295 11 ABGB; 41 11
OR; art. 1109 Cec. fr.; 673, 1265 y 1269 Cc. esp.

También se protege al perjudicado por actos juridicos o sentencias causados
por colusion, es decir, por maniobras fraudulentas de dos o mas personas en
perjuicio de otra. Por ejemplo, mi adversario en un juicio es absuelto como
consecuencia de la colusién cometida entre €l mismo y mi representante y
mandatario procesal; el representante me debe los dafios y perjuicios en virtud
del mandato, pero si es insolvente, puedo ejercitar la accién de dolo contra el
adversario, Ulp. D. 17, 1, 8, 1; cfr. Ulp. D. 30, 50, 1.

Cabe presumir que el pretor, como en los casos de metus [8.33], en lugar de conceder
la actio de dolo, podria dar lugar a una in integrum restitutio mediante una accién di-
rigida al restablecimiento de la situacidn inicial.—El formulario de numerosos docu-
mentos de estipulacién (cauciones [7.22]) contiene la llamada cldusula de dolo, en la
cual el promitente afiade que ni hay ni habra dolo en el negocio (dolum malum huic rei
abesse afuturumque esse). En estos casos si hay dolo por parte del promitente, a veces
también de su heredero (p.ej. Ulp. D. 7, 9, 5pr.), se ejercita la accién que nace de la
estipulacion.—Sobre *dolus in contrahendo vid. [34.15]. Lit.: FINKENAUER, Stip., 95;
Cursl - Fior1 [45.5]; A. CASTRO SAENZ, «Aquilio y el dolo», SCDR 27 (2014) 197,
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R. ScevoLA, «La collusio nella prospettiva della giurisprudenza classica», SCDR 27
(2014), 237, 250.

2. Quien asume una obligacién movido por engafio o bajo sus efectos, resul-
ta protegido por la exceptio doli, 1a «<excepcidon» de dolo, cuya importancia, sin
embargo, va més alld. Con mads detalles, infra [34.18].

VI. En el Derecho comiin se discutia si en el caso del metus el contrato era nulo (asi,
§§ 32,3314 ALR) o anulable, como se admitié de manera dominante, asi, art. 1111 Cc
(con independencia de quien ha ejercido violencia) y §§ 870, 877 ABGB (redaccién
antigua). En el caso del dolus se distingui6 si afectaba a los elementos esenciales del
contrato. Si se producia tal *dolus causam contractus dans, se admitia de modo domi-
nante la nulidad del contrato (asi, §§ 84-89 I 4 ALR); segin el art. 1109 Cc fr. el con-
trato puede anularse por sentencia en dichos casos. Si el dolo afectaba, en cambio, a
aspectos accesorios (el llamado *dolus incidens), s6lo se podian reclamar dafios y per-
juicios, arts. 1109, 1116 Cc fr.; andlogamente, §§ 870, 871 (redaccion antigua) ABGB.—
Puntos de apoyo cldsicos para la distincién en WACKE, SZ 94 (1977) 236.

En la Pandectistica se acentiia con mayor fuerza el paralelo entre metus y dolus 'y se
reconoce para ambos casos un derecho de anulacién. Lo cual sigue el § 123 BGB,
cuya dependencia de los modelos romanos se aprecia en el plazo de un afio (§ 124),
pero sobre todo en que la declaracion de voluntad es anulable sin ninguna restriccién
cuando la intimidacidn viene de un tercero; en cambio, si ha habido dolo de un terce-
ro, sélo lo es dentro de ciertos limites (§ 123 II). La idea de que la intimidacién es
socialmente mds perjudicial porque parte de adversarios poderosos, contra los que la
persona afectada no se puede defender, se ha formado en relacion con las situaciones
indicadas en [8.30]; cabe dudar si tal cosa se corresponde con el moderno estado de
derecho. Mis estricto el § 870 ABGB (intimidacién por la otra parte). Lit.: COING I,
420; ZIMMERMANN, 670; S. MARTENS, Durch Dritte verursachte Willensmdingel, Ti-
bingen, 2007; HKK-SCHERMAIER, §§ 116-124 [104-115].
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§ 9. Ineficacia. Negocios ilicitos y contrarios a las buenas costumbres.
Fraude de acreedores

(RPr: §§ 60, 202)

I. INEFICACIA

Los romanos elaboraron escasamente la ineficacia (nulidad) de los negocios
juridicos. Falta incluso una terminologia clara.

1. El negocio nulo segin el derecho civil, que se caracteriza normalmente
como nullum, nullius momenti, inutile o términos semejantes, carece de los
efectos que debiera tener conforme a su naturaleza y finalidad. Esta ineficacia
puede ser hecha valer por cualquiera en cualquier momento.

De la ineficacia absoluta y definitiva (nulidad) distingue el BGB formas mads atenua-
das de ineficacia: la anulabilidad y a nulidad relativa. Se llama anulable el negocio
que resulta eficaz hasta que la persona legitimada para anularlo —y sélo ella— hace
valer el defecto, provocando con ello su ineficacia con efecto retroactivo. En tal caso,
estd en las manos del legitimado el que el negocio se anule o subsista. Un ejemplo de
la €poca clésica lo ofrece la querela inofficiosi testamenti: un testamento que no con-
templa como debe a determinados familiares cercanos, puede ser impugnado como
inoficioso (infra [70.1-2]). En el derecho postcldsico se acerca a la anulabilidad una
ineficacia que solo es tenida en cuenta si se hace valer por el perjudicado por el nego-
cio. Esta modalidad estd muy extendida porque los supuestos de aplicacion de la res-
titutio in integrum se entienden en esta época en este sentido. También en el derecho
justinianeo pueden entenderse estos casos, asi como los de privacion de efectos de un
negocio por la exceptio doli, como aplicacién de la anulabilidad (supra [4.10]). La
nulidad relativa, que de entrada se da a favor de determinadas personas (también sin
que se haga valer), mientras que para el resto el negocio es eficaz, era desconocida en
el derecho romano. Pero nétese que hoy en el derecho civil de otros paises distintos de
Alemania se habla de «nulidad relativa» para designar la anulabilidad.

2. El pretor anula algunos negocios eficaces segtin el ius civile, bien dene-
gando la accion que producen (denegacion, infra [82.5]), bien oponiendo una
exceptio (supra [4.10]), bien concediendo una in integrum restitutio (reposi-
cion en el estado inicial) «pretoria». En este tltimo supuesto se conceden las
acciones pretorias necesarias con la finalidad de eliminar los efectos del nego-
cio que ya se han producido (infra [86.7]). Ademads, es posible una in integrum
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restitutio «judicial», que tiene lugar en el proceso de las actiones arbitrariae
(supra [8.33 y 35]).

Lit.: F. MusuMECcl, «Pregiudizio del minore e protezione edittale», en FHI, vol. VI,
2007, 3715; H.-P. BENOHR, «Sachproblem, Rechtsregeln (zu D. 4, 6)», en Fs. H.
Hausmaninger, Wien, 2006, 41; EL MisMO, «Rechtstechnik und Rechtsprinzipien
im rémischen Recht», en FS Huwiler [4.14], 39 (restitucién de mayores de edad);
EL MISMO, «Zur Berechnung der Restitutionsfristen (D. 4, 6)», en FHI, vol. I, 387;
EL MISMO, «Zum Verfahren der in integrum restitutio fiir Volljahrige», en Fs.
Kniitel, 103.

3. Si solo una parte de un negocio es nula, el resto puede mantenerse en la
medida de lo posible. Se trata de una manifestacion del favor negotii [8.13].

Lit.: H. H. SEILER, «Utile per inutile non vitiatur», en Fs. Kaser (ante [3.23]), 127,
(un tratamiento amplio) A. STAFFHORST, Die Teilnichtigkeit von Rechtsgeschdften im
klassischen romischen Recht, Berlin, 2006.

Por ejemplo, si en la venta de una finca se produce un disenso en relacién con un
esclavo, vendido conjuntamente como pertenencia, tal disenso no afecta a la
eficacia de la compraventa; la interpretacion (en favor del deudor) da lugar a que
sea el esclavo que tenia in mente el vendedor el que deba ser entregado, Lab.-
Paul. D. 18, 1, 34 pr. O alguien formula en una estipulacion la siguiente pregun-
ta: «;prometes dar A?» y la otra parte promete A y B. Ulpiano, aplicando la regla
tot stipulationes quot res ([se han celebrado] tantas estipulaciones como obje-
tos), piensa que hay que distinguir dos estipulaciones, una eficaz y otra nula, de
manera que la eficaz no es menoscabada por la nula, neque vitiatur utilis per
hanc inutilem, D. 45, 1, 1, 5. Cfr. también Ulp. D. 45, 1, 1, 4 [8.10]. Donde més
frecuentemente se decide de este modo a favor de la validez del negocio es en
materia de testamento, favor testamenti (ejemplo [10.6]).

En relacién con estos problemas formularon los juristas medievales la regla utile per
inutile non vitiatur, que todavia hoy constituye la norma general (§§ 878 ABGB, 20 II
OR, cfr. art. 1419 I Cc. it.; 641 I, 1260 Cc esp.). Sélo la idea especialmente acentuada
en el siglo XIX de la autonomia privada llev a que, en un supuesto de nulidad parcial,
rija la nulidad total en caso de duda (asi, § 139 BGB [diversamente en materia de
testamento, § 2085 BGB]; art. 181 Cc gr.; para condiciones nulas también art. 1172
Cc. fr.; 1116 I, pero 792 Cc esp.). Pero esta norma se ha convertido en la excepcion en
la practica. No vale por lo demds en los casos del § 306 I (anteriormente 6, I AGBG),
2085 BGB, asi como en materia de cheque y letra de cambio. Lit.: HKK-DORN,
§§ 139-141 [2-5].
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4. Lanulidad es casi siempre definitiva. Una convalidaciéon se admite s6lo de ma-
nera excepcional (p. €j. infra [47.9]; [59.5]). A veces opera la sanacion s6lo segin el
derecho pretorio, por ejemplo, si el no propietario ha enajenado una cosa y se convier-
te después en propietario, el adquirente adquiere en ese momento solamente una pro-
piedad pretoria (in bonis habere). Cfr. §§ 185 Il BGB; 366 ABGB; art. 239 Cc.gr.;
Lit.: F. RANIERIL, Alienatio convalescit. Contributo alla storia ed alla dottrina della
convalida nel diritto dell’ Europa continentale, Milano, 1974; G. KLINGENBERG,
«Partielle Konvaleszenz», en Beitrige zur antiken Rechtsgeschichte. Fs. A. Krinzlein,
Graz, 1986, p. 53 (respecto de C. 3, 32, 14); A. WACKE, «Die Konvaleszenz der Verfii-
gung eines Nichtberechtigten bei Beerbung durch den Berechtigten», SZ 114 (1997),
p- 197; M. HARDER, «Zur Konvaleszenz von Verfiigungen eines Nichtberechtigten bei
Beerbung durch den Berechtigten», RGuPD, 637; G. H. POTIEWND, Beschikkingsbe-
voegdheid, bekrachtiging en convalescentie, Deventer, 1998 (rec. H. ANKUM, SZ 118
[2001], 442); G. Finazzi, «Riflessioni sul rapporto fra convalida e ratifica», en FHI,
vol. III, 1907. Sobre la convalescencia de la prenda vid. [31.17].

La conversién de un negocio nulo en otro cuyos presupuestos de eficacia cumple se
da en numerosos supuestos: por ejemplo, una acceptilatio nula, negocio formal del ius
civile que sirve para condonar una deuda y opera ipso iure, inmediatamente, por la
fuerza misma del derecho, puede ser considerada como un pacto informal de remi-
sién, que conforme al derecho pretorio confiere al deudor una excepcién de pacto
(exceptio pacti) o de dolo (exceptio doli) si el acreedor reclama a pesar de la condona-
cién nula en cuanto acceptilatio (Paul. D. 2, 14, 27, 9; Ulp. D. 46, 4, 8 pr. y 19), vid
infra [53.19]. Mas ejemplos infra [68.24]; [76.9].—§ 140 BGB; art. 1424 Cc it. Lit.:
Chr. KrRAMPE, Die Konversion des Rechtsgeschdifts, Frankfurt am Main, 1980; HKK-
DoRrN, §§ 139-141 [24-29].

II. NEGOCIOS ILICITOS Y CONTRARIOS A LAS BUENAS
COSTUMBRES

Lit.: M. KASER, Uber Verbotsgesetze und verbotswidrige Geschiifte im romischen Re-
cht, Wien, 1977; J. M. J. CHORUS, Handelen in strijd met de wet: de verboeden rechts-
handeling bij de Romeinse juristen en de glossatoren, met enige verhindingshijnen
naar het Nederlandse recht, Leiden, 1976 (rec. H. ANKUM, SZ 97 [1980] 288).

1. Determinados negocios juridicos pueden estar prohibidos por una norma
del derecho escrito o no escrito. Los romanos hacen una clasificacién escolar
de las leyes disntinguiendo leges perfectae, que hacen nulo el negocio, leges
minus quam perfectae, que sancionan con una pena la realizacién del negocio
sin declararlo nulo, y leges imperfectae, 1as cuales no imponen ni la nulidad ni
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la sancion (cfr. UE 1, 1/2), sino que dejan en manos del pretor las medidas para
la observancia de la ley. Ciertamente, los romanos conocieron también supues-
tos en los que el negocio prohibido era nulo y ademas sancionable, pero no
formaron a partir de ellos la categoria de las con posterioridad llamadas leges
plus quam perfectae.—La inclusion de las normas en uno u otro grupo depende,
en primer lugar, de la consecuencia juridica que la misma ley atribuye a su
incumplimiento (sanctio), pero también de la interpretacion. El cumplimiento
de las leges imperfectae y minus quam perfectae es impuesto por el pretor por
medio de los recursos de su potestad, frecuentemente, por la concesién de una
exceptio. Las leges perfectae (por ejemplo, la lex Aelia Sentia, infra [16.11])
son en general mas recientes, y desde Augusto son la regla.

Las bases de la evolucién medieval y moderna las proporcioné Teodosio II con la
llamada lex non dubium (NTh. 9, del 439 d. C.), que atribuye la sancién de la nulidad
a todas las leyes prohibitivas, en vigor y futuras, convirtiéndolas en leges perfectae.
Justiniano recoge esta constitucién sin grandes modificaciones (C. 1, 14, 5). En la
evolucién posterior se parti casi siempre de la nulidad de los negocios contrarios a
una norma prohibitiva, aunque hubo voces criticas, sobre todo entre los iusnaturalis-
tas. S6lo con los Pandectistas se considera muchas veces la finalidad de la prohibicién
transgredida, entendiendo la lex non dubium Gnicamente como regla de interpretacion,
conforme a la cual, en la duda, hay que tratar como nulos los negocios contrarios a la
ley.—§§ 134 BGB; 879 ABGB; 1911, 20 I OR. Lit.: HKK-DornN §§ 134-137 [4-9].

Se llama fraus legi facta (fraude de ley) desde finales de la Republica a una conducta
que es ciertamente conforme con el tenor de la ley, pero que choca con su sentido o
finalidad. Este tipo de fraude fue pronto, bien expresamente prohibido, bien frustrado
por una interpretacion extensiva de la ley prohibitiva (Paul. D. 1, 3, 29). Ejemplos
[41.42] y Gai. 1, 46: para evitar las prohibiciones de la lex Fufia Caninia [16.11],
conforme a la cual quien tenfa de 11 a 30 esclavos sélo podia manumitir hasta un
tercio de ellos en el testamento, el testador ordena la manumision de todos su escla-
vos, en nimero de veinte, escribiéndolos en circulo: ninguno se hace libre.—H. HoN-
SELL, «In fraudem legis agere», en Fs. Kaser, 111; O. BEHRENDS, Die fraus legis:
Zum Gegensatz von Wortlaut- und Sinngeltung in der romischen Gestezesinterpreta-
tion, Gottingen, 1982; J. SCHRODER, Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung. Der
Umgehungsgeschdift in der rechtswissenschaftlichen Doktrin von der Spdtaufklarung
bis zum Nationalsozialismus, Padeborn et al., 1985 (desde la Ilustracion tardia al Na-
cionalsocialismo).—Cfr. art 6.4 Cc esp.

2. Los negocios inmorales (furpia), contrarios a las buenas costumbres de
los antepasados (contra bonos mores), son rechazados por los juristas y por los
emperadores. La medida de lo correcto no se toma de doctrinas religiosas o
filosoficas, sino de la sana moral popular.
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Ejemplos: la pena convencional dirigida a forzar la celebracién de un matrimonio o su
mantenimiento (Paul D. 45, 1, 134 pr.; para el caso de una infidelidad si se podia pac-
tar una pena convencional, Pap. D. 45, 1, 121, 1; diversamente RGZ 158, 294, 300);
la adopcién por tiempo limitado (Lab.-Paul. D. 1, 7, 34); la donacién de la herencia
esperada de un tercero todavia vivo [65.23].

Los negocios formales, como la estipulacién, en los que la inmoralidad afecta
al contenido y por eso resulta de las mismas palabras empleadas, son nulos
conforme al ius civile (cfr. Ulp.-Pomp. D. 45, 1, 26/27pr.). Lo mismo rige si el
contenido es correcto (p. €j. el pago de una cantidad de dinero), pero la causa
es inmoral y se puede conocer a partir del tenor de la expresion formal. En
cambio, el negocio es valido cuando la causa es silenciada en la expresion
formal, por ejemplo, la estipulacion, formulada de manera «abstracta», sélo
contiene la promesa de una suma de dinero sin indicacién de la causa inmoral;
pero el pretor deniega la accién o impide que esta prospere, concediendo (de
oficio) una exceptio doli (Paul D. 45, 1, 134 pr.; D. 12, 5, 8). Cuando se trata
de acciones que nacen de contratos que se enjuician conforme a la bona fides
y, en parte, en relacién con contratos provistos de accidon pretoria, no hace
falta para impugnarlos la concesion formal de una exceptio doli, pacti o metus
[8.34], porque estas excepciones se consideran inherentes a estas acciones
(Gai. D. 18, 1, 35, 2; Pap. D. 22, 1, 5; Ant. C. 2, 3, 6). Presumiblemente esto se
extendid ya en época cldsica en casos concretos a la stipulatio. Sobre condicio-
nes inmorales vid. infra [10.6].

§§ 138 BGB; 879 ABGB; 20 OR; art. 131 Cc fr.; 1343 Cce it.; 1271 111, 1275 Cc esp.
Lit.: Th. MAYER-MALY, «Contra bonos mores», en Fg. Kaser [8.12], 151. Sobre la
evolucién posterior, vid. Coing 1, 414; 11, 447; Helmut SCHMIDT, Die Lehre von den
Sittenwidrigkeit der Rechtsgeschdifte in historischer Sicht, Berlin, 1973.

III. FRAUDE DE ACREEDORES

Para la proteccion contra negocios que alguien realiza en perjuicio de sus acree-
dores (in fraudem creditorum), por ejemplo, una persona en peligro de insolven-
cia dispone de parte de sus bienes a favor de amigos suyos para salvaguardarlos,
el pretor ofrece dos remedios: durante el procedimiento de ejecuciéon —en Roma,
el concurso— concede una in integrum restitutio, con la finalidad de recuperar
para la masa del concurso lo recibido por el complice en virtud del negocio per-
judicial para los acreedores. Concluido el concurso, los acreedores reciben el
interdicto restitutorio por fraude (interdictum fraudatorium) contra aquél que a
sabiendas ha recibido algo en virtud de los actos perjudiciales para ellos del
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deudor. Ademads, también concede el pretor actiones in factum contra adquiren-
tes de buena fe de los bienes dados in fraudem creditorum.

En el derecho justinianeo la in integrum restitutio y el interdicto se funden en
una accion unica, que en un texto aislado de Paulo (D. 22, 1, 38, 4) es denomi-
nada actio Pauliana. Esta accion ha servido de referencia en la tradicién roma-
nistica medieval y moderna para la impugnacion (rescision) de negocios cele-
brados en perjuicio de los acreedores. Sigue siendo el fundamento: §§ 129 ss.
InsolvenzO, asi como (respecto de la anulacién de actos de un deudor fuera del
proceso de insolvencia) 3 ss. AnfG de 1879/1994; cfr. 1111 Cc esp.

Lit.: H. ANKUM, De geschiedenis der «actio Pauliana», Zwolle, 1962; X. D’Ors, El
interdicto fraudatorio en el derecho romano cldsico, Roma-Madrid, 1974; G. IMPA-
LLOMENI, «Azione revocatoria, Diritto romano», NNDI 2 (1958) 147 = EL Mismo,
Scritti di diritto romano e tradizione romanistica, Padova, 1996, 27; EL MisMmo, v.
«Pauliana actio», RE Suppl. 12 (1970), 1008 = Scr,, 217; I. KROPPENBERG, Die Insol-
venz im klassischen romischen Recht. Tatbestinde und Wirkungen auflerhalb des
Konkusrverfahrens, Koln et al., 2001, 171, 224; G. GREVESMUHL, Die Gldubigeran-
fechtung nach klassischen romischen Recht, Gottingen, 2003 (rec. Harke, TR 72
[2004], 383, 385); N. BENKE, «Slave Infants and Dowries for Defrauded Creditors?»,
en Fs. H. Hausmaninger [9.2], 25; F. KLINCK, «Zum Nachweis der Benachteili-
gungsabsicht bei fraudatorischen Sklavenfreilassungen», Symp. Wieling, 83; D. NORR
[16.11]; EL misMoO, «P. Haun. III 45 und der verlorene Traktat Modestins», SZ 127
(2010), 53, 88 = Schr, 832; D. A. CENTOLA, «A proposito del consilium fraudis», SD
81 (2015), 361; P. Scruto, Concetti giuridici e categorie assiomatiche: L’'uso di res-
cindere nell’esperaienza di Roma antica, Torino, 2013, 63.
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§ 10. Condicion, término, modo, computo del tiempo

(RPr. §§ 61, 203)

I. CONDICION

1. a) Losnegocios juridicos pueden adaptarse de antemano al curso incier- 1
to del tiempo incluyendo una condicion (condicio). Se entiende por tal, en el
derecho romano y en el derecho moderno, un hecho futuro e incierto, de cuyo
advenimiento dependen los efectos del negocio.

Pero hay puntos de apoyo para una teoria conforme a la cual la condicién estd referida
al negocio juridico mismo, al «acto juridico», y no a sus efectos (es lo que W. FLUME,
p. 120, piensa que era el punto de vista fundamental de los juristas romanos). La dife-
rencia se aprecia, por ejemplo, en la novacion condicionada o en el riesgo en la com-
praventa (vid. [41.22]). Lit.: sobre el desarrollo histérico vid. B. SCHIEMANN, Pen-
denz und Riickwirckung der Bedingung, 1973 (histérico-dogmatico); D. O. EFFER-UHE,
Die Wirkung der condicio im romischen Recht, Baden-Baden, 2008 (cit. S. HANCHEN,
SCDR 25 [2012], 433); HKK-FINKENAUER, §§ 158-163 [5-18].

Las normas sobre la condicidn de los codigos civiles modernos siguen de cerca las
reglas romanas, cfr. §§ 158 ss., 2074-2076 BGB; 696-703, 897-900 ABGB; 151 ss.
OR, 482 ZGB; art. 900, 1168 ss. Cc; 1114 ss. Cc. esp; 201 ss. Cc. gr.; 633 ss., 1353 ss.
Cec. it.

La condicién puede incluirse en un negocio juridico como «disposicion afiadi- 2
da». Los romanos llaman inicialmente condicio en sentido técnico solo a la
condicion suspensiva, por la cual los efectos del negocio condicionado se pro-
ducen cuando tiene lugar el hecho que constituye la condicién. Pero, sobre
todo en fuentes tardias, condicio puede tener el significado general de «cldusu-

la contractual».

Ejemplo: la promesa de una dote realizada antes del matrimonio se encuentra bajo la
condicién suspensiva de que se celebre el matrimonio. La condicién suspensiva se
encuentra ya en el derecho sacro antiguo en el voto a la divinidad (votum) para el caso
de que se produzca un acontecimiento esperado. En el derecho privado se encuentra la
manumisién testamentaria condicionada ya en las XII Tablas (statuliber, infra [16.7]).

b) La condicién suspensiva puede afnadirse a toda clase de negocios, con la 3
excepcion de los actus legitimi, negocios juridicos especiales del ius civile.
Estos negocios que no admiten condicién son, por ejemplo, la emancipacién
de la patria potestad (emancipatio), la condonacion formal de una deuda (ac-
ceptilatio), la adicién formal de la herencia (cretio), la cesion ante el tribunal
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(in iure cessio, [7.16]), cfr. Pap. D. 50, 17, 77. La inclusién de una condicién
los hace nulos; pero la obligacién de una estipulacion, aunque esté condicio-
nada, puede extinguirse por acceptilatio.

¢) El hecho condicionante puede ser, bien independiente de la voluntad de la
persona que se beneficia de los efectos condicionados, bien total o parcialmen-
te dependiente. Por eso distingue la doctrina escolar romana condicio casualis,
potestativa y mixta (Iust. C. 6, 51, 1, 7).

La condicién suspensiva dependiente del azar aparece en las fuentes normalmente en
ejemplos tipicos, p. €j., «si la nave llega de Africa», «si Ticio se hace cénsul», etc.
(Inst. 3, 15, 4).—Una condicién potestativa se da en la «compra a pruebas» (infra 41.49-
50): «si el comprador aprueba la mercancia comprada». La condicién potestativa ne-
gativa, si la persona beneficiada por el negocio no hace algo, p. ej., si se lega algo a
una viuda para el caso de que no vuelva a casarse, no se cumple a veces hasta su
muerte. En este caso se le da a la legataria lo atribuido, pero debe prometer con la
cautio Muciana (inventada por el jurista Q. Mucio Escévola, cénsul en el 95 a. C)
devolver lo recibido a los herederos en caso de que actie en contra de la condicién. En
el § 2075 BGB se desarrolla esta solucién entendiendo que la disposicién esta sujeta
a la condicién resolutoria de que el beneficiario lleve a cabo la accién prohibida. Vid.
también §§ 700, 708 ABGB; art. 638, 639 Cc. it.; 793 I, 800 Cc esp.

d) Excepcionalmente se finge que la condicion se ha producido, es decir se
da por realizada si la parte a cuyo cargo se realiza el negocio (p. €j., el trans-
mitente o el deudor), frustra el que tenga lugar. Esta solucién se desarrolla a
partir de las condiciones potestativas establecidas en disposiciones testamen-
tarias. En Iul.-Ulp. D. 40, 7, 3, 16 se concede la libertad a una esclava pertene-
ciente a la herencia, bajo la condicién de que dé a luz a tres hijos. Pero el he-
redero, para conservarla en su propiedad, le da anticonceptivos. Juliano decide
que sea inmediatamente libre.

D. 50, 17, 161 (Ulp. 77 ad ed.) muestra la extension de esta solucion a otros
casos en los que cabe aplicar el mismo principio, algo tipico del desarrollo del
derecho romano:

In iure civili receptum est, quotiens per
eum, cuius interest condicionem non im-

Se ha establecido en el derecho civil que
siempre que el interesado en que una con-

pleri, fiat quo minus impleatur, perinde
haberi, ac si impleta condicio fuisset.
Quod ad libertatem et legata et ad here-
dum institutiones perducitur. Quibus
exemplis stipulationes quoque committun-
tur, cum per promissorem factum esset,
quo minus stipulator condicioni pareret.
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dicién no se cumpla haga que no se cum-
pla, se tenga por cumplida la condicidn.

Lo cual afecta a las manumisiones, los
legados y las instituciones de heredero.
También las estipulaciones siguen estos
ejemplos, si el promitente provocara que
el estipulante no cumpliera la condicién.
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Lit.: BiaNcHI [3.26], 446; O. BEHRENDS, «Eine Bibliothek wird verkauft! Zum Urs-
prung der Bedingbarkeit des Kaufs und der Erfiillungsfiktion», en FHI, vol. I, 361;
STARACE [16.7], 175; S. D1 SALvVO, «Adempimento fittizio e interesse al mancato avve-
ramento», Bull. 105 (2011), p. 135; cfr. también R. KNUTEL, «Zur sog. Erfiillungs- und
Nichterfiillungsfiktion bei der Bedingung», Juristische Bldtter 98 (1976), 613.

La regla ha llegado hasta los c6digos civiles modernos: §§ 162 I BGB; arts. 156 OR;
1178 Cc fr.; 1119 y 798 II Cc esp.; 207 Cc gr.; 1359 Cc it. La regla inversa, mds eviden-
te, que el cumplimiento de la condicién se tenga por no ocurrido, o en todo caso por no
ocurrido todavia, si es provocado contra la buena fe por la persona que se beneficia de
ello, se aplica, por ejemplo, en la pena convencional y en la fianza (Serv.-Pomp. D. 4, 8,
40; Serv.-Ulp. D. 22, 2, §; Mod. D. 46, 1, 41pr.). Cfr. § 162 II BGB; art. 207 II Cc. gr.

e) Son condiciones impropias las que consisten en un hecho presente o pasa-
do, imposible o necesario, ilicito o inmoral. Cuando la condicién consiste en un
acontecimiento presente o pasado, le falta al negocio condicionado su carac-
teristica incerteza, el negocio es inmediatamente eficaz o, si no se da la condi-
cién, ineficaz (Pap. D. 12, 1, 37). Si el hecho es imposible (p. ej., si digito
caelum tetigerit, si tocara el cielo con el dedo, Gai. 3, 98), la condicién hace
nulo al negocio. Pero los sabinianos y los juristas posteriores, por razén del fa-
vor testamenti, dan validez en este supuesto a la disposicion testamentaria y
consideran la condicién como no puesta (la llamada regula Sabiniana, Ulp. D.
35, 1, 3; Inst. 2, 14, 10). En el caso inverso, de condicion de necesario cumpli-
miento (si digito caelum non attigero, si no tocara el cielo con el dedo, Inst. 3,
19, 11), se producen inmediatamente los efectos del negocio.

Las condiciones ilicitas ¢ imposibles hacen nulo el contrato obligacional de
buena fe; igualmente, la estipulacién cuyo tenor mencione expresamente una
condicién de este tipo. Otras estipulaciones, por. €j., las realizadas por una razén
ilicita o inmoral y formuladas de manera abstracta, siguen siendo eficaces con-
forme al ius civile y son anuladas por la denegacion de la accion o por la exceptio
doli (cfr. Cels. D. 45, 1, 97, 2). En el legatum per damnationem [76.5], que tiene
eficacia obligacional, y en la institucién de heredero, la condicion ilicita o inmo-
ral es tratada como la imposible, es decir, se considera como no puesta, de ma-
nera que el negocio se mantiene, segtn la opinién que termina por prevalecer.

Cfr. Pomp., Paul., Marci. D. 28, 7, 7, 9; 14; de manera diversa, con la doctrina anterior,
Pap. eod. 15.-Las condiciones contradictorias hacen el negocio nulo segin el derecho

clasico, después se tienen por no puestas también en negocios de todo tipo, Marci. eod.
16. Lit.: STAFFHORST [9.4], 76, 105, 190, 209.

No es una condicién en sentido propio la llamada condicién de derecho (condicio
iuris), es decir, un presupuesto de eficacia del negocio establecido por el derecho, el
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cual se entiende por si mismo y es superfluo; p. €j., si Ticio adquiere la herencia debe
dar a Mevio cierto legado, Pomp. D. 36, 2, 22, 1.-S6lo un aspecto de lo mismo es la
condicion ticita caracteristica del tipo de negocio; asi, una promesa de dote depende
de la condicién ticita de que se celebre el matrimonio (Ulp. D. 2, 14, 4, 2; D. 23, 3,
21; eod. 23 y 43; otros ej. [ul.-Afr. D. 46, 3, 38pr.).

f) El efecto de la condicién suspensiva consiste en que el negocio se encuen-
tra de entrada en una situacion de pendencia (condicio pendet), porque es in-
cierto si la condicién se producira (existere), o no (deficere). La persona bene-
ficiada condicionalmente por el negocio no adquiere, antes de que se produzca
la condicion, el derecho que se le atribuye, sino una expectativa transmisible
mortis causa, que es tenida en cuenta a mdltiples efectos (diversamente, en
materia de legados, [76.13]).

Quien ha transmitido una cosa bajo condicidn suspensiva o ha manumitido a un escla-
vo, sigue siendo duefio, por eso puede disponer ulteriormente del objeto; pero si se
produce la condicion, las disposiciones realizadas entre tanto pierden eficacia en la
medida en que sean incompatibles con la condicién, y el titular condicional adquiere
sin mas el derecho que se le atribuy6 (cfr. Gai. D. 30, 69, 1; Marci. D. 20, 1, 13, 1). Si
se crea un crédito bajo condicién suspensiva, el acreedor no tiene ningin derecho a la
prestacion antes de que se produzca la condicién, lo pagado antes en cumplimiento,
erréneamente, puede ser reclamado (con la condictio, Pomp. D. 12, 6, 16 pr.). Pero
nace ya, ciertamente, una obligacion susceptible de novatio y acceptilatio (cfr. Ulp. D.
46, 2, 14, 1; Pomp. D. 46, 4, 12), que puede ser asegurada por prenda. Los detalles,
tratados en parte de manera casuistica, eran discutidos; Justiniano ha reforzado en
casos singulares los efectos previos del negocio condicional. Un efecto plenamente
retroactivo del cumplimiento de la condicién al momento de la celebracién del nego-
cio no lo ha admitido, manifiestamente, tampoco Justiniano, a pesar de Pomp. D. 46,
3, 16 y otros. Lit.: A. WACKE, «Die Konstruktion des Anwartschaftsrechts aus be-
dingter Ubereignung und der favor dotis bei Ulp. D. 23, 3, 9, 1», en Fs. Huwiler
[4.14], 651; M. ARMGARDT, «Zur Riickwirkung der Bedingung im klassischen romis-
chen Recht und zum stoischen Determinismus», TR 78 (2010) 341.

2. Cuando hay una condicién resolutoria se producen inmediatamente los
efectos del negocio desde su celebracion, pero decaen si se realiza la condi-
cién. Conforme a la opinién dominante desde el Derecho comiin, los juristas
clasicos no entendieron la condicién resolutoria como modalidad indepen-
diente de condicidn, sino como pacto de resolucion, sujeto a condicidn suspen-
siva, unido al negocio principal. Lit.: W. FLUME, 147; G. JAHR, «Auflosende
Bedingungen und Befristungen im klassischen rémischen Recht», en Fs. H.
Niederldnder, Heidelberg, 1991, 27, pero también PETERS (infra [41.50]), 93,
164; KASER, RPr. 12, 257; ZIMMERMANN, 731; P. PIcCHONNAZ, «La condition
résolutoire avec effet réel», en FHI, vol. VI, 4259; EFFErR-UHE [10.1].
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Las obligaciones de derecho estricto del ius civile, en particular la estipulacién y
los legados, no permitian una limitacién temporal. Pomp. D. 30, 55 subraya que
las obligaciones del heredero en virtud de los legados no pueden extinguirse en
virtud de término o condicidn, y en Inst. 3, 15, 3 se acentia que «no puede deber-
se por algin tiempo». Sin embargo, si en el legado o la estipulacién se incluia una
cldusula sobre la extincién de la obligacidn, el pretor le daba eficacia por medio
de la excepcién de pacto (exceptio pacti) o de dolo (exceptio doli), cfr. Paul. D.
44,7, 44, 2; de manera que la obligacion no se extinguia ipso iure.

Los juristas romanos partieron de esta idea, claramente —si bien se trata de una
materia muy debatida— también en las acciones libres, en las que las excepcio-
nes de dolo y pacto eran tenidas en cuenta por el juez sin mds [33.16]. En este
terreno se plantean problemas sobre todo respecto de las llamadas reservas de
resolucion en la compraventa (reserva de mejor comprador, pacto de ley comi-
soria, compra a prueba, infra [41.49-50]). Sobre el pacto de ley comisoria es
instructivo.

D. 41,4, 2,3 (Paulo, 54 ad ed.)

Sabinus, si sic empta sit, ut, nisi pecunia
intra diem certum soluta esset, inempta
res fieret, non usucapturum nisi persoluta
pecunia. Sed videamus, utrum condicio
sit hoc an conventio: si conventio est, ma-
gis resolvetur quam implebitur.

Dice Sabino que si se compré con la cldu-
sula de que, si el precio no estuviera pagado
en una fecha determinada, se deshiciera la
compra, no se podra usucapir, si no se pagé
el precio completo. Pero examinemos si se
trata de una condicién o de un pacto. Si es

un pacto, se resuelven los efectos de la
compraventa, mds bien que el que entren en
vigor con el cumplimiento de la condicion.

Se vendi6 una cosa ajena con pacto de ley comisoria, el comprador s6lo podia adquirir
la propiedad, por tanto, en virtud de usucapidn. Si el jurista cldsico-temprano Sabino
afirmaba que se daba la iusta causa requerida [25.9] desde que el precio estaba paga-
do, tiene que haber comprendido la ley comisoria como condicién suspensiva; s6lo
con el pago era eficaz la compra y constituia una iusta causa. El jurista tardo-clasico
Paulo sostiene, en cambio, que depende de como se interprete la cldusula. Si es una
conventio, la compraventa es eficaz inmediatamente y comienza la usucapion, la cual
continda hasta que el vendedor, en virtud de este pacto resolutorio bajo condicién
suspensiva, resuelve la compra. Como los romanos todavia no conocian la resolucién
como «derecho potestativo», la condicién incluida en el pacto de disolucidn es enten-
dida como una condicién suspensiva potestativa [10.4] en favor del vendedor (cfr.
Pomp. D. 18, 3, 2 [8.10]).

La condicion resolutoria no es conciliable con la concesion de determinados
derechos absolutos, como la libertad, la patria potestad, las servidumbres pre-
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diales y el derecho a la herencia, porque se considera inadmisible que estos
derechos se encuentren de antemano limitados en el tiempo (Paul. D. 40, 4, 33
s.; Lab.-Paul. D. 1,7, 34). Pero también en este terreno buscan los juristas, para
dar eficacia a los limites temporales pactados, una salida de derecho honorario
mediante la exceptio pacti o doli (Pap. D. 8, 1, 4 pr.).

De todas formas, hay algunos casos en los que la idea de una condicién resolu-
toria es reconocible. Asi, el usufructo, que en principio estd temporalmente limi-
tado hasta la muerte del usufructuario, podia constituirse sobre un esclavo hasta
el momento en que el propietario lo manumitiera. Como con la manumision se
extingue el usufructo, debe entenderse esa condicién como potestativa resoluto-
ria (Ulp. D. 7, 4, 15, cfr. Lab.-Iav. D. 33, 2, 30 pr.). Ademas en el testamento del
soldado cuyo tratamiento, ciertamente, se caracteriza precisamente por sus irre-
gularidades [67.8], era posible una institucién de heredero por un tiempo deter-
minado o hasta que se produjera una condicion resolutoria (Ulp. D. 29, 1, 15, 4).

De naturaleza semejante es la venta con el pacto ut servus exportetur (el esclavo debe
ser sacado del pafs, pues el vendedor teme de €l asechanzas contra su vida); ne serva
prostituatur (que no se prostituya a la esclava): en estos casos el negocio se celebra
como puro —sin condicién— pero el vendedor recibe, si se incumple el pacto, un dere-
cho real de naturaleza peculiar a apoderarse del esclavo (manus iniectio), que le de-
vuelve la propiedad. Cfr. Pap. vat. 6; Paul. D. 18, 7, 9. Se trata de «limitaciones de
disposicién» de efecto real, es decir, que operan frente a terceros adquirentes, que
tienen su origen presumiblemente en leges mancipio dictae [7.9].—Conforme a la con-
cepcién actual, la autonomia privada no puede ir tan lejos que defina el destino juridi-
co de una cosa con efectos también frente a terceros adquirentes, sacdndola en la
préctica del trafico juridico, §§ 137 BGB (Motive z. BGB, vol. 3, 1888, 77); 364c
ABGB. Lit.: M. KASER, RRQ, 173, 184, también 70, 75; M. WIMMER, «Konstruktio-
nen gebundenen Eigentums», en Fs. Hausmaninger [9.2], 341. Vid. también [41.52].

II. TERMINO

Cuando se incluye un plazo o término (dies), determinados efectos de un ne-
gocio se hacen depender de un acontecimiento futuro que con seguridad se
producird. Sélo el momento preciso, cudndo ocurrird, puede, o bien estar de-
terminado (*dies certus an et quando, un dia que es seguro que llegard y cudn-
do lo har4, p. ej., un dia del calendario), o bien estar indeterminado (dies certus
an, incertus quando, un dia que es seguro que llegard, pero es incierto cuando,
por ¢€j., el dia de la muerte de una persona). Conforme a lo cual, pertenecen a
la condicién los casos de determinacién de un dia como incertus an et quando
—incierto si llegard y cuéndo lo hard—, o como incertus an certus quando —esto
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altimo, cuando se dé€ una circunstancia incierta en una fecha concreta—. El
término sigue en general las mismas reglas que la condicién.—§§ 163 BGB,
704-706 ABGB, art. 1185 Cc fr., 210 Cc. gr.; 1125 Cc esp.

El término suspensivo (término inicial) hace ineficaz al negocio si se trata de un actus
legitimus (supra [10.3]). En cambio, si se incluye en una institucién de heredero, el
término se tiene por no puesto y el instituido se hace heredero inmediatamente [68.8].
La enajenacion, manumision, etc. bajo término suspensivo, hacen nacer, igual que en
el supuesto de la condicidn, una expectativa. En cambio, si un deudor se ha obligado
a cumplir en una fecha futura, surge ya normalmente una obligacién transmisible y
s6lo el vencimiento se aplaza hasta la llegada del término, de manera que el crédito se
pueda reclamar entonces (Inst. 3, 15, 2).—El plazo resolutorio (término final) se com-
prende en principio como pacto de resolucion bajo término suspensivo y se admite, en
general, en los mismos supuestos que el suspensivo. Se excluye también completa-
mente en determinados casos; en otros, su llegada opera sélo en el plano del derecho
honorario, liberando por medio de la exceptio (supra [10.11-15]).

1. MODO

El modo o carga, modus (s6lo con Justiniano término técnico, C. 6, 45), limita
una donacién, manumision o disposicion testamentaria, prescribiendo al bene-
ficiario del negocio una determinada conducta.

Por ejemplo, el donatario deberd manumitir en un momento posterior al esclavo dona-
do, el manumitido o el legatario de una cantidad de dinero deberd cuidar la tumba del
testador; Iav. D. 35, 1, 40, 5; Ulp. D. 40, 5, 7.

De manera distinta a lo que ocurre con la condicién, en estos supuestos la ad-
quisicion del derecho atribuido, o de la libertad, no se difiere hasta el cumpli-
miento del modo. Los clésicos se expresan a estos efectos de manera distinta a
como lo hacen respecto de la condicién. En esta «se atribuye algo, si...», en el
modo «se atribuye algo, para que...» Ademds, los cldsicos hacen depender del
tipo de negocio que el cumplimiento del modo pueda ser exigido. Justiniano
favorece al modo, el cual se utiliza frecuentemente en interés de la Iglesia;
obliga a su cumplimiento con carédcter general, reforzando la posibilidad de
restitucién de lo atribuido en caso de que el modo no se cumpla.

El donante podia asegurarse el cumplimiento del modo por el pactum fiduciae en la
mancipacion o por medio de una estipulacion. Ademas, se podia reclamar la devolucién
de lo donado o dispuesto mortis causa en caso de no ejecucion del modo con la condic-
tio ob rem dati, con independencia de que se hubiera pactado expresamente la devolu-
cién (cfr. Alex. C. 4, 6, 2). Si el modo consiste en una prestacién a un tercero, ya el de-
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recho cldsico da en casos concretos al tercero una actio utilis para reclamarla (Diocl. Vat.
286 = C. 8, 54, 3, afio 290). Igualmente concede ya el derecho cldsico imperial a la
persona favorecida por el modo la actio praescriptis verbis para exigir su cumplimiento
(C. 8, 53, 9). Lit.: M. TALAMANCA, «Diocl. C. 8, 54, 3 = FV 286: Donatio sub modo,
datio ob rem e contratto a favore di terzi», en Studi Metro, vol. VI, 249.

IV. COMPUTO DEL TIEMPO

Para la determinacién de los plazos se tienen en cuenta dos posibilidades. La
primera parte del momento concreto del dia inicial, p. €j., las 15:00 horas, de
manera que el tiempo corre hasta ese momento del dia final. Este modo, 1lama-
do «cémputo natural», se utiliza dnicamente en Ulp. D. 4, 4, 3, 4 para el calcu-
lo de la edad a partir de la cual el menor ya no podra pedir la in integrum resti-
tutio por haber sido engafiado. Tiene la ventaja de la precision, pero no es
adecuado para el trafico juridico habitual. Pues respecto de los hechos relevan-
tes para el derecho, salvo los de caracter extraordinario, se tiene en cuenta el
dia, pero no la hora y aun menos el minuto. Por eso los romanos, en el calculo
de los plazos, utilizaron como unidad minima de tiempo el dia, desde la media
noche hasta la media noche siguiente; es el llamado «cémputo civil». En el
marco de este cédlculo surge el problema de si el dia en el que se produce el
acontecimiento (dies a quo) se incluye en el cdlculo del plazo o no. Los juristas
romanos distinguen segin lo que es mas ventajoso para la persona favorecida
conforme a la norma aplicable (en la usucapion, p. €j., para el adquirente); de
manera que concretan el principio préactico racional del computo civil siguiendo
dos reglas: si hay peligro de una pérdida de derecho, p.ej., si un acto debe rea-
lizarse en un plazo determinado, éste comienza a correr s6lo a partir de la media
noche proxima (dies a quo non computatur, cfr. Paul. D. 50, 17, 101). En cam-
bio, si se trata de supuestos de adquisicién de derechos, la media noche anterior
se considera determinante, asf, p. €j., la capacidad testamentaria en el dia en que
se alcanza la pubertad se obtiene antes de la hora en que se produjo el nacimien-
to (Ulp. D. 28, 5; Paul. D. 50, 16, 134; vid. también [58.37]).—§§ 186 ss. BGB;
902, 903 ABGB; 76 ss. OR; art. 1187, 1263 Cc. it.; 240 ss. Cc. fr.; 5, 1130 Cc
esp.—Lit.: M. Scumitz, Die Fristberechnung nach romischem Recht, zugleich
ein Beitrag zu den Grundlagen der §§ 187-193 BGB, Hamburg, 2002. Cfr. tam-
bién (sobre modicum tempus), G. KLINGENBERG, «Das modicum-Kriterium»,
SZ 126 (2009), 187, 235-277, ademads, A. G. BUSTELO, «Annus inceptus pro
completo (non) habetur?», en St. Metro, vol. 1, 2009, 255.
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§ 11. Representacion, 6rganos de actuacion, titularidad fiduciaria

(RPr. §§ 62, 204)

I. GENERALIDADES

Lit.: A. CLAus, Gewillkiirte Stellvertretung im romischen Privatrecht, Berlin, 1973, y
M. KASER, «Stellvertretung und notwendige Entgeltlichkeit», SZ 91 (1974), 146, 200;
H. WIELING, «Drittwirkung des Mandats und dhnlicher Rechtsverhiltnisse», MuV, 235;
J. HOFSTETTER, «Direkte Wirkungen indirekter Stellvertretung», en Mél. Wubbe, Fri-
bourg, 1993, 161; A. WACKE, «Von der Reeder—und der Betriebsleiterklage zur direkten
Stellvertretung», SZ 111 (1994), 281 con apéndice bibl. 356; ZIMMERMANN, 45; TH.
FINKENAUER, «Direkte Stellvertung bei Stipulationen?», SZ 125 (2008), 440. Sobre la
evolucién posterior, COING I, 423; U. MULLER, Die Entwicklung der direkten Stellver-
tretung und des Vertrages zugunsten Dritter, Stuttgart, 1969; RANIERI [5.1], 462.

La representacion directa, segtin la concepcion vigente en la actualidad, es la
representacion en sentido técnico, en virtud de la cual la realizacién de un ne-
gocio juridico en nombre de otra persona da lugar a que los efectos del negocio
se produzcan en la persona del representado; se trata de una idea relativamen-
te reciente en el derecho privado occidental. La idea de que los efectos de un
acto juridico deben producirse para otra persona independiente, distinta de la
que ha actuado, presupone una capacidad de abstraccion juridica muy desarro-
llada. Esta representacion en sentido propio no encontrd su conceptualizacion
actual hasta el siglo XIX; sin embargo se basa en puntos de apoyo ofrecidos
por el Digesto, p. €j., Ulp. D. 3, 5, 5, 3: «si le doy un préstamo a tu administra-
dor para que pague a tus acreedores, tengo contra ti la accién de gestion de
negocios ajenos [42.21], contra el administrador, con quien he concluido un
mutuo, no tengo accién». A partir de estos puntos de apoyo se desarrollaron
pronto en el ius commune ciertas regulaciones parciales, en especial, en el te-
rreno de las relaciones comerciales. Asi, el texto de Escévola D. 14, 3, 20 sir-
vi6 a los juristas del ius commune para liberar de responsabilidad a las perso-
nas dependientes cuando concluian contratos en nombre del principal (lo cual
se establecio en Florencia en 1393 en virtud de norma estatal). Cfr. también
GROTEN [17.3], 317 y [44.11].

Los derechos antiguos, también el romano, se han servido de otras construc-
ciones mentales para posibilitar la actuacién en el mundo juridico por medio
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de otras personas: actos realizados por otros en cuanto 6rganos propios, titula-
ridad fiduciaria y representacion indirecta. El representante indirecto realiza
el negocio en nombre propio y con efectos para su propia persona; el paso de
los efectos juridicos del negocio del representante al representado se produce
en virtud de la relacion interna entre ellos.

Ejemplo: A actiia como representante directo de B (conforme a un ordenamiento juri-
dico que reconoce la representacion directa), comprando en nombre de B a C una cosa
que le es transmitida: B (siempre que A tenga realmente la representacion de B) se
convierte automdticamente en propietario de la cosa y resulta deudor del precio frente
a C. Si actda, en cambio, A como representante indirecto, y por ello en su propio nom-
bre, A es el que adquiere la propiedad de la cosa y el que debe el precio a C. En virtud
de la relacidn interna entre A y B, p. ej., del mandato que recibié A de B, resultard que,
después, A tendrd que transmitir la cosa a B y éste tendrd que pagarle el precio de la
compra. La representacion indirecta de A respecto de B no necesita ser conocida por
C, ya que los efectos del negocio solo afectan a A.

II. ORGANOS DE ACTUACION

La actuacion por medio de drganos dependientes es conocida en el derecho
romano desde antiguo, pero en el derecho privado tuvo un alcance limitado.

Laidea de «6rgano de actuacién» no fue formulada por los romanos, surgié en la doctri-
na moderna de la persona juridica (infra [17.1-2]), pero resulta una forma mental utili-
zable para hacer comprensibles las situaciones juridicas de las que tratamos aqui. Se
basa en la idea de que una persona se sirve de otra dependiente de ella para sus actos
juridicos, de manera semejante a como el ser humano individual actda con sus propios
miembros. El 6rgano es un «instrumento animado», un «brazo prolongado», como
—conforme a la idea romana y también moderna— el mensajero (nuntius), que transmite
una declaracién ajena, y se utiliza sélo respecto de negocios informales, como la cele-
bracién del matrimonio (Pomp. D. 23, 2, 5), compraventa (Paul. D. 18, 1, 1, 2), pacto
informal (Paul. D. 2, 14, 2 pr.), etc. Pero la idea de los romanos va més alld del mensa-
jero, pues comprende supuestos en los que el dependiente en mayor o menor medida esta
autorizado a actuar por decision propia. Critico al respecto, FINKENAUER (ante [11.1]).

Fuera del derecho privado la actuacién por medio de 6rganos estd muy extendida des-

de época temprana: el Estado romano (populus Romanus, infra [17.5]) actia median-
te sus magistrados, las divinidades —en determinados casos— mediante sus sacerdotes.

Respecto de la actuacion por medio de 6rganos en el derecho privado hay que
distinguir entre la adquisicion de derechos 'y el obligarse por otros. En cambio,
el tratamiento de los actos de disposicion por otros no tiene nada que ver con
la idea de actuacion mediante un 6rgano (infra [11.15]).
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1. a) Adquirir derechos es posible en Roma s6lo mediante los propios
hijos y los esclavos [15.9], no mediante personas no sometidas a potestad. Los
hijos de familia, a los que se equipara la esposa cuando estd bajo la potestad
marital (uxor in manu), y los esclavos son desde siempre incapaces de tener un
patrimonio, no pueden tener derechos patrimoniales. Capacidad patrimonial
tiene solo el paterfamilias. Cualquier cosa que adquieran los sometidos a po-
testad, ya por negocio formal, en la medida en estén legitimados para realizar-
los, ya por acto informal o de cualquier otro modo, va a parar necesariamente
al patrimonio del titular de la potestad. No depende de que actien en nombre
de este ultimo, normalmente, ni siquiera de que lo sepa o lo quiera el mismo.
Mis detalles en Gai. 2, 86-94; 3, 163-167a; Inst. 2,9,y 3, 28.

Si el sometido a potestad tiene un peculium (sobre esta masa de bienes vid. infra
[15.7]), se distingue, sin embargo, si la adquisicién va a parar al peculio o serd parte
del resto del patrimonio del titular de la potestad.

Lit.: W. KRUGER, Erwerbszurechnung kraft Status, Berlin, 1979; F. KLINCK, Erwerb
durch Ubergabe an Dritte nach klassischem romischen Recht, Berlin, 2004, 40, 189
(con F. STURM, SZ 125 [2008], 790).

b) Una adquisicion de derechos por medio de personas libres de potestad que
no se encuentren en una relacién organica de dependencia con el representado,
no es normalmente posible (igual que el contrato en favor de tercero en sentido
propio, infra [35.6]): Per liberas personas, quae in potestate nostra non sunt,
adquiri nobis nihil potest, mediante personas libres, que no se encuentran en
nuestra potestad, no puede ser adquirido nada para nosotros, PS 5, 2, 2; Gai. 2,
95; Inst. 2,9, 5; C. 4, 27, 1 pr. Una excepcidn conoce el derecho cldsico con el
administrador patrimonial libre (procurator), y probablemente también con el
tutor, que pueden adquirir la posesion para el representado y, en la medida en
que la posesidn es requerida para la adquisicion de la propiedad, también esta
dltima (cfr. Gai. 2, 95, leyendo: per procuratorem; 3, 103; Ner. D. 41, 1, 13
pr./1; C. 7,32, 1; Inst. 2, 9, 5). Algunos juristas tardo-cldsicos permiten la ad-
quisicion de la posesion y, por medio de ella, la adquisicion de la propiedad a
personas distintas del procurator y del tutor; Justiniano confirmé esta tenden-
cia. Cfr. también Pomp. D. 41, 1, 53; Ulp-D. 13,5, 5, 9.

La excepcién respecto del procurator se explica porque el administrador del patrimo-
nio que solian tener los ricos era normalmente un liberto propio, el cual era todavia
muy dependiente de la persona que le habia manumitido a finales de la Republica
(infra [16.12]) y por eso era considerado como un mero instrumento de adquisicion,
semejante a un esclavo propio. El poder de actuar como representante indirecto del
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patrén, lo recibia por la simple orden (iussum) dada por este. Sin embargo, desde que
los libertos obtuvieron una independencia cada vez mayor y desde que también «inge-
nuos» fueron nombrados procuradores, estos se obligan, primero, por la gestién de
negocios sin mandato (negotiorum gestio [44.13]), y més tarde en virtud del mandato
[44.6-8]. Las facultades del procurador se rigen por el poder que le ha dado el duefio
del negocio; pueden comprender disposiciones sobre los bienes administrados (con
excepcion de los actos formales del ius civile), la adquisicién ya mencionada de la
posesion y la propiedad, la litigacion en relacién con los bienes confiados, y desde
época tardo-clasica y con ciertos limites la posibilidad de contraer obligaciones por
acto negocial [11.8 i. f.]. Quien actda en un negocio ajeno como apoderado sin serlo,
es un falsus procurator (vid. p. ej, Pap. D. 47, 2, 81, 5) y responde con la accién de
gestion de negocios; sin embargo, deberd satisfacer dafios y perjuicios al interesado
solo en caso de conocer que el negocio era ajeno [44.9]. Respecto del tutor, vid.
[11.10-12]. Lit.: vid. [11.4]; A. M1LAZZ0, Falsus procurator. Ricerche sull’evoluzione
del concetto di falso rappresentante, Bari, 2012.

c) Un caso especial es el del esclavo aparente (bona fide serviens), es decir, una
persona libre que sirve a un poseedor que se cree duefio (cfr. Gai. 41, 1, 10 pr.). El caso
no era nada raro. Se explica porque ciudadanos romanos empobrecidos, que no podian
o no les dejaban ganarse la vida por medio de un trabajo dependiente, se entregaban
como esclavos y trabajaban como esclavos en casas ricas, a menudo en una situacién
mads agradable y segura que el medio social de los estratos marginales de la ciudada-
nia. Quizas era también un medio de evitar el llamamiento al servicio militar.

En relacién con la adquisicidn por medio del bona fide serviens, rige que todo lo adqui-
rido por medio del patrimonio del poseedor de buena fe o por su propio trabajo va a
parar a su poseedor; en cambio, cualquier otra adquisicién, por ej. por herencia o legado,
le pertenecia a €l, Gai. 2, 92 = Inst. 2, 9, 4. Esto se explica como aplicacién de la regla
que atribuye al poseedor de buena fe los frutos de la cosa [26.6], en este caso el beneficio
resultante del trabajo del esclavo aparente. Lit.: KRUGER [11.4], 92; A. SOLLNER, Irr-
tiimlich als Sklaven gehaltene freie Menschen und Sklaven in unsicheren Eigentumsver-
héltnissen: «homines liberi et servi alieni bona fide servientes», Stuttgart, 2000; EL
MISMO, «Bona fides — guter Glaube», SZ 122 (2005), 50, 55; Krinck [11.4], 78.

2. Las obligaciones que nacen de negocios juridicos o actos semejantes vin-
culan segtn el ius civile solamente a la persona que los ha realizado. En cam-
bio, la iniciativa creadora del pretor concede al acreedor, en determinados su-
puestos, acciones contra el titular de la potestad por actos obligacionales
realizados por hijos de familia y esclavos: son las llamadas acciones adyecti-
cias (con detalle infra § 49). Se basan estas acciones en que la persona depen-
diente, bien ha sido apoderada por el titular de la potestad para realizar el acto
que crea la obligacion, bien ha sido puesta ptiblicamente como encargada de
realizar determinadas tareas, bien ha recibido un peculium, bien, por ultimo,
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ha dado lugar de otra manera a un enriquecimiento del titular de la potestad
(*versio in rem, entrada en el patrimonio). La responsabilidad del titular de la
potestad por las deudas de determinadas personas dependientes, puestas al
frente de una actividad econémica, se da incluso cuando estas son sujetos li-
bres o esclavos ajenos. Esta responsabilidad «adyecticia», es decir, afiadida, se
basa igualmente en la idea de dependencia organica. Pero la responsabilidad
no se produce, como en la representacion en sentido propio, en lugar de, sino
junto a la propia responsabilidad del dependiente.

Al final de la época cldsica se restringe, por una parte, la responsabilidad de la perso-
na que realiza el negocio (supra [11.1]); por otra, se amplian los casos en los que una
persona independiente, obligdndose conforme a la voluntad del interesado en el nego-
cio, da lugar a que este dltimo quede igualmente obligado, en particular, en la decisiéon
de Papiniano, celebrada por Rabel como «timbre de gloria», de D. 14, 3, 19 pr. (infra
[49.14]). Ambos desarrollos hacen avanzar la idea de la representacion.

3. En la practica postclasica se reconocié con mayor amplitud la actuacion
negocial por medio de representantes independientes. Pero Justiniano sélo re-
cogid algunas de sus aplicaciones.

En el derecho postclasico cualquier persona independiente puede adquirir derechos de
todo tipo para otro contando con su autorizacion previa o ratificacion posterior. Tam-
bién se amplia algo el circulo de los que pueden vincular al representado en virtud de
los negocios obligacionales que realizan. Ademads, las personas dependientes que ce-
lebran el negocio obtienen ahora una capacidad patrimonial limitada, de manera que
se les puede reclamar. Esto se aplica en particular para los hijos de familia, y también,
de manera limitada, para personas en situacion semejante a la esclavitud, como los
colonos [16.18]; respecto de los esclavos en sentido propio, solo excepcionalmente.—
En el derecho justinianeo, en cambio, la adquisicién por medio de personas indepen-
dientes, también distintas del procurator, vuelve a limitarse a la adquisicién de la
posesioén y, mediante la posesion, de la propiedad (Inst. 2, 9, 5). La responsabilidad
adyecticia por los negocios obligacionales se amplia en casos concretos (infra [49.10-
11]). Yendo més alld de los avances cldsicos aislados, en los casos en los que un hijo
de familia o un esclavo se han obligado en virtud de una orden o autorizacion (ius-
sum), se considera ahora al titular de la potestad mismo como parte del contrato y se
concede al acreedor, junto a la accién adyecticia, también la accidn contractual ordi-
naria (Inst. 4, 7, 8).

III. TITULARIDAD FIDUCIARA

La posicion del tutor (tutor) y del curador (curator) frente a las personas a las
que protegen no deriva de su consideracion como 6rganos de estas ultimas,
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sino que se basa en la idea de una titularidad fiduciaria de los primeros, la cual
explica:
1. que pueden disponer por derecho propio (domini loco, en lugar del duefio)

sobre derechos patrimoniales de sus protegidos (Paul. D. 26, 7, 27; cfr. infra
[62.17]).

2. que el tutor al menos puede adquirir para el pupilo posesion y propiedad
(supra [11.5]). Las demds adquisiciones, sin embargo, tenian que procurarse-
las a sus protegidos, tanto el tutor como el curador, de modo indirecto, de
manera que primero adquirian ellos mismos y después transmitian lo adquiri-
do a sus representados (cfr. infra [62.17]). Pero el pretor, cuando se extingue
la relacion de proteccidn, concede a la persona protegida las acciones que co-
rrespondian al tutor o curador como actiones utiles, cfr. Ulp. D. 26, 9, 2.

Andlogamente, el empresario disponia, como actiones utiles, de las acciones nacidas
de los créditos obtenidos por su factor (institor) independiente (infra [49.3] y [13-
14]); Ulp. D. 14, 3, 1 i.f. con Gai. eod. 2, cfr. Ulp. D. 14, 1, 1, 18.

3. Inversamente, el pretor concedia al acreedor actiones utiles contra la per-
sona protegida, por los negocios obligacionales que el tutor o el curador hubie-
sen celebrado en interés de aquella. Cfr. Ulp. D. 21, 2,4, 1; 26, 7, 9 pr.

El conflicto de intereses hoy conocido como «autocontrato», consistente en
que el representante realiza en nombre del representado un negocio consigo
mismo y en nombre propio («negocio consigo mismo»), o en nombre del repre-
sentado consigo mismo y en nombre de un tercero («representacion multiple»),
se puede dar no solo en la representacion directa, sino también en la indirecta
[11.1-2]. En Roma se plante6 a propdsito del tutor. Ya en época republicana
hubo dos prohibiciones fundamentales: en primer lugar, tutor in rem suam auc-
tor fieri non potest, el tutor no puede dar ninguna autorizacién formal (auctori-
tas) al pupilo respecto de un acto que le afecta a él mismo (Ulp. D. 26, 8, 1 pr.;
Gai. 1, 184; Inst. 1, 21, 3); en segundo lugar, tutor rem pupilli emere non potest,
el tutor no puede comprar cosas del pupilo (Paul. D. 18, 1, 34, 7; Ulp. D. 26, 8,
5, 2). Sin embargo, se establecieron excepciones razonables, p. €j., para el caso
de adquisicion en publica subasta, para el caso de la aprobacion de un cotutor o
de la ratificacion por parte del pupilo que ha alcanzado la pubertad.

Era admisible la autoliberacion del tutor por pago de sus propias deudas al
pupilo (por la tutela estaba el tutor incluso obligado al cobro a favor del pupilo
de sus propias deudas), como también inversamente podia satisfacer sus pro-
pios créditos frente al pupilo cobrandose del patrimonio de este.—La «repre-
sentacion multiple» no encontrd reparos en principio (Marcell. D. 26, 8, 15;
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Scaev. eod. 20: auctoritas para pleito entre dos pupilos del mismo tutor y para
divisién de la herencia).

§§ 181 BGB, también 400 HGB; 271, 272 antigua redaccién y nueva redaccion, tam-
bién 1009 ABGB; art. 450 ap. 3, 1596 Cc. fr.; 235 Cc. gr.; 1395 Cc. it.; 162-3.°, 163,
1459 Cc. esp.—Lit.: A. WACKE, «Selbstkontrahieren im romischen Vertretungsrecht»,
en Fg. Kaser [8.12], 289; EL mismo, «Tilgungsakte durch Insichgeschift», SZ 103
(1986), 223; CL. ScHOTT, «Das Insichgeschift des Stellvertreters im gemeinen Re-
cht», en Europdisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart. Fs. Coing, vol. 1,
Miinchen, 1982, 307.

IV. ACTOS DE DISPOSICION

Finalmente, no se basa en la idea de actuacion por medio de un érgano el que
los romanos reconocieran la eficacia de ciertos negocios dispositivos sobre
derechos ajenos si se realizaban con la aprobacidn previa o posterior del titular
de los derechos. Esto vale especialmente también para las disposiciones de las
personas sometidas a potestad sobre derechos del titular de la potestad. Si los
objetos sobre los que se dispone pertenecen al peculio del disponente y este
tiene la libre disposicion del peculio (administratio), hay una autorizacién ge-
neral que implica normalmente la aprobacion de las disposiciones (pero no de
donaciones o concesiones de mutuo contra el SC Macedoniano [39.7]), cfr.
infra [25.7, 10]; [60.16]). Lit.: A. WACKE, «Die libera administratio peculii»,
en Symp. Wieling, 251.

Las disposiciones sobre derechos de otras personas por medio de actos formales civi-
les, p. €j., por mancipatio o in iure cessio, o bien no eran en general admitidas, o bien
lo eran excepcionalmente: asi, cuando el padre autoriza al hijo para realizar la manu-
missio vindicta, cuyo formalismo se habia difuminado, infra [16.2], Paul. D. 40, 9, 15,
1). En cambio, los actos de disposicién informales (traditio, pignoracién, condona-
cién informal, etc.) podian ser realizados por un no titular, aunque no tuviera ninguna
relacion de dependencia respecto del titular, si bien este tltimo tiene que autorizar de
modo informal previamente el acto de disposicion, o bien ratificarlo a posteriori (ra-
tum habere, ratihabitio). Cfr. Gai. D. 41, 1,9, 4 =Inst. 2, 1, 42; Paul. D. 13, 7, 20 pr.;
Marci. D. 20, 2, 5, 2 (alguien, cuya cosa habia pignorado un deudor, garantiza como
fiador la deuda de este tltimo, ratificando la pignoracién). Respecto de la transmisién
de la cosa pignorada por parte del acreedor, su validez se funda en el acuerdo de ven-
ta concluido con la prenda (Gai. 2, 64; infra [31.35]). Por lo demads, los juristas distin-
guen, como también el § 185 BGB y la regulacién de la representacion, la «relacién
interna», p. €j., un mandato, y la aprobacion o autorizacién (iussum) en virtud de la
cual la persona autorizada dispone con eficacia inmediata sobre el derecho del que
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aprueba o autoriza (WIELING, MuV, 236). Lit.: A. KACPRAK, La «ratihabitio» nel di-
ritto romano classico, Napoli, 2002; A. WACKE, «Ratum habere...», SZ 121 (2004),
44 (también sobre M. DE FILIPPI, Ratihabitio, Bari, 2002).

Una disposicidn sobre un crédito ajeno es posible de distintas maneras: 1. Alguien
cumple una deuda ajena por orden del deudor (Cels. D. 46, 3, 67 en la 2. parte; Paul.
D. 12, 6, 6 pr./3). Hay que distinguir este supuesto del «pago por un tercero» (infra
[53.4]), en el cual la prestacion no se realiza como prestacion del deudor sino del que
la realiza.—2. Alguien paga a un tercero por orden del acreedor (Paul. D. 12, 6, 6, 2;
Afr. D. 46, 3, 38, 1).-3. Alguien nova un crédito ajeno con autorizacién del que era
acreedor hasta el momento de la novacion (Paul. D. 3, 5, 58). Mas detalles en KASER
(ante [11.1]), 200.—Sobre convalecencia, vid. [9.5].—En todos estos casos no se trata
en general de una actuacién en nombre del titular.

§8§ 185 BGB; 456 ABGB; 38 OR de manera andloga; art. 1259 11, 1727 II Cc esp. Lit.:
[9.5].
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CAPITULO II
DERECHO DE PERSONAS

§ 12. Persona y familia

(RPr. §§ 11 1I-1V, 12, 13, 63, 205)
Exposiciones completas del Derecho de familia, vid. ante [58.1].

I. LA FAMILIA ROMANA ARCAICA

1. Laposicion que la persona asume en la sociedad y, por tanto, también en
el orden juridico, cambi6 considerablemente en el curso del desarrollo histo-
rico romano. El periodo arcaico romano ve todavia al ser humano no como
un ser individualizado, sino como miembro de las comunidades en las que se
integra. Entre ellas destaca, por cuanto a lo que se refiere a la situacion juri-
dico-privada, junto a la mayor unidad, es decir, el Estado como la comuni-
dad de todos los ciudadanos romanos, la unidad mas pequefia, la familia.

Si nos remontamos a la historia més antigua, puede presumirse que el pueblo estaba
integrado por grandes familias (o familias extensas), cada una de las cuales compren-
dia al conjunto de personas que sentian vinculadas entre si por los vinculos del paren-
tesco (agnaticio: vid. infra [12.7]), por tanto con inclusién de los parientes colaterales
de todo paterfamilias (hermanos, tios, primos, etc.) y sus descendientes. Estas agru-
paciones extensas habrian sido independientes frente al exterior y con ello podrian
entenderse como precedentes del Estado. De ellas proceden también quiza los grupos
gentilicios (gentes: vid. infra [12.10]). Con el tiempo, tal vez tras el asentamiento se-
dentario de los itdlicos némadas, se dividieron las agrupaciones agnaticias en familias
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pequeiias, que solo en la época siguiente llegaron a dominar el cuadro del Derecho de
personas y de familia romano.

2. a) Lafamilia pequena romana (familia) constituye una comunidad de
derecho monocritica, consistente en el paterfamilias (padre de familia) como
cabeza del grupo, y las personas que estdn sometidas a su poder doméstico
totalizador: su esposa (en la medida en que ella se encontrara sujeta al poder
marital), sus hijos (en tanto en cuanto no hubieran sido liberados de su poder
paterno), sus criados (infra [13.5]) y sus esclavos. Este grupo doméstico vivia,
en la época agraria, en la finca individual, cuya explotacién econdmica le pro-
porcionaba el fundamento y el contenido de su existencia. A través del culto a
los dioses familiares constituia también una unidad sacral.

Sobre los significados de la voz familia y sobre lo que sigue, vid. Ulp. D. 50, 16, 195,
1-5. Lit.: TH. MAYER-MALY, «Familia», en Status familiae. Fs. fiir A. Wacke, Miin-
chen, 2001, 261; H. H. SEILER, «Familia und Familienrecht», eod., 437; G. FRANCIO-
SI, La famiglia romana: Societa e diritto, Torino, 2003; E. CANTARELLA, «Quale fa-
miglia? Trent’ anni di dibattito», en Mél. Humbert, 39.

b) La integracion como miembro de la familia somete al sujeto individual a
un poder total, practicamente ilimitado, del paterfamilias, que muestra a su
vez diversos niveles dependiendo de sus objetos. El poder doméstico se deno-
mina potestas, originariamente también manus (en antiguo alto aleméan, munt,
como en el aleman actual ‘Vormund’, ‘miindig’, ‘Miindel’) por el simbolo de
la mano que domina y, a la vez, protege. Mds tarde se uso la palabra manus
solo para hacer referencia al poder ejercido sobre la esposa (uxor in manu),
siempre que esta perteneciera al grupo doméstico del marido (lo que no era
imprescindible: vid. infra [58.9]). El poder sobre los hijos de familia (filii, fi-
liae familias) es la patria potestas (vid. infra § 60), que sobre los esclavos es
la propiedad.

Sobre el poder como patrono (patronato) sobre los criados y los libertos, vid. infra
[13.5]; sobre el poder fiduciario del tutor y del curator, vid. infra [62.4, 64.1]; sobre
el poder del mancipium sobre los hijos de familia ajenos, vid. infra [16.17].

c¢) Lauxor in manu y los hijos de familia eran ciertamente libres (a diferen-
cia de los esclavos), pero, como se ha dicho, estaban sometidos a un sefiorio
de su paterfamilias tal que llegaba hasta el derecho de vida y muerte (vid.
[58.7; 60.3]). Sin embargo, los peores excesos de este poder estaban reprimi-
dos, en parte por la ley, en parte por sanciones de caricter sacral y mds tarde
por el poder de vigilancia de las costumbres del censor (vid. supra [3.3.]). La
uxor in manu y los hijos de familia son también incapaces para tener un pa-
trimonio propio. El patrimonio era ante todo un bien familiar y, en cualquier
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caso, desde la época méas remota todo el poder de disposicién sobre €l le co-
rrespondia exclusivamente al paterfamilias (més detalles, vid. infra [58.6-9;
60.2 y 12]). Esta situacién de fuerte dependencia juridica acercaba a los hijos
de familia a los esclavos, pero aquellos no solo gozaban del reconocimiento
social de su estado de libertad, sino también de la expectativa juridica de
llegar a ser en el futuro —a la muerte de su paterfamilias— independientes y
cabezas ellos mismos de un nuevo grupo doméstico; una perspectiva que a los
esclavos les estd negada, pues no tienen ninguna expectativa futura de manu-
mision.

d) Bajo el poder familiar del paterfamilias caen, en virtud de la descenden-
cia, sus propios hijos matrimoniales, segun el principio patriarcal que domina
la familia romana, y los demds descendientes cuya descendencia del paterfa-
milias solo pueda establecerse por medio de los descendientes masculinos: 1os
hijos matrimoniales de los hijos de familia, de los nietos