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LA PORTADA

El Coliseo Romano o Anfiteatro Flavio, se empezo a cons-
truir en el aflo 72 d.C. en los tiempos del emperador Vespasiano
y fue inaugurado por ¢l emperador Tite en el aflo 80 d.C. Tiene
cuatro pisos, los primeros tres estin formados por arces y ador-
nados por medias columnas de orden respectivamente: dérico,
jénico ¥ corintio. El cuarto piso no liene arcos sino ventanss
rectangulares y estd decorado por pilares con capiteles corintios.
Su capacidad mixima era de 36,000 espectadores y tenia dife-
rentes secciones de acuerdo a la clase social a la que pertenecian
los asistentes, que eran desde ¢l emperador hasta la plebe. En este
enorme recinto se realizaban luchas entre gladiadores y también
se enfrentaban éstos con fieras. Los gladiadores eran hombres
atiéticos ¥ gigantescos que recibian entrenamiento en escue-
las especiales, para poder enfrentarse a las sangrientas bata-
llas. También los eriminales v los cristianos eran condenados
a ser devorados por las ficras, solos 0 en grupo, como castigo,
En el periodo imperial el Colisec era una de las maravillas del
mundo y desde entonces constituye el simbolo de la grandeza
de Roma.

PROLOGO

Estibamos en deuda con nuestros alumnos: no leés habiamos
ofrecido un texto adecuado para el Segundo Curso de Derecho
Romano, que les permitiera tener una vision mas amplia del
tratado de obligaciones romanas. Esperamos que este texto cum-
pla con ese cometido,

El conocimiento del tratado de obligaciones es capital para
todo aquel que se precie de jurista, cualquiera que sea poste-
riormente su rama de especializacion profesional. Sabemos que
es la parte del Derecho que los romanos llevaron a su més
alto grado de perfeccionamiento, prueba de ello es que ha
pasado a todos los codigos civiles modernos, perdurando sus en-
sefianzas mas de veinticinco siglos. Es por ello que la pre-
senite obra trata este tema con una poca mis de amplitud, con
el fin de que los estudiantes conozcan mejor la maleria que
mas tarde los hard mejores juristas,

Para la mcjor comprension del contexto y evitar consul-
tas 4l diccionario, hemos puesto la traduccion de los vocablos
latinos. También se ha procurade poner en cada pdrrafo la
fuente original, para que el estudioso pueda acudir a ella.

Agradecemos a los profesores que imparten la citedra del
imperecedero Derecho Romane, por la preferencia que han tenido
por el presente texio.
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bararuni possessio, posesion de los bienes.
Cidige de Justiniano.

Digesto de Justiniano.,

Fragmenta Vaticana.
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OBLIGACIONES

Leccidn 1
LAS OBLIGACIONES EN GENERAL

1. Deneclos REaies v PEAsoNaLEs. 2, DeEFiNiciON Y ETIMO-
roGia DE osuGacion. 3. EremMEnTOs DE LA OBLICACION. 4.
Scaurp (pEmrumM] ¥ Harrune (RESPONSARILIDAD].

1. DERECHOS REALES ¥ PERSOMNALES

Para explicar en qué consisten los derechos reales y en
qué los personales o de crédito, tomemos como tipo de derecho
real a la propiedad y como ejemplo de derecho de crédito una
suma de dinero que mos es debida en virtud de un préstamo.
He aqui las notas esenciales que salen de una atenta compa-
racidn:

7° El derecho de propiedad mos procura por si mismo e
independientemente del hecho de oftro una utilidad conside-
rable. Soy propietario de una casa, la habito, para este goce
no tengo necesidad del concurso de un tercere, basts mi pro-
pio hecho, Por el contrario, si presto una suma de dinero y
soy acreedor, en tanto que la suma debida no vuelva a mis
manos, mi derecho no me procura ninguna utilidad, para que
me beneficie es necesaric que se me pague y este page im-
plica ¢l hecho del deudor.

X Mi derecho de propiedad, sin ser una carga para na-
die, existe contra todo mundo; queremos decir con esto que
no me autoriza a exigir de nadie ni el cumplimiento, ni la
abstencitn de un acto naturalmente permitido, ni en una
palabra, el sacrificio del mds pequefio derecho, pero que nin-
guno, por tanto, podrd violarlo o tratar de impedir su ejercicio,
El derecho de crédito, por el comtrario, no existe mas que

17




18 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ Y BEATRIZ BRAVO VALDES

contra una persena y significa para ella una verdadera carga.
El dinero prestado no serd exigido mds que al deudor, y es
bien notorio que, ligado hacia mi de una manera especial,
este deudor ne ce encuentra en una situacidn normal, su for-
tuna no es neta, y a su activo corresponde un pasivo.

3 La diferencia arriba constatada se manifiesta muy cla-
ramente en el lenguaje. Asi. el respeto debido a la propiedad
de otro no se considers como una obligacidn propiamente
dicha, dado que no lleva disminucién del patrimonio de nin-
guno ¥ no ecxiste palabra para expresar una situacién pasiva
que corresponda a aquélla del propietario, una tal situacién
no existe. A la inversa, no se concibe un acreedor sin un deu.
dor porque lo que es crédito para uno es necesariamente obli-
gacidn o deuda para el otro,

4* Estos derechos estan sancionados por Jistintas acciones.
La accidn in rem —real-— se da al titular de un derecho real,
la accidn in personam —personal —se da al titular de un de-
recho de crédito.

D4+7.25

Resumiendo lo que precede, llegamos a las dos definiciones
siguientes: el derecho real es aquel que gravita directa e in-
mediatamente sobre una cosa determinada y que exige de todos
un respeto igual, pero puramente pasive. El derecho de cré-
dito consiste en una relacidn especinl entre dos individuns
determinados, de los cuales uno puede exigir al otro determi-
nada prestacion que segin el derecho comiin le es debida.

De estas definiciones se n estas consecuencias:
f. Por lo mismo que el respeto al derecho veal se impone a
todes, de hecho estd expuesto a los atemtados de cualguiera.
El derecho de crédito, por el contrario, no es violado directa-
mente més que por el mismo deudor. 2. También, mientras
que el derecho real puede engendrar accidn contra cualquiera,
el derecho de crédito sdlo da accidn en contra del deudor,
3. El derecho real es mucho més ventajoso que el de crédito,
puesto que cualguiera que lo viole, en tanto que exista el ob-
jeto, su titular no pierde nada, por el contrario, el derecho
del acresdor estd siempre comprometido por la insolvencia del
deudor, s1 ¢ste carece de active el crédite de hecho se reduce
a nada.

SEGUNDO CURSO DE DERECHO ROMAND 19

2. DeRNICION ¥ ETIMOLOGIA DE OBLIGACION

Obligacién tieze su origen en la palabra latina obligatio-
onis, que a su vez viene de ob y ligo-as-are, que significa atar.
Las Instituciones de Justiniano definen a la obligacién dicien-
do: obligatio est juris vinculum quo necessitate adstringimur
alicuius solvends rei, secundum nostree civitatis iura —la
obligacién es un vineulo de derecho que nos constrifie en la ne-
cesidad de pagar una cosa, segin el derecho de nuestra ciu-
dad. Esta definicién es de origen postclisico.

L3.13

La palabra obligacién no es un término del antiguo dere-
cho quiritario, segiin el autor francés M. Ortolin anteriormen-
te se utilizaba el vocablo nexum, pues no se le encuentra en
ningin fragmento de las Doce Tablas, esta palabra fue de uso
tardio en Roma, Plauto la emplea solo una vez en sentido ju-
ridico y Cicerdn no le da la extension que después tuvo. Gayo
no da de ella un concepto general y esto es porque las oblige-
ciones en Roma se fueron desarvollando paulatinamente, de
acuerdo con las necesidades de la vida prictica, por lo que los
romanos nunca hicieron un estudio dogmatico y sistematico
de ellas, Sin embargo, su desarrollo fue portentoso, al grado
que en esta maleria llegaron a la cima de la perfeccion y su
bagaje pasa casi integro a los cédigos modernas. i

En un principio las partes que intervienen en esta relﬂmun
juridica no se denominan acreedor y deudor, sino rei —de
reus— reo, porque esta palabra designaba a toda persona em-
pefiada en un proceso sobre el cual habis habido litis contes-
tatio, de donde toda obligacidn comtiene los elementos de un
proceso en el cual el papel de las partes estd determinado de
antemano, mas tarde el uso restringié el empleo de reus al
demandado v por via de consecuencia al deudor. Después se
designé acreedor al sujeto activo de la relacién y deudor al
pasivo. Al acreedor se le llamé asi porque este substantivo deri-
va del verho latino credo, que guiere decir creer, confiar, espe-
rar, esto es, €l acreedor espera o confia en que su deudor cumpla
con 1o que se ha comprometido para con ¢l, pues & no tuviera
esta expectativa lo mis seguro es que el acreedor se hubiera ne-
gado a tener relacién juridica con el deudor, su dendor,

13.16, D452.1, DA46.15 y D463.34.8




20 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ ¥ BREATRIZ BRAVO VALDES

No obstante que la obligaciin coarta la libertad del deudor,
porque lo vincula con su acreedor dando a éste medios coer
citivos para que el deudor cumpla con lo que ha prometido,
s permite la creacién de obligaciones porque por la vida de
relacion hwmana cada dia necesitamos mas del concurso de
nuestros semejantes. En una sociedad primitiva el ndmero
de obligaciones es reducido, en la moderna es snorme.

3. ELEMENTOS DE 1A OBLIGACION

Del anélisis de la definicién de obligacién ya dada, sur-
gen varios elementos. La obligacidn crea un lazo de derecho
—vinculum—, que tiens dos extremos, supane dos sujetos: uno
activa, otro pasivo. Esto significa que ln obligacidn tiene el
efecto —estando dadas dos personas determinadas— de sujetar
en una cierta medida la una a la otra, guitdndole algo de su
libertad natural y haciendo adquirir a la otra una cierta ven-
taja que no esti contenida en ¢l simple ejercicio de la suya.
La persoma ligada es el debitor o reus —deudor o reo—, la
duefia del lazo recibe el nombre de creditor —acreedor—, Este
vinculo es un lazo de derecho, es decir, que la ley pone a la
disposicion Ide] acrezdur determinados medios coactivos —las
acciones y las vias de ejecucion— lograr que el deudor
preste la conducta debida, por m]}:muhw se distingue
de Tos simples deberes cuya observancia queda supeditada a
nuestra conciencia sin ninguna sancion legal,

D50.16.10

La obligacién tiene un objeto determinado —debitum o res
debita— que consiste en una determinada conducta que el
deudor debe prestar a su acreedor —alicuius solvends pei—.
Pgm el objeto directo e inmediato de esta conducta no es Ia
misma cosa que el deudor trata de dar, de hacer o de sumi-
nistrar, sino la accidn de dar, de hacer o de suministrar y es
lo que expresa Paulo cuando dice: obligationum substantia
non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem
nostram faciat; sed ut alium nobis obstringat ad dandum ali-
qm:l, vel faciendum, vel praestandum —Ila esencia de las obli-
gaciones no consiste en gue uno haga nuestra una cosa o una
servidumbre, sino en constrefir a otro para que nes dé, haga
o indemnice algo—. Por tanto, el objeto de las ohligaciones
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consistivh ¢n dar, hacer o prestar algo y por extensidn en una
abstencion, en un no hacer o olerar —pati—. Asl, &1 mi deu-
dor me ha prometide vwn fundo, esta promesa no ha estable
tido en mi beneficio un derecho directo sobre la cosa, sino que
salo me autoriza a pedic la tradicion o la mancipaciin de ese
fundo, on otros términos, he devenido acreedor, pers no pro-
pietario,
D44.7.3

El objeto de la obligaciin siempre debe ser apreciable en
dinera, con el fin de que si el deudor no cumpliere con lo
prometido, no quede insatisfecho el derecho del acreedor y se
le pueda indemnpizar, "pues la obligacién s6lo puede consistir
en lo gue se puede liguidar v pagar en dinero”™ —ea in obli-
gatione consistere possunt, quee pecunia lui preestarique pos-
sunt, como dice este fragmento de Ulpiano.

DA0.792

La obligacion una ver nacida es naturalmente
en el sentido de que ningan lapso basta para hacerla desapa-
recer, pues el tiempo por si solo no podra modificar la rela-
cion una vez establecida entre dos personas; pero el derecho
pretorio suavizd despues este excesive rigor del derecho civil,
dando al dendor excepciones para paralizar la accidn que inten-
tara ejercitar ¢l acreedor; asi v, gr. cuando las partes por mu-
tue acuerdo constituian una servidumbre de paso temporalmen-
te por alguna circunstancia, pasada ésta si el beneficiedo queria
seguir utilizdndola, el perjudicado con el auxilio del pretor
daba por terminada esa situacidn. Posteriormente cambia este
rigor del derecho civil ¥ la obligacidn pudo ser extinguida por
causas determinadas: “Consta que no se puede constituir una
obligacion hasta la llepada del término, como tampoco un le-
gado (esto es, deben perpetuarse), pues lo que ha empezado
a deberse solo deja de deberse por causas determinadas.” En
las Instituciones de Justiniane todavia encontramos rastro de
este rigor del derecho antiguo: “Si ti estipulas asi: ;Respon-
des darme diez sueldos de are al ano mientras yo viva? La
obligacidn se repula pura y simple y se perpetiia; porgue no
so puedn deber por un tiempo, Pero el heredero, si entabla de-
manda, sera rechazado por la excepcidn de pacto Asi pues,
ile acuerdo al rigorista derecho civil arcaico, para extinguir
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una obligacién y obtener la liberacién del deudor, era necesa-
rio utilizar las formas establecidas por la ley, que -
te consistian en la celebracian del acto mntrﬂnﬂq _gﬂnﬂﬂ‘-“ﬂ]m como se
habia contraido la obligacién. (Ver leccién XIL)

D44 7441 e L3153

4. SexuLd (pERITUM) ¥ HAFTUNG (RESPONSABILIDAD)

La obligacidn del derecho moderno, como la del Derecho Ro-
mano cldsico, encierra en si dos elementos: el debitum (Schuld)
o sea el deber de prestar una determinada conducta vy la res-
ponsabilidad (Haftung) que properciona al acreedor un medio
de ejecucidn ¥ que no es otra cosa que el perjuicio juridico que
lleva aparejado como consecuencia la inobservancia de la con-
ducta debida.

Estos dos elementos no siempre sé conjugaron in
Brinz —pandectista aleman del siglo XIX— al que ﬂa‘l;ﬁ“na
el estudio profundo de la obligacién romana, ésta en sus ori-
genes no llevaba aparejada de suyo responsabilidad; para que
la misma naciera era menester que al acto que origina la
obligacion —a la promesa contractual, por ejemplo— se afia-
diera un nuevo acto juridico que fundamentara y especificara
la responsabilidad para el caso de incumplimiento de parte
del deudor. Claro ejemplo de lo anterior es la prenda comi-
soria del derecho arcaico: la prenda responde por el deudor,
como responde el cuerpo del fiador en caso de fianza, responde
de lo que el deudor debe a la par que éste asume un debitum,
una deuda, desprovista de responsabilidad. Al surgir la auto
fianza, la relacién se simplifica, ya que el deudor constituye
en rehén su propia persona, ambos elementos debitum y res-
ponsabilidad gravitan sobre una misma persona: el obligado.
El contenido personalisimo de la responsabilidad va atenuén-
dose hasta adquirir una fisonomia exclusivamente patrimonial.
En la obligaciin romana cldsica asi como en la moderna, todo
déhito lleva aparejada la responsabilidad de quien lo contrajo,
el bqtiébcitcr engendra por si mismo automiticamente la respon-
sabilidad,

Leccidn 1

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

5. DEsaRro1LLO HISTORICO DE LAS oRpicactoNEes, 6. ENvumERa-
CION DE 1.AS FUENTES SEGUN LAs INSTITUCIONES DE JUSTINIANO.
7. INSUFICIENCIA DE DICHA ENUMERacHT. 8. Divistdn DE LAS
OBLIGACIONES,

5. DESARROLLO HISTORICO DE LAS OBLIGACIONES

Gran parte de los autores esta acorde en sefialar que en
un principio el origen de la obligacion fue delictual, emanaba
de la responsalilidad surgida de un delito, por el cual el vic-
timario debia reparacidn a la victima o a sus familiares para
eni esta forma evitar la venganza posterior y los trastornos
piblicos consiguientes, Después se da otro paso y la obligacion
se torna civil cuando se establece que sélo a falta de pago
pudiers el acreedor resarcirse en via ejecutiva sobre la per-
sona del deudor y asi fue durante algin tiempo: el deudor
insolvente practicamente era reducido a esclavitud por su acree-
dor, lo que origind el descontento de los plebeyos, hasta que
ce votd la ley Poetelia Papiria, la que dispuso que en adelante
el deudor responderia de suz compromisos no con su persona
sino con su patrimonio, lo que marca el nacimiento de la obli-
gaciin moderna.

f. ENUMERACION DE LAS FUENTES SEGUN
148 INsSTITUCIONES DE JUsTINIANG

Segin la fuente de donde proceden las obligaciones, se
dividen en cuatro clases, pues nacen de un confrato, de un
delito, como de un contrato o como de un delito, Dos tienen
un nombre tdenico: los contratos y los delitos, las otras dos
no son designadas mis que por via de perifrasis ¥ de compa-
racién, pues se dice que la obligacién nace “comeo de un con-

23
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trato” o “come de un delito”, La diferencia entre los contratos
¥ los delitos es bien .clara, quien dice contrato supone una
convencidn o acuerdo de voluntades, quien dice delito supgne
un dafio causado injustamente, Ahora bien, si atendemos por
una parte que las convenciones son por si mismas hechos lici-
tos, por otra parte, que entre los hechos genoradores de obli-
gaciones hay unes que pueden ser licitos sin ser convenciones,
¥ otros que pueden ser ilicitos sin ser calificados como delitos,
en seguida se comprenderd la significacion de las otras dos
fuentes: la obligacién nace como de un contrato cuando tiene
su causa en un hecho licito distinto de la convencién; nace
como de un delito cuando su causa es un hecho ilicito que
no ha side calificado como delito. Esta divisién de las obliga-
ciones que llegd a ser clasica, parece haber sido tomada de
Gayo —obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex male-
ficio aut proprio quodam iure ex variis causarum figuris—,
que en e| libro secundo aurecrum las hace derivar de los con-
tratos, de los delitos y de otros hechos diversos. En el libro
tertio aureorum Gayo com frecuencia wutiliza las expresiones
quasi ex contractu —como de un contrato— ¥ quasi ex male-
ficio —como de un delito—, divisitn que Justiniano adopta
en sus Instituciones,
G.388, D4471, 4 y 5

7. INSUFICIENCIA DE DICHA ENUMERACION

La enumeracién de las fuentes de las obligaciones sefialada
por Justiniano en sus Instituciones es del todo incompleta, pues
aparte de ésas existen otras varias fuentes. Ya desde antes
de las Doce Tablas era fuente de obligaciones la vecindad;
el tenedor de un testamento estaba obligado a mostrarlo al
interesado, teniendo éste como sancidn de su pretensién el in-
terdictum de tabulis exhibendis —el interdicte para mostrar
las tablillas del testamento—; la paternidad también fue fuen.
te de obligaciones a fines de la época clisica, en efecto, daba
un derecho reciproco a alimentos; la semtencia es otra fuente
obligacional, sobre todo cuando se condenaba mjustamente a
una de las paries: nos obligamos también por derecho hono
rario, por lo que el edicto perpetuc o el magistrado ordenan
o prohiben hacer; asimismo podemos obligarnos por la ley
cuando hacemos algo conforme a lo preceptuado en ella o en
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su contra; la policitacién ¥ ol voto —votum— son igualmente
fuentes de obligaciones.
Da4.7.52, D50123 v 2

B, IDivisron DE 1AS OBLIGACIONES

Justiniano en sus Iustituciones nos dice que todas las obli-
gaciones se reducen a una division principal de dos clases y
son o civiles o pretorins: Omnium autem oblhigationum summa
divisio in duo genera diducitur: namque aut civiles sunt aut
preetorie, En un fragmento de Marciano en donde se trata de
la hipoteca, se habla incidentalmente de la divisién de las obli-
gaciones y se dice que la hipoteca puede comstituirse “no solo
por una obligacidn civil, sinp también honoraria o meramen-
te natural”, En un fragmento de Ulpiano se alude a la divi-
sitm de las obligaciones al hablar de la novacién y dice: “No
interesa cimo sea la obligacién precedente (la que se va a
novar) si natural, civil u honoraria,”

13131, D205 y D621

La verdad es que las obligaciones son susceptibles de di-
versas divisiones, y asi podremos dividirlas:

a) segiin la naturaleza de su vinculo,

b) semin su objeto y

£) segin los sujetos que en cllas intervengan,

a) Division de las obligaciones segiin la naturaleza de su
vinculo,

{. Segin la naturaleza de su vinculo, tenemos las obliga-
ciones civiles, pretorias, del derecho de gentes y natrales. En
las civiles la parte activa o acreedor, siempre cuenta con una
accion para que la parte pasiva pueda ser coaccionada y le
preste la conducts prometida o debida. Estas obligaciones en
un principio sélo ligaban a los ciudadanos romanos, a los qui-
rites. Las obligaciories son pretorins cuande el pretor las ha es-
tablecido en virtud de su jurisdiccidm, esto es, se encuentran
en su dlbum, dando al acreedor una accién para hacer valer
su derecho frente al dendor; la fuente principal de estas obli-
gaciones es, desde luego, el pretor, pero también tienen como
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fuente al edicto de los ediles curules y a las disposiciones del
prefecto del pretorio, cuyos edictos adquieren fuerza obligato-
tia por orden del emperador Alejandro Severo.

Las obligaciones dimanadas del derecho civil eran unila-
terales, esto es, obligaban tan solo al deudor para con su acree-
dor, éste no contrafa ninguna obligaciin. Las obligaciones de
log contratos de buena fe, introducidos por el derecho pretorio
¥ provenientes del derecho de gentes, eran obligaciones sina-
lagmiticas imperfectas y perfectas. Imperfectas, cuando al ce-
lebrarse el contrato contraia sélo obbgacidn el deudor y, a
veces, por el desarrollo del contrate, podia verse también obli-
gado el acreedor; sinalagmaticas perfectas eran cuando al per-
feccionarse el contrato surgian obligaciones para ambas partes.

Las obligaciones del derecho de s eran las que proce-
dian de los contratos derivados de este derecho, tales como ol
comodato, el depdsite, la compraventa, etc, ¥ las obligaciones
que hacian nacer comprometian tanto a ciudadanos romanos
COmo a inos.

Las obligaciones naturales son aquellas en las que el acree-
dor no cuenta con una accién procesal para hacer valer su
creédito, déste se encuentra, pues, desprovisto de accién, aunque
no de consecuencias juridicas: si el deudor cumple lo que debe,
su pago es vilido ¥ no le da lugar o la condictio indebiti —con-
diccién de lo indebido—; el cumplimiento de una obligacién
natural puede garantizarse con garantias reales o con n-
tias personales; la obligacién natural puede ser objeto de una
novacion ¥ ser transformada en una obligacidn civil, también
pudo ser compensada con una ebligacién civil en el derecho
postelasico. Todos pueden contraer una obligacién natural: ciu-
dadancs, peregrinos e incluso los esclavos,

2. Obligaciones stricti iuris —de derecho estricto—. Son
aquéllas que provenian de negocios del antiguo derecho quiri-
tario que eran rigoristes y formales, como el nexum, la esti-
pulacién, etc, en las cuales el deudor se encontraba obligade
a2 lo contratado sin que razones de justicia o de equidad pu-
dieran aumentar o disminuir el contenido de su deber. El juez
que conoce de una controversia originada de estos contratos,
debe examinar si las solemnidades ¥ formalidades del contrato
se han cumplido para dar nacimiento a la obligacidn, si esto
asi fuere, condenari al deudor, sin tomar en cuenta otros ele-
mentos del contrato, tales como la intencién de las partes al
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obligarse, el fin que perseguian, la interpretacidn de las pa-
labras, etc.

3. Obligaciones bone fidei —de buena fe—. Estas obliga-
ciones se originaron de los contratos de buena fe introducidos
por la benéfica influencia del derecho de gentes. Los contratos
hilaterales que daban lugar a estas obligaciones se perfeccio-
usban bien re, por la entrega del objeto, o bien por el simple
consentimiento de las partés, ¥ el alcance de la obligacidn es
susceptible de ser aumentado o disminuido por razones de jus-
ticia o de equidad o por la interpretacién del juez para fijar
responsabilidades entre las partes. Estas obligaciones de buena
fe dieron lugar a figuras como el dolo, la culpa, ete.

A fin de que graficamente podamos darnos cuenta de las
diferencias entre las obligaciones de derecho estricto y las del
derecho de gentes o de buena fe, haremos una breve compa-
racidan.

Obligaciones de ). estricto Obligaciones de buena fe

. Provienen del derecho

quiritario,

I

Provienen del derecho de
gentes,

2. Derivan de los contratos 2. Proceden de los contratos
unilaterales. hilaterales.

3. El perjudicado no puede 3. El perjudicado si puede
invocar dolo o violencia invocar estos vicios para
para no cumplic con la no cumplir con la obliga-
obligaciin. cidn.

4. Contra una obligacién de 4. Conura las obligaciones de
derecho estricto no podia buena fe s podia oponer-
opmerse la compensacién. se la compensacidn.

5. En general no podian me- 5. Se pueden modificar por

dificarse por medio de
pactos,

medio de pactos,

4. Obligaciones perfectas e imperfectas. Son obligaciones
perfectas aquéllas provistas de accidn, lo cual permitia al acree-
dor obligar judicialmente al deudor a su cumplimiento; dentro
de éstas tenemos a las obligaciones civiles y a las obligacio-
nes pretorias. Las obligaciones imperfectas estin desprovistas
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de accicn ¥ no permiten al acreedor compeler judicialmente
al deudor omiso, pero s se cumplen ¢l derecho les reconoce
efectos; dstas son las obligaciones naturales. La obligacidn na-
tural ez aquella fundada en el derecho natural y en la equi-
dad v que por tanto no dan acciin para exigir su cumpli
miente, pero que una vez cumplidas por el deudor, sutorizan
al acreedor a retener lo pagado por razon de ellas
DA46.1.16.4

b) Diwisicn de las obligacionss segin su objeto.

Segin la naturaleza de la prestacion, desde ol punto de
vista del objeto, tenemos, entre otras, las siguientes obliga-
clones:

1. Obligaciones de dar —dare—, que son aquéllas cuye
objeto consiste en la transmisién de la propiedad de una cosa
o en la constitucion de otro derecho real sobre la misma: asi,
por ejemplo, en el contrato de mutue e transmitia al traveés
de la mutui datio —entrega en mutuo— la propiedad de las
cosas al mutuario.

G.3.90

2. Obligaciones de hacer —facere—, Papiniano dics: “El
término ‘hacer' comprende toda clase de hacer: dar, pagar,
entregar dinero ..., pasear.” Las obligaciones de hacer con-
llevan la realizacion de un hecho por parte del obligade, como
cavar un fosn, pintar una casa.

D:50.16.218

3. Obligaciones de prestar —preestare—, que son aquellas
cuyo objeto no consiste en transferir la propiedad de una cosa
a e¢n constituir un derecho real sobre la misma, siho tan solo
en conceder el simple wso de una cosa a una persona, como
en ol caso del comodato o la locacidn. Algunas veces también
el objeto de la obligacién de pracstare consistia en transmitic
a una persona la lenencia de una cosa, como en el caso del de-
posito. En otros casos, el objeto de la obligacion de prastare
consistia unicamente en la restitucion de una cosa a su duefio,
tal era ¢l caso de las obligaciones que tenfan el comodatario,
el depositario, el locatario, al término del contrate respectivo.
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A esta ultima obligacién la lex Rubria de Gallia Cisalpina la
llamaba de restituir —restituere.

Obligaciones de prastare también eran aguellas que se re-
ferian a la necesidad de indemmizar los dafios ¥ perjuicios de-
rivados de un hecho ilicito, o el pago de intereses provenientes
de la mora, la culpa, et

4. Obligaciones de mo hacer —non facore—, éstas consis-
ten en una abstencidn, en un no hacer por parte del deudor,
#s decir, que se cumple con esta obligacién, v. gr., no elevan-
do una construccion mas alld de cierta medida, como lo im-
pone al funde sirviente la servidumbre altius non tollendi —no
elevar mas alto—; no cultivando parie de un terreno, no ven-
diendo un objeto a cierta persona, etc,

5. Obligaciones positivas y negativas, éstas se encuentran
resumidas en las anteriores divisiones: positivas serian las de
dare, preestare y facere; obligaciones nepativas sorfan las de no
hacer —non facere—, como no quitar la vista panordmica
& una mansion.

4. Obligaciones simples ¥ obligaciones compuestas. Las pri-
meras seran aquellas que sélo comprenden una prestacitn;
las segundas, las que implican varias prestaciones como por
ejemplo, la que comprende las entregas de un esclavo, de una
yunta ¥ la de un fundo,

7. Obligaciones divisibles y obligaciones indivisibles. La
obligacién se considera divisible cuando, por razén de su ob-
jeto, se puede ejecutar en partes, como ef de una suma
de dinero. Son indivisibles cuando su objeto no puede fraccio-
narse, pero como el objeto de la obligacion finalmente puede
ser apreciado en dinero, casi no habri obligacién que no pueda
ser reducida a divisible, Las obligaciones cuyo objeto consiste
en dare, por lo commin son divisibles, las obligaciones cuyo
objeto consiste en facere son indivisibles. Fsta division de las
obligaciones tiene su importancia cuando el objeto es debido
por varios dendores, si es divisible, el acreedor dirigird su ac-
citn contra cada deudor por la parte correspondiente, si por
el contrario el objeto es indivisible, el acreedor accionari por el
todo en contra de un solo deudor, el que &) escoja,

#. Obligaciones genéricas v obligaciones especificas. Las
obligaciones genéricas son aquellas cuyo objeto consiste en la
entrega de cuerpos que pmjlere, numers, mensura, continen-
tur, esto es, que se pesan, se cucntan o se miden, Tienen
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como objeto las cosas llamadas genéricas, fungibles o consu-
mibles, cosas que son intercambiables y cuya pérdida no libe-
ra de su obligacién al deudor: genera non pereunt —las cosas
genéricas no se extinguen—. Por el contrario, la obligacidn
especifica tiene como objeto la entrega de tal cuerpo, deter-
minade individualmente, de modo que si perece el deudor queda
liberado de su obligaciin, generalmente.

Esta divisién tiene gran importancia en la materia de los
riesgos, pues por lo comin el que es deudor de cosas genéricas
§i éstas se pierden no quedard liberado; pero si el deudor debe
unn cosa especifica, ésta se pierde para el acreedor, quedando
liberado el deudor. Esto es vilido en condiciones normales,
pues en caso de mora, lo mora del acreedor hace gque la cosa
genérica al perecer, libere a]l dendor: en caso de mora en la
entrega de una cosa especifica, la perdida del objeto no libera
al deudor, quien al menos deberd la estimacién de la cosa.

c) Division de las obligaciones segin los sujefos que en
ellas inlervienen,

De acuerdo con este criterio de divisién de las obligaciones,
tendremos: 1. Obligaciones de sujeto fijo, determinado o inva-
riable y obligaciones de sujeto indeterminado o variable y 2.
Obligaciones de sujeto active o pasivo tnico y de sujeto activo
o pasivo miiltiple,

1. Obligaciones de sujeto fijo, determinado o invariable y
obligaciones de sujeto indeterminado o variable, Lo comiin es
que tanto &l sujeto activo como el pasivo de la obligacién sean
los mismos desde que ésta nace hasta que se extingue, (salvo
en el caso de la cesidn del crédito) en esta circunstancia los
sujetos de |a obligacidn son fijos, determinados o invariables,
como cuando ];m: una estipulacién Juan promete pagar a Luis
10 ases y asi lo cumple a la llegada del término. Pero puede
mdu&ﬁﬂnm“h persona del acreedor o la del deundor no estén
indivi izadas en el momento del nacimiento de la obliga-
cién o que cambien desde que la obligacidn se contrae hasta
que se extingue, en cuyo caso se dice gue los sujetos son inde-
terminados o variables. “Asi, 51 Ticio es victima de un dafio
causado en sus bienes por un esclavo ajeno, tendra derecho a
ser indemnizado por quien invista la calidad de propietario del
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mismo en el momento de promover la accidn correspondiente,
de modo que, por una parte la persona del deudor no esta in-
dividualizada en el momento de nacer la obligacién ¥, por la
otra, cambiard tantas veces como el esclavo sea transmitido
a un nuevo duefo,”

2. Obligaciones de sujeto active o pasivo dnico y de sujeto
activo o pasivo miiltiple. Comiinmente en la obligacién no hay
miis que dos sujetos: el acreedor v el deudor; pero nada se opo-
ne o que concurran varios, sea-desde el punto de vista activo,
como también del pasivo, asi tendremos las obligaciones correa-
les y las solidarias o in solidum y en el caso de las estipula-
CIONES ¥ Proinesas accesorias,

La enumeracion anterior de la divisidn de las ebligaciones
no es exhaustiva, tenemos tambifn obligaciones puras y sim-
ples y otras que estin sujetas a una modalidad; obligaciones
principales y accesorias; obligaciones ciertas e inciertas; obli-
gaciones alternativas y facultativas, et




Leccién m
LOS CONTRATOS EN GENERAL

9. DeriNicION DE CONVENIO ¥ DE coNTRATO. 10. DEsarRoLLO
HISTORICO DE 105 CONTRATOS. 11, EIEMENTOS ESENCIALES Y
ACCIDENTALES DEL CONTRATO. 11-A, REGLAS PARA INTEAPRETAR
18 conTraTos. 12, Causas pe iNertcacta, 13, Comvaripacion
Y CONVERSION,

9. DeriMicrdN DE CONVENIO ¥ DE CONTRATO

El término convenio puede definirse como simple acuerdo
de voluntades que, sin ser un contrato, produce consecuencias
juridicas en orden al pacimiento, modificacién o extincién de
obligaciones. El convenio es el consentimiento de dos o mas
personas que se ponen de acusrdo respects a un objeto deter-
minado —et est pactio duorum pluriumve in idem placitum et
consensus—. Las partes que celebran un convenio pueden pro-
ponerse cresr, modificar o extinguir un derecho. Las partes
que celebran un pacto casi siempre se proponen crear o extin-
guir una obligacién, aunque no siempre alcancen su finalidad,
pues si el consentimiento no ha sido revestido de una forma
solemne ni acompafado de un acto material no presenta un
cardcter suficiente de certidumbre, de ahi esta sentencia ex
pacto actio neque nascitur neque tollitur —el pacto no dard
accidn ni la quitari—, pero en derecho natural si el objeto
de la convencidn s licito, el que se ha comprometido estd obli-

aungque su acreedor no tenga accidn para coaccionarle.

D.50.12.3

El convenio tiene mayor extensién que el contrato, de modo
que todo contrato es una convencién, pero no toda convencidn
serd contrato,

Los contratos, por lo mismo que son la obra comin y cons-
ciente de dos o més partes, son también la mas usual de las
fuentes de las obligaciones y la finica verdaderamente normal.

32
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Lus jurisconsultos mo se preocuparon en definir a los contra-
tos, aunque pusieron un gran celo en dasificarlos y en prec-
sar ¢l cardcter distintivo de cada uno de ellos.

389, D447.1.1

Podemos dar una definicidn de los contratos, diciendo que
son unas convenciones destinadas a crear obligaciones, que han
sido sancionadas ¥ nombradas por el derecho civil. En el fon-
do de todo comtrato, como elemento vital y esencial, se en-
cueniran dos cosas: una convencién o pacto, es decir, el con-
sentimiento de dos o mas personas; despuds, como un fin
inmediate de esta comvencidn, la creacidn de una o varias
obligaciones. Pero no creamos que siempre que las partes lo
quieran se puadan crear obligaciones, hay unas reglas tan an-
tiguas como el mismo Derecho Romane, que dicen que el sim-
ple acuerdo de las partes no tiene virtud para obligar —nuda
pactio obligationem non parit ¥ ex pacto actio non nascitur—.
{Qué hace falta entonces para que una convencién devenga
obligatoria? Es necesario gque el legislador la haya distinguido
de las demds convenciones sanciondndola com una accidn v,
como consecuencia, es necesario que la haya nominado; de
manera que todo contrato presenta las siguiemtes caracteris-
ticas: 7. Contiene una convencidn, 2. Esta convencion tiende
a obligar, 3. Lleva un nombre técnicn, ha sido nominada, 4.
Da uma accidn: “Las que engendran acciones no se Ilaman
simplemente convenciones, sino gue pasan a temer el nombre
de un contrato . .."

D2147.1 y D214.12

10. Desammoiro HisTORICO DE LOS CONTRATOS

Los diversos contratos van maciendo y perfecciondndose
paulatinamente en la vida juridica romana, reflejando su avan-
ce. Los contratos del derecho civil primitivo tienen una fiso-
nomia distmta a la de los contratos de buena fe, posteriores
en fecha; en un principio los romanos fueron eminentemente
agrbcn]'hras}rglmrﬂrm ruda y tosca era su vida: rudos y
toscos eran sus cordratos, Posteriormente, al contacto con otros
pueblos, su mode de ser varia, reflejindose este cambio en ol
desarrollo de los contratos: se separan del formulismo y rigor
antiguo, para acogerse mds a la buena fe v a la equidad.
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A fines de la Republica se distinguian cuatro clases de con-
iratos —aut enim re contrehitur obligatio aut verbis aut litteris
aut consensu—, los que se perfecciopaban por la entrega del
objeto, por las palabras. por las menciones escritas ¥ por el
simple consentimiento.

G.3.89, 1.3.132

Parece que la manera mas antigua de obligarse fue por
el nexum, gue se hacia por medio del cobre y de la balanza,
fijando el acreedor por una declaracidn la naturaleza del acto
v estableciendo una condena —damnatio— para el deudor en
caso de incumplimiento de la obligacidn, condena que auto-
rizaba al acreedor el empleo de la manus iniectio contra su
deudor, Después del nexum viene la sponsio, contrato que se
celebraba verbis, por un intercambio de palabras: el acreedor
hacia una pregunta al deudor; Spondesne dare decem aureos?
—¢ Prometes darme diez solidos?—, a la que contestaba el deu-
dor: Spondes —Me comprometo—, obligandose en esa forma.

(3.136, L3.15.1, D45.1.51

En seguida viene el contrate litteris, donde las menciones
escritas llenan el cometido que las palabras jugaron en la
sponsio. En lugar de férmulas que se recitan. tenemos agui
fhrmulas que se escriben y son éstas las que se ajustan al
consentimiento de la< partes manifestindolo, sirviendo de causa
a la obligacidn.

G.3.128

Los anteriores contratos pertenecen al derecho civil anti-
guo, son solemnes, formales y unilaterales, en un principio
eminentemente quiritarios, aungue mas tarde los contratos
verbis y litteris pudieron utilizdrse por los peregrinos.

Toch después su lugar a los contratos re, que se perfeccio-
nan por la entrega de la cosa. Se comsiderd que aquel que
recibia un objelo, aunque no hubiera habido formalidades, es-
taba obligado a su restitucidn y durante mucho tiempo asi lo
sancionaron los usos y la costumbre antes que el legislador.
El primero es el mutium o préstamo de consumo, contrato
que engendra una obligacion de derecho estricto; pero los otros
tres contratos de este grupo —comodato, depdsito ¥ prenda—
son de buena fe, sinalagmiticos imperfectos.
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Finalmente, aparecen los contratos consensuales —compra-
venta, arrendamiento, sociedad y mandato— que se perfec-
cionan por el solo consentimiento de las partes, son de buena
fe, sinalagmaticos perfectos, a excepcitn del mandato, que es
sinalagmitico imperfecta,

G.3.136, DA4.72pr. ¥ 1

~ Todos esos son los contratos nominados que estuvieron en
vigor en la época clisica si exceptuamos al nexum que pronto
cayé en desuso. En la misma época clisica se van configu-
rando los asi lamados contratos inmominados —par no estar
dentro del cuadro de los nominades— y que parece que fue-
ron plenamente sancionados hasta tiempos de Justiniano.

Los contratos de dereche civil son netamente romanos,
aunque como hemos diche, después hubieron de aplicarse a las
relaciones con los peregrinos. Los contratos reales y los con-
sensuales tienen un carécter de universalidad por tener s
origen en el derecho de gentes. Los contratos de buena fe tienen
una funcién especifica, cada uno de ellos se aplica para un
ni?i:uu determinado; los del derecho civil sirven para infi-
nidad de negocios, son formas de las que se valen las partes
para hacer nacer obligaciones. El contrato litteris se aplica a
obligaciones que tienen por objeto uns suma de dinero; la
sponsio —contrato verbis— es de aplicaciin més amplia y se
adapta a toda suerte de operaciones, de manera que cualquiera
otro contrato facilmente podia reducirse a uno o dos contratos
verhis, como la compraventa; las obligaciones ya existentes
también podian convertirse en obligaciones ex stipulatu.

11. ELEMENTOS ESENCIALES ¥ ACCIDENTALES
DEL CONTRATO

Los jurisconsultos romanes nunca se ocuparon de hacer un
estudio sistemitico de los elementos del negocio juridico, aun-
que tratan de ellos en sus numerosos escritos; tampoco unifi-
caron su criterio para formular un vocabulario comiin, pero
tienen el mérito de haber sentado las bases para que siglos des-
pués vinieran los jurisconsultos modernos y elaboraran la gran-
diosa teoria del acto juridico.

El contrato para que sea tal debe contener una serie de ele-
mentos que se denominan esenciales o de validez, al lado de
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éstos puede levar o no llevar elementos accidentales. Los ele-
mentos esenciales del contrato son los sujetos, el consentimiento
de las partes, el objeto, la causa v la forma, éstos serdn vistos a
continuacion ¥ cuando se estudien las distintas clases de contra-
tos ya no se hard mencign de ellos, sine que tan solo se veran
sus clementos particulares o caracteristicos.

Los clementos accidentales son aquellos por los coales los
efectos del contrato se subordinan a un acontecimiento futuro
por la naturaleza misma del contrato celebrado o por la vo-
luntad expresa de las partes. Estos elementos son el término,
designado en latin juridico como dies, la condicidn ¥ el modus
o carga que se impone a una de las partes, ademds, la accessio
para la comstitocidn de un adiectus solutionis gratia —persona
encargada de cobrar,

11.A. REGLAS PARA INTERPRETAR 1.05 CONTRATOS

Diseminadas a lo Jargo del Digesto encontramos varias in-
dicaciones para la interpretacidn correcta de los contratos, da-
das entre otros jurisconsultes, por Papinianc, Ulpiano, Paulo,
Pomponie, Iulisnus, Florenting ¥ Celso:

En las convenciones ¥ contratos se debe buscar cuél ha side
la commin intencion o voluntad de las partes contratantes, mas
que las palabras por ellos expresadas.

D.50.16.219

Cuando las palabras de un contrato som ambiguas, es lo més
practico interprefarlas con el objeto o fin de procurar se con-
siga el resultado del negocio querido por las partes. Admiten
los antiguos que un pacto oscuro o ambiguo perjudica al ven-
dedor v al arrendador, en cuyo poder estaba el redactar una
cliusula més clara, por cuyo motivo ésta debe interpretarse
en el sentido mas favorable para el declarante.

D.45.1.80, D.2.14.39 y D.5.1.66

Cuando en un contrato los vocablos son susceptibles de
com

su

ner varios sentidos, se debe interpretarlos de acuerdo

sentido que mejor convenga a la naturaleza del contrato.

En las estipulaciones y demis contratos, debe atenderse a
lo que se ha querido hacer, ¥ si esto no resultare muy

sera conveniente seguir lo que es mds usual en el logar en

SEGUNDO CURSO DI DERECHO AOMANG i7

que se celebrd el negocio. El uso tiene una auteridad tan gran-
de en cuanto a la interpretacién de los contratos, que en tode
contrato se sobreeutienden las cldusulas que son usuales, aun.
fque no se hallen expresadas, como las de garantia contra |a
evicciin ¥ los vicios ocultos en la compraventa.

D507 34

En los contratos cuando se indaga qué se ha convenido, las
palabras deben interpretarse en contra del estipulante y a fa-
vor del promitente, pues el estipulante pudo haberse expresado
con mayoer claridad.

D.45.1.38.18 y 99

Todo lo que sirve para agravar la obligaciin, si no se de-
clara expresamente, deberd tenerse por mo puesto.
451,949

En caso de duda, una cliusula debe interpretarse contrn
aquel que ha estipulado para obtener un beneficio y en alivio
del que ha contraido la obligacién, parn evitarle un perjuicio.

DA01T41.1

Por extensos que sean los términes en que se haya con-
tratade, no comprenderén mis que Jas cosas por las cuales las
partes contratantes han entendido contratar, y no aquellas en
les que no han pensado,

D21583

51 se afiade a Ia estipulacidn algo extrafio y que nada tiene
que ver con el acto que se esta haciendo, se tiene como super-
fluo o imitil ¥ no invalidard la chligacion.

DA45.1.65

En los contratos como regla general, hay que estar a las
palabras ¥ pocas veces habri que interpretar que se implica
en lo dicho un plazo o una condicién, y nunca el nombre de
una persona, a no ser que se sefiale expresamente.

D45.1.126.2

Si la cosa objeto del contrato se demomina con distintos
nombres de idéntica significacién —sinénimos—, no invalida la
obligacion el hecho de que cada parte use una expresién distinta.

D.45.1.136
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Cuando no hay ambigiiedad en los términos, no debe ad-
mitirse la cuestién de interpretar la voluntad de las partes.
D.3225.1

12. Cavsas DE INEFICACTA

El negocip juridico adolecera de ineficacia o de invalidez
cuando tiene faltas o vicios graves, esio es, cuando no cuenta
con uno o varios de sus elementos esenciales, en estos casos
se dice que es nulo ¥ no producird los efectos juridicos desea-
dos por las partes. Por la nulidad el negocio no produce sus
efectos propios, aungue puede producir otros efectos: el pago
hecho en virtud de un negocio nulo puede dar lugar a la con-
dictio indebiti. En caso de nulidad la ineficacia del negocio
juridico es total ¥y puede ser invocada por cualquiera de las
partes o por un tercero afsctado.

El negocio juridico es anulable cuando reine los requisitos
esenciales para su existencia, pero alguno de los elementos de
validez tiene um vicio, por el cual se autoriza a la parte afec.
tada a pedir que se le prive de eficacia; esto puede lograrse,
cuando el contrato no ha sido ejecutado ¥ se pide su cumpli-
miento mediante una exceptio, pero sl el negocio ya se realizd,
so puede pedir la rescisidn del acto. Si no se objeta el negocio
juridico que es anulable, produce normalmente sus efectos en-
tre las partes. Los medios de anulabilidad del negocio por lo
comim son ofrecidos por el derecho pretorio: actio y exceptio
doli, quod metus causa, etc.

13, CoNVALIDACION ¥ CONVERSION

Sélo es posible hablar de convalidacién cuando el contrato
retine sus elementos esenciales o de validez, es decir, que el
acto no es nulo, pero puede ser anulado, sélo que en este caso
las partes no desean resolverlo, sino darle plena eficacia; para
esto cuentan con varias vias: f, Dejar transcurrir el tiempo
del que disponian para impugnarlo, como cuando la accidn
es anual y pasa el afio sin que se ejercite; 2. Ratificar o con-
firmar, renunciando expresamente a los medios procesales de
los que se dispondria para anular ¢l contrato; 3. Remover el
vicio de que adclecia el contrato.

La conversién se da cuando las partes no alcanzan el efec-
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to deseado en un negocio, por adolecer éste de algln vicio,
pero ese mismo negocio seria vilido en otro orden, asi una
acceptilatio que serfa nula por cierto defecto en su forma,
puede valer como pactum de non petendo si asi lo acuerdan

las o8,
E:E.#.E y 19
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LOS SUJETOS

14. La caPacIDAD DE Las panTes. 15, PLunALiDAD DE LOS SUJE-
TOS ACTIVOS Y pasivos, Cornparipap, 16, Sovmamipan. 17, La
AEPRESENTACION JURIDICA En ®r DEREcHo nosmawo. 18, Con-
TRATOS A PAVOR DE TERCERDS.

14. LA CAPACIDAD DE LAS PARTES

En la celebracitn de los negocios juridicos intervienen dos
0 mis personas, que toman unas el cardcter de acreedor y otras
el de deudor, pero para eslo es necesario gue scan capaces
para obligarse, La capacidad es la regla, la incapacidad es
la excepeién y en cada caso especial es sefialada por la ley.

La capacidad es el estado de una persona que puede con-
sentir ¥ a cuyo consentimiento se le da validez bajo la sola
condicion de que se manifieste en la forma exigida por la ley.
Son incapaces aquellos a quienes la ley anula el consentimien-
to, aunqgue su manifestacidn sea real y revestida de las formas
legales. En materia de capacidad tenemos la de goce y la de
ejercicio. La capacidad de goce la tienen todos los hombres li-
bres ciudadanos romanos, independientemente de su edad; Ia
capacidad de ejercicio silo la disfrutan los mayores de edad
varones; las mujeres, los menores de edad y los dependientes
—alieni juris— la tienen restringida.

El hombre libre es sujeto de derechos, por el contrario, el
esclavo es objeto de derechos; sobre él su amo ejerce el derecho
de propiedad quiritaria o bonitaria. El esclavo no tiene nin-
guna capacidad juridica y si actia en los negocios juridicos es

ue su amo le presta su personalidad para que obre.
tratara aqui de las incapaci generales, pues las
particulares serin vistas cuando se haga el estudio del con-

Fl ciudadano romano ingenuo goza de todos los privilegios

0
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que le otorga su calidad, pero son incapaces los impliberes,
los prodigos interdictos y los locos —furiosi—. En el antiguo
derecho son incapaces Jas mujeres piiberas, colocadas en tu-
tela ¥ muy probablemente, en el Bajo Imperio, los menores
e veinticinen afios provistos de un curador. Conviene sefialar
que su incapacidad es establecida tanto para protegerlos con-
tra los arrebatos de su inexperiencia y ligereza, como para
evilar que consuman su patrimonio en perjuicio de sus here-
deros legitimos. La incapacidad de estas personas se restringe
a los actos que pueden comprometer su patrimonio; pero su
incapacidad es remediada por la auctoritas del tutor o por el
consensus del curador. Cuando terming la tutela perpetua de
las mujeres piiberas, silo se les prohibié la intercessio pro alio
—afianzar a un tercero— por disposiciin del SC Velleiano.
Sdlo Jos infantes y los impiberes alieni juris —sometidos—
no pueden ser relevados de su incapacidad, los unos por care-
cer por completo de voluntad, los otros porque no tienen nece-
sidad de obligarse. No figuran entre los incapaces los hijos de
familia, pues si contratan, el crédito es adquiride por el pa-
terfamilias; la deuda recae en su peculio. si lo tienen.

G.3.104, 106, 109, 13198 y s, D45.1.6, D44.730,
Ulp.11.27

Los latini veteres —los antiguos latinos—, podemos equi-
pararlos con los romanos en cuanto a capacidad se refiere, no
asi a los libertos manumitidos en forma solemne que en ol
orden privado no gozaban del connubium con las familias se-
natoriales y en el orden miblico no podian desempefiar las ma-
gistraturas,

Los Jatinos de las colonias —colonarii— perdian su cali-
dad de cindadanos romanes, salvo cuandoe la colonia era roma-
na, en cuyo caso conservaban su capacidad.

Los latinos junianos, fueron creados por la ley Iunia Nor-
bana, la que los asimilé a la condicién de los latinos de las co-
lonias; de donde se sigue que estin privados de derechos po-
liticos y en el orden privado no tienen comnubium, pero si el
ius commercii, sunque limitado en el orden sucesorio,

Los peregrinos som los habitantes de los pueblos indepen-
dientes v los extranjeros que estdn sometidos a la dominacién
romana; entre estos peregrinos, la mayoria perfenccen a una
ciudad determinada, los demds no tienen ningin derecho de




42 AGUSTIN BRAVO GONTALEZ ¥ BEATRIZ BRAVO VALDES

ciudadania, como son aquellos que la han perdido por efecto
de una condena y también los libertinos dedicticios. Los pere-
grinos no gozan de ninguna de las ventajas que confiere la
cindadania romana, pero fueron tan numerosos que se nombrd
un pretor peregrino para que les impartiera justicia,

El peregrino tiene su personnlidad reconocida no solamen-
te por el derecho natural, sino también por el derecha de gen-
tes. Puede, por tanto, figurar como acreedor o deudor en todos
los contratos del derecho de gentes y, a menos de haber reci-
bide, como los latines, el beneficio del commercium, no podra
figurar en los contratos civiles, eminentemente quiritarios, aun-
que posteriormente pudieron utilizar la estipulacidn,

Finalmente, entre los incapaces, sin ninguna personalidad,
tenemos a los esclavos. In personam servilem nulla cadit obli-
gatio —el esclave no es capaz de obligarse—, la incapacidad
del esclavo no es mis que una consecuencia del principio que
ve en ¢l una cosa, en lugar de una persona. Cualquier papel
que desempefien en una convencién serd nulo, pero el interds
practico vie en el esclave un instrumento dtil para adguirir
¥ pudieron contratar con el consentimiento de sus ames, ha-
citndolos en estos casos adquinr el crédite, pero no podian
obligarlos a comprometer su patrimonio, de donde un amo
poco escrupulosn podia desconocer los tratos hechos por su
esclavo que le comprometieran y aceptar sdlo los que le bene-
i?cia.ran. situacidn que corrige el pretor con las acciones adiec-
titize qualitatis. El esclavo se obliga validamente por sus de-
litos ¥y naturalmente por sus actos licitos;

DS01722, DT 14, G3.104

15, PLURALIDAD DE LOS SUJETOS ACTIVOS T PASIVOS,
CORREALIDAD

Lo corriente es que el lazo obligacional se forme entre sélo
dos personas: uno acreedor y el otro dendor; pero hay oca-
siones en que puede hober un acreedor y varios deudores,
varios acreedores y un solo deudor y varios acreedores y va-
rios dendores también; en estos casos, siguiendo el derecho
comuimn, la deuda =e repartia entre ellos, pues se trata de acree-
dores y de deudores conjuntos, Este estado no prestaba be-
neficios a la parte activa de Ia obligacidn, pues el acreedor
tenia que dividir su persecucién entre los deudores que hu-
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biera ¥ éstos sélo respondian de la parte proporcional del
erdito.
Li16

Uilizando la stipulatio podia crearse una situacidn dife-
remte: que siendo un solo objeto debido por varios deudores, el
nereedor pudieras reclamarlo todo a un deudor y el pago de
fste liberaba a los demds, o, habiendo un solo objeto debido
u varios, cada acreedor podia reclamarlo todo y el pago hecho a
uno de ellos extinguia el crédito de los demis. Al referirse
o esta situecidn un texto de Ulpiano en 1D.34.3.3.3., utiliza
In palabra comrens: me etiam conreus meps liberetor . .. dum
# conreo meo petitur —no también quede hiberado mi codeu-
dor . . . enando se reclame de mi codendor—, por lo que a esta
sitnacion especial so le designd como correalidad,

13.16.1, DA4529 v 4

Lo que caracteriza a las obligaciones correales es la unidad
de objeto ¥ la pluralidad de vinculos. La unidad de objeto
requiere que la cosa debida sea una e idéntica para todos por
lo que toda causa que extinga al objeto produce un efecto
absoluto para todos los acreedores ¥ los deudores: a aguéllos
les extingue su crédito ¥ a déstos los libera de su obligacidn.
La pluralidad de vinculos sefiala que hay una relacion distinta
entre cada deudor y el acreedor, por lo que la nulidad de un
vinculo no impide la validez de los restantes.

D.452.19

Cuando existe un acreedor y varios deudores correales, cada
deudor estd obligado por un vinculo distinto ¥ en su relacidn
com el acreedor es como si estuviera solo, por lo que el acreedor
puade exigirle el pago ¥ el pago hecho por este deudor, al
extinguir e] objeto que es dnico, liberard a sus codeudores. Si
el acreedor no obtiene el pago de éste, puede dirigirse a otro
deudor, pero si la persecuciin es judicial, la litis contestatio
produce su efecto extintive, el acreedor ha consumido su dere-
cho, el objeto de la obligacidn se transforma en uno nuevo ¥
ya no podra obrar en contra de los demis deudores; pero este
inconveniente se obvid acuerdo de las partes.

C.3.40(41).28, D45.2.2, ¥ 16, D21.251.4
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Cuando hay un deudor y varios acreedores correales, el
deudor puede pagar al acreedor de su eleccidn, como el objeto
debido es unico, el derecho de los demés acreedores se extin-
gue. 5i uno de los acreedores demanda al deudor, la litis con-
testatio produce su efecto ordinario v el derecho de los demis
acreedores se extingue.

D4522., 13.161

Relaciones de los acreedores v de los dewdores correales.
El deudor que ha pagado pagé lo que debia, el acreedor que
recibit el pago no debe nada a los coacreedores, la correalidad
par st misma no les da ningiin recurso, pero puede haber entre
ellos otras relaciones que les permitan obrar entre si; frecuen-
temente se da en estos casos la sociedad, un estado de indivi-
sidn, la correalidad testamentaria cuando ¢l testador ha legado
una misma CosA a Varios,

CR40(41).2. D452.9

Cuando habia varios copromitentes —deudores— se le per-
mitié al perseguido por ¢l acreedor fue no le pagara a menos
que éste le cediera sus acciones, asi le era ficil repetir en
contra de los codeudores sin tener que demostrar la relacién
que hubiera entre ellos, por otra parte, a mis de sus acciones
propias contaba con las acciones del acreedor que podian tener

mejores garantias,
D35262 D4522, D21.262

La correalidad entre deudores era una comodidad para el
acreedor y una seguridad, lo primero porque con una sola
persecucién obtenia Io que le era debido, lo segundo porque
podia dirigirse en contra del deudor mis solvente. A los deu-
dores correales les era mis facil encontrar crédito. La utilidad
prictica de la correalidad entre acreedores era menor, de ahi

ue se usara poco, sin embargo, era conveniente para cuando
el acreedor estaba ausente, pues su acreedor correal i podia
perseguir al deudor,

16, Sovmamibap

En el siglo pasado se suscité una gran controversia acerca
de las obligaciones correales ¥ las solidarias, hasta que final-
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mente se acland gque esa confusidn provenia de las alteraciones
& interpolaciones hechas en los textos clisicos por los compila-
dores de Justiniano.

Las investigaciones han llegado a dilucidar que la correa-
lidad provenia principalmente de los contratos, hechos licitos,
¥ que se extinguian por su cumplimiento v por la litis contes
tatio cuando habia persecucidn contra algin deudor. En cam-
bio, las obligaciones solidarias derivan de hechos ilicitos como
los delitos ¥ otros, no se extinguen por la litis contestatio, sino
por su cumplimiento exacto, por lo que prestan una mayor
garentia al acreedor.

17, La REPRESENTACION JURIDICA EN EL DERECHO ROMANG

La represeniacitn juridica aparece tardiamente en el De.
recho Romano, pues no habia necesidad de ella, el derecho
civil reconocia al paterfamiliss ¥ a sus sometidos como una
persona y bien pronto se admitié que el jefe pudiera adquirir
la posesidn y la propiedad al través de ellos, después pudo
adquirir los demés derechos reales en esa forma y de este
terreno se pasd al de los derechos de crédito, por oira parte,
el negocio juridico sélo producia sus efectos entre las partes
que hubieran tenido intervencién en él. Las excepciones a esta
regla constituyen la representacion.

La representacion puede ser o) directa, cuando el acto rea-
lizado por el representante recae inmediatamente en la per-
sona del representado, el Derecho Romano acepté lentamente
esta clase de representacidn, la cual se daba cuando el pater-
familias actuaba al través de sus sometidos v muchas veces
no sabia lo que éstos hacian, por lo que en ocasiones intentaba
desconocer lo contratado en perjuicio de los terceros, el pretor
auxilia a dstos con las acciones adiectitiz gualitatis. b) Indi-
recta, cuando el acto celebrado recae en el representante, quien
posteriormente pasa sus efectos al representado, como acontece
en el mandato romano.

En ¢l sistema de las acciones de la ley el ciudadano romano
no pudo hacerse representar por otro, pocas fueron las excep-
ciones: pro populo, pro liborate, pro tutela, ex Hostilia,
cuando en caso de hurto un tercero actia en interds del ausente.
Posteriormente, en los procesos formulario y extraordinario,
el ciudadano pudo ser representado @) por un cognitor. quien
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era investido de tal cardcter ante el adversario ¥ en presencia
del magistrado, b) por un procurator, que era constituide sin
ninguna formalidad, por lo que el tercero afectado solia pedirle
cautio ratam rem dominum habiturum, esto es; que le garan-
tizara que el dominus —representado— aceptaria el resultado

negocio.
D.46.7.3.2

del

18. CONTRATOS A FPAVOR DE TERCEROS

El contrato debe producir sus efectos normalmente entre
las partes que en él intervienen, de ahi que el derecho clésico
pronunciara la nulidad de estos nepocios a favor de terceros;
51 B estipula a A pagar a C algo, esta estipulacién era nula y
ni A ni C tenian accidn en contra de B, el contrato valia sélo
en la hipitesis en que A estuviera bajo la polestad de C. La
razén de la nulidad de este contrato estriba en que el derecho
clisico excluia el principio de la representacidn directa: per
extraneam personam adquiri nobis non t —no podemos
adquirir por mediacion .3'! una persona l:;::.l—. Pero poste-
riormente este principio admitié excepciones, asi, cuando al-
guien se hace estipular una prestacion en favor de tercero
y &l se halls obligado por precedentes negocios a procurar al
tercero idéntica prestacidn, este contrato era valido, admitién-
dose el principio de que cuando el estipulante tuviera algin
interés en &l cumplimiento de la prestacién en favor de ter-
cero, el contrato seria vélido. Este principio fue reforzado me-
diante un artificio creado por la jurisprudencia: el de la stipu-
latic peenie, en el ejemplo sefialado arriba, B promete a A
pagar algn a C, A le hace estipular a B que le satisfard a
titulo de pena determinada cantidad si no ejecuta en favor
de C la prestacidn que ha convenido; asi se fijaba de antemano
el interés de A en la ejecucién del contrato y aseguraba su
resarcimiento para el caso en que B no cumpliera en favor do C.

L3.19.3 v 4, D.45.1.38.22, D45.1.83

Leccrim v
EL CONSENTIMIENTO

19, Ev coMseExnTIMIENTD, 20. Los vicIos DEL CONSENTIMIENTO.
21, DESARROLLO DE LA LAESIO,

19, ErL coNsENTIMIENTO

El consentimients es el acuerdo de las voluntades de las
partes que s¢ entienden para producir un efecto juridico deter-
minado, Este acuerdo debe emanar de todas ellas, la oferta
unilateral, policitacidn, no obliga por regla general mientras
no haya una aceplacién de la olra parte. El consentimiento
debe ser real, manifestado por signos exteriores que provengan
de las personas capaces, no existird si proviene de personas
gue no tienen voluntad como el loco v el menor de edad
~—furiosum, sive stipulatur sive promittat, nihil agere natura
manifestum est. Huic proximus est, qui eius @tatis est, ut
nondum intellegat, quid agatur.

D.44.7.55, G.3.106

Veamos con mds detalle los casos en los cuales falta el
consentimiento de las partes:

Faltard el acuerdo cuando las dos partes o una de ellas
se encuentra en la imposibilidad de consentir, lo que acontece
en caso de locura, embriaguez completa o cualquiera otra cir-
cunstancia que perturbe las facultades. Tampoco habrd con-
sentimiento; @) cuando las partes podian consentir, pero no
lo han querido, como cuando una desea que la otra se obligue
bajo condicion y ésta acepta pura y simplemente o a término:
“5i se le hubiera preguntado insertando una condicién v res-
pondiera sin 2lls, ha de decirse que el promitente ne queda
obligado™; &) cuando el objeto de la obligacion es substituido
por otro: “Si estipulo un esclavo, pero yo estoy pensando en
uno ¥ ti en otro, el acto es nulo, pues la estipulacién se funda

47




44 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ ¥ BEATAIZ BRAVO VALDES

en el acuerdo de las partes”; ¢) cuando el objeto de la obliga-
cidn es aumentado o disminuido: “Cuando el promitente afia-
de o quita algo a lo dicho en la estipulacién, debe admitivse
gque la obligacidn es invalida™

D45.1.1.3, D45.1.137.1

Faltard también el ocuerdo cuando las partes han creide
consentir, pero un error ha destruido su consentimiento. Algu-
nos textos aislados y tomados a la letra hacen creer que 'los
jurisconsultos consideran sin distincidn al error como destruc-
tive del comsentimiento ¥ como oponifndose a la formacidn
del contrato in ommnibus negotiis contrahendis . , . si error ali-
quis intervenit. .. nihil valet quod acti sit —en todos los ne-
gocios que se contratan . .. si hay algin error. .. no es vilido
lo actuado— y non videntur qui errant consentire, no parecen
consentir los que se equivocan. Pero si hay errores que anu-
lan el acuendo de las woluntades, hay otros que no ejercen
influencia sobre & y que adn contriboyen a determinarlo.
Los textos citados pecan de un exceso de generalidad, por lo
que debemos trazar con precision la limea entre los erro-
res que impiden la formacién del contrato y aqueilos que no
la impiden.

D.44.7.57

a) Error sobre la naturaleza del contrato. El error sobre
la naturaleza del contrato, que no es posible mis que en los
contratos no formales, se presenta cuando una de las partes
ha querido hacer un acto y la otra parte ha querido hacer uno
distinto. Hay error sobre la naturaleza del contrato cuando,
por ejemple, entrego una suma de dinero con la intencién de
hacer un depdsito ¥ el que la recibe cree que se la doy en
mutug; en este caso no habri ni depdsito ni mutuo, ¥ de una
manera general, en cualquiera hipdtesis semejante no habri
nada de hecho. —Si 2go quesi deponens tibi dederc, tu quasi
mutuam accipias, nec depesitum nec mutuum est,

D.12.1.18

b) Error sobre la identidad de la persona. El derecho cla-
sico considera el error sobre la identidad de la persona con la
que se cree tratar, como acarreando la falta de consentimiento
¥ por tanto la nulidad del contrato; asi, cuando se recibe di-
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nero prestado de una persona, creyendo recibirlo de otra, no
se forma el contrate de mutvo: “Si nos rogaras a Ticio y a
mi que te prestiramos una cantidad, y yo autorizase a mi deu-
dor para que te Ja prometiera y hi estipularas creyendo que
era el deudor de Ticio jquedards acaso obligado a mi favor?
Lo dudo, si es que no has contraido negocio conmige.” Tam-
bién este error, un poco raro en la prictica, se puede presen-
tar en los coniratos donde el consentimiento de una de las
partes puede ser transmitido a la otra por mediacién de un
tercern, por ejemplo, creo que el nuncio me lleva el consenti-
miento de A, cuando en realidad el que me lleva es el de B;
una razén obvia impide aqui la formacién del contrato: es im-
posible decir que las dos partes tratan la una con la otra.
Da21.32

¢) Error sobre el objeto. Esto es, el error sohre la iden-
tidad de la cosa que debe formar el objeto de la obligacidn.
Asi, en una venta de esclavos, el comprador cree que se trata
de Stico, mientras que el vendedor cree que debe entregar a
Pénfilo. Este error puede suceder en todos los contratos —de
derecho estricto o de buena fe— y entrafia su nulidad, porque
si asi no fuere, serin mecesario, para determinar el objeto de
la obligacién, seguir la voluntad de una de las partes ¥ excluir
la de la otra.

D.18.1.9, 1.3.19.23

d) Error sobre ¢l precio. Este error no se concibe mds
que en los contratos que engendran obligaciones reciprocas,
de las cuales una tiene por objeto al dinero. Si yo te alquilo
un terreno en diez y hi piensas que es en cinco, no habri con-
trato; si te lo alquilo en diez y ti crees que es en quince, habré
contrato, pues si has consentido en pagar guince con mayor
razin aceptards pagar diez.

D45.1.1.4 y 833, G3.102
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tratos de buena fe, regulados por la eguidad, la sentencia de
Ulpiano esta por la nulidad del contrato, contra el parecer
de Marcelo,

D.18.1.14

£} Error sobre lz colidad. Fs cuando se conoce la subs-
tancia, por ejemplo, un ligote de oro, pero la calidad es su-
perior o inferior a la que se creia. Este error es menos grave
que el anterior y es vilido el contrats. —Si aurum guidem
fuerit, deterius autem guam emptor existimaret: tunc enim
emptio valet—. Aunque cuando estamos de acuerdo respecto
al objeto, pero disentimos acerca de la calidad, vale el contrato,
debe procurarse que no se perjudique ninguna de las partes.

D.18.1.10 v D.19.1.21.2

20. Los vicios DEL CONMSENTIMIENTO

Las dos causas principales y segin algunos intérpretes las
tinicas gque vician el consentimiento sin hacerlo desaparecer,
son el dolo y la violencia. El dolo induce a una de las partes
al error y la violencia la hace caer en un estado de miedo o
de terror, sin los cuales no contrataria jamis, o lo haria, pero
bajo condiciones miés favorables,

D421, y D23.15

El dolo son las maguinaciones o manejos frandulentos eme-
pleados por una de las partes ——o por un tercero— para enga-
fiar a la otra con el fin de determinarla a dar su consentimien-
to en un negocio juridico. Servio definié asi el dolo malo:
“Cierta maguinacién para engafiar a otr, de simular una
cosa ¥ hacer otra™; Labeo lo define como “toda malicia, en-
gafio o maguinacién para valerse de la ignorancia de otro, en-
gafiarle o defraudarle.”

D43.12

La wiolencia se manifiesta en actos de fuerza material o
moral y gue para tomarse en cuenta en esta materia deben
hacer impresion en un hombre firne o inalterable para ha-
cerlo dar su consentimiento: “Diremos que este edicto se re-
fiere no al miedo de un hombre pusilanime, smo al que tiene
com motivo suficiente un hombre muy sereno.” Es manifiesto
que el consentimiento subsiste a pesar del dolo o de la vio-
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lencia, pues equivocado o coaccienado el contratante ha con-
sentido —quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen
coactus volui—, Con un poco mas de destreza o con menor
confianza, se hubieran podido descubrir los artificios con los
cuales se ha sido engafiado; con un poco mis de firmeza o
valer, se hubiera podido resistir a la violencia.

D4221.5

21, DesanrorLLD DE LA LESID

El derecho civil no consideraba al dolo y a la violencia
como un obsticulo para la validez del contrato, pues éstos
eran en pequefio nimero v estaban rodeados de solemnidades
que garantizaban la libre expresion del consentimiento; ade-
mie, su formula era sencilla y expresaba fielmente el objeto
del contrato, En los contratos de buena fe, de aceptacién pos-
terior, los arbitros podian atenuar los efectos de la obligacién
si el consentimiento del deudor habia sido viciado. Por lo que
hace a los contratos del derecho civil, interviene el pretor:

@) Si se trata de dolo, éste o 7. emana de un tercero, ¥
entonces el contralo se ejecula como si no hubiera sido viciado
el consentimiento, pero se puede perseguir al tercero por la
actio doli y por la exceptio en su caso, para que repare el per-
juicio causado, o 2. emana de una de las partes y aqui debe-
mos distinguir cuél es la parte engaiiada: si es el estipulante,
le es dada la accién de dolo para obtener la reparaciém; si es
el promitente, si le es exipda la ejecucion del contrato, se
defenders por la exceptio doli mali y si ha cumplido antes
de haber descubierto el dolo, podrd hacerse indemmizar por la
condictio indebiti.

D4442.1, D45.1.22 y 36

b) Si se trata de violencia, la complicacién es menor: cual-
quiera que sea el autor de ella —una de las partes o un ter-
cero—, compete la accién quod metus causa al perjudicado,
tanto en contra del tercero, como en contra de la parte que
se ha aprovechado de ella; y si Ia victima es el i
bastard la excepcién quod metus causa para rechazar la de-
manda del acreedor.

D.44.4.4.33, D429.3, CH3B5
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_ El dolo y la violencia pueden también bajo ciertas condi-
ciones dar lugu;‘ a ulﬂli in integrum restitutio, recurso extra-
ordinario, por el cual las cosas se restablecen al estado en
estaban antes del contrato, l s

D.30.84.5

lEcors vi

EL OBJETO

22, Fr onyero. 23, ReguisiTo: DEL OBIJUTO DE LAS OBLIGACH)-
wis B La OBLIGACTON ALTERNATIVA ¥ FACULTATIVA,

23, Ev osarro

El objeto del contrato es la prestacicn a la cual se compro-
mete el deudor para con su acreeder ¥ a la que éste tieme de-
recho v sin la cual no seria concebible |a obligacidn. Como los
contratos sinalagmiticos hacen nacer varias obligaciones, ha-

brii tantos objetos cuantas obligaciones nazean. Asi pues, el
objeto de un contrato consiste en la creacién de una o varas
obligaciones, 1 hecho o la conducta del deudor hacia el acree-
dor —id quod debetur—, Paulo refiri¢ndose a la terminologia
de las férmulas de las acciones para designar el objeto de las
obligaciones dice que déste consiste en dare, facere y prevstare,
es decir, en la transferencia de un derecho real, un hecho per-
sonal o toda ofra prestacién. Asi, pues, el objeto de la obliga-
cién consiste siempre en dare, facere o prastare. Facere y
praestare tienen una significacion amplia en la cual compren-
den todo aquello que puede ser el objeto de una obligacion.
Prmstare comprende una categoria especial de hechos: aquellos
que se aplican a una cosa corporal sin exigir ni arte ni crea-
ciin de ninguna especie: los hechos que consisten en poner de
una manera mas o menos completa una cosa corporal o incor-
poral a la dispesicion de un tercern sin hacerlo propietario.
Una férmula moderna simplifica esta materia grandemente, al
decir que el objeto de la obligacidn consisticd en un acto posi-
tivo o negativo, en un hecho o en una abstencién del deudor.
D.45.1.85 D717, 1315
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23, REQUISITOS DEJ. OBTETO DE 1A% OBLIGACIGNES

Siguiendo el contenido del niimero 22, ese analisis deshords
poco a poco la materia de los contratos ¥ abarch a todas las
obligaciones; exigié del objeto de todas ellas ciertas cualidades
sin las cuales no existirian. Estos requisitos son: f que sea
licito, 2 que sea posible, 3 que presente un interds para el acree-
dor, 4 que esté suficientemente determinado,

1. Debe ser licito el objeto. E] hecho positivo o negativo
que constituye el objeto de la obligacidn debe ser licito ¥ no
contrario a la moral. Como @ derechn prohibe los actos ilicitos,
no podra sanciopar el cumplimiento de una obligacidn cuyo
objeto sea ilicite, como consumar un robo, o la datio de una
res divini juris—la entrega de una cosa de derecho divino—:
cum omria quae contra bonos mores vel in pacto vel in stipy-
latione deducuntur, nulline momenti sint—-p;ues toc]u”l:hg:e
se establezca contra las bucnos costumbres en un pacto o en
una estipulacién, serd nulo,

C.85.38.4

_ 2. Debe ser posible. Hay um aforismo que dice i i-
bilium nulla est obligatio —nadie ests n!:lignda a Iulﬁn:p;:::
ble—, La imposibilidad puede ser fisica: como entregar una
cosa que ya no existe; pero serd valida la obligacion que tenga
como objeto entregar una cosa futura: una cosecha. La impo-
sibilidad puede resultar de un precepto de derecho: comn el
comercio con las res divini iuris; esta imposibilidad debe
contemplarse en el momento de la celebracin del contrato,
pues en ese mnstante debe de reunir todos los elementos esen-
ciales para su validez. En todos estos casos, sea la imposihili-
dad fisica o legal, la obligacién no nacers, no habrs contrato
¥ en consecuencia si el contrato es sinalagmético, por eiemplo
mﬂd :mpr;vmf:,;la elra ubﬁgar_iﬁnI no nacera nunca: el com-
prador no de 0 ¥ i o entrego

= precio ¥ si ya eg0 por error, podra
13191 y 2, D818

3. Debe presentar un interés para el acreedor. La obliga.
mn_Sn_nn puede ser creada por puro capriche, como es una hzi-ges
triccibn a la libertad del deudor, debe procurar una ventaja

SEGUNDO CURSD DE DERECHO ROMANO 55

al acreedor ¥ esta ventaja debe ser apreciable en dinero para el
caso en que el deudor se miegue a cumplir. El objeto de la
obligacidn debe presentar interés para el acreedor. El interés
e5 la medida de las acciones procesales, si éste no existe no ha-
bra accion, porque el juez, a falta del cumplimiento, debe con-
denar al deudor por el perjuicic causade, pero si el acreedor
no tiene interds, no podrd condenar a nada,
D40.7.9.2

4. Debe estar suficientemente determinada. El objeto de la
obligacidn debe estar suflicientemente determinado, tanto en
su individualidad, = se trata de cosa especifica, como en su
peso y cantidad, si se trata de cosas genéricas, para evitar que
el deudor reduzca su obligacidn a tal nivel que ya no preste in-
terés para el acreedor.

24, La oBLIGACION ALTERNATIVA ¥ FACULTATIVA

Las obligaciones alternativas son aquellas en que se sefialan
varias. prestaciones para que el dendor cumpla silo con una
de ellas; la eleccion normalmente le pertenece a él: el esclavo

Stico o Panfilo o diez sueldos de oro. Para que la obligacién
alternativa se extinga es preciso que todos los ohjetos perezcan;
en el ejemplo anterior, si pereciere uno, el deudor elegird para
cumplir entre los dos restantes, si perecieren dos, la obligacidn
se transformard en simple. La obligacidn serd facultativa cuan-
do, teniendo un finico ohjeto —entregar por ejemplo una joya—,
se le permite al deudor liberarse ipso jure cumpliendo con
otra prestacion -——por ejemplo, dando una sumsa de dinero—.
Aqui el objeto es tmico, pero ¢l deudor puede liberarse cum-
piendo con una prestacign diferente; si el objeto —la joya—,
pereciere, el deudor se libersra, no hay lugar a la substitucidn
aungue el otro objeto subsista.

D.13423 D233.106




Leccibn v
LA CAUSA

25, La causa. 26. Las acepciones pe EsTE TERMinG. 27, Fraus
LEGIS, 28, La simuracidn.

25, La cAusa

Los romauos utilizan ampliamente la palabra causa, asi,
designa las fuentes mismas de las obligaciones, las formalida-
des que deben afadirse a la convencidn, el motive juridico por
el cual las partes se han obligado. Los comentaristas ven en la
causa el molive que impulsa a hacer un acto, asi como la causa
determinante o fin que el deudor se propone al obligarse. En
derecho antiguo el contrate valia con independencia de la causa.

Los romanos en su terminologia juridica emplean la pala-
bra cousa con bastante amplitud y en los mis diferentes sen-
tidos. La utilizan bien en derecho familiar, como en derechos
reales, en los derechos de crédito; la emplean tanto en el de-
recho sustantivo como en el sdjetivo, sin hacer nunca un es-
tudio critico sobre el términe, como fue siempre su inveterada
costumbre.

Los romanos no hicieron de la causa un elemento esencial
para la validez de todo contrato, aungue con el transcurse del
tiempo le fuerom concediendo cada vez mds importancia, Pos-
teriormente fa causa es el cuarto elémento que entra en la for-
macién de los contratos, pero que al decir de elguncs autores,
no s& necesitaba en todos los contratos, sdlo en los llamados
negocios causales, no asi en los negocios abstractos, en los que
hastaba que la forma exterior fucra perfecta.

Se entiende por causa la finalidad prictica que constituye
la funcifn econdmica-social que es tipica del negocio que se
realiza; asi, en una locatio conductio es el disfrute temporal
de un bien, por uns merces. renta o alguiler. Desde el punto
de vista del agente, la causn se diferencia de los motivos psi-
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colégicos que le impulsaron a realizar el acto; es el tltimo y
mﬁ? gruﬁr'}m motirf que persigue, a saber: abtener el fin pric-
tico a que el negocio tiende, -

No se puede concebir una obligacidn que no tenga ob-
jetn, una obligacién para la cual no se pueda decir quid de-
betur —qué se debe—; al contrario, se puede muy bien conce-
bir una ohligacion que haya sido contratada sin causa, que se
declare valida sin preocuparse de la causa por la cual haya
sido contratads, desde ¢l punto de vista de saber cur debetur
—par gqué se debe,

Fxigen una causa todos los contratos que merman el pa-
trimonio, €l que s desprende de un valor patrimonial a favor
de otro persigue un fin juridico determinado, que es lo que se
llama causa. A !

Ta teoria de la causa en los contratos casi siempre ha sido
materia de controversia. Los romanos no formularon una teo-
ria de ella, aunqgue la conocieron, En el Derecho Romano en-
contramos que se concedié plena validez y eficacia juridica
o ciertos contratos con independencia de su causa; en el dere-
chn antiguo quiritario, el contrato era valido con independen-
cia de la causa, en virtud de la forma o solemnidad.

En el antiguo Derecho Romano, donde no habia mas que
contratos formales, el contrato era vélido independientemente
de su causa: el deudor est4 obligado en razin del cumplimiento
de la formalidad o solemmidad y sin ese eumplimiento no lo
ostara. El deudor se oblisa por la solemnidad aun cuando la
causa por la cual se ha obligade no exista cn realidad; el con-
irato formal existe por si mismo, independientemente de las
rapones que licieron :Emluirlal.- t;'pummfmﬂfnmumma:mud;

ue alguno esté obligade el depecho civil comn cuand
Ee estipulado :l.iuei::g ¥ nnp:m lo hubieres entregado, es indu-
dable que ese dinero puede serme exigido por t1 y es necesario
que te lo de, pues te estoy obligade por lo prometidn’.

G.4.116

En el Derecho Romann posterior los contratos no formales
tienen su vigencia subordinada a la exls'lgmin de una causa
real ¥ licita y se ha terminado por subordinar a ella ]:I'I.Bflclr-
cin de Jos contratos formales; asi cuando el deudor esta ohli-
gado sin causa o por una eausa ilicita, puede oponer al ncree-
dor una excepciin de dolo; €l derecho civil también vino en




58 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ ¥ BEATRIZ BRAVO VALDES

augilio del deudor obligado sin causa, ofreciéndole la condictio
sine causa para liberarlo o restituirle el documente prucha del
contrato; si ya ha ejecutado la obligacién por error, puede re-
clamar por la condictiv indebiti; cuando la causa es ilicita, el
deudor que ha pagado podré recuperar lo entregado por la con-
dictio ob turpem vel iniustam causam.

C47y9

26, Las ACEFCIONES DE ESTE TERMING

_Entre los romanos, la palabra causa designa las fuentes
mismas de las obligaciones civiles, asi, los contratos v los deli-
tos som causas de obligaciones —ut debitor vel servis domino
vel dominus servo intellegatur, ex causa civili computandiom
#st— para que se entienda que el siervo es deudor del sefior,
o el sefior deudor del siervo, se ha de atender a o que 3¢ de-
imﬁﬂ por ca]m civil,

imismo, la palabra causa desi las formalidades gue
deben afiadirse a la convencién pnrﬁue ésta sea vilida, Esi,
en los contratos verbis, la causa civilis consistia en el uso de
palabras preestablecidas en forma de pregunta y de respuesta.
En los contratos literales, la causa civilis estribaba en la trans-
cripeién de un crédito en el codex accepti ot expensi —libro
de entradas y salidas—. En los contratos reales, la causa ci-
vilis consistia en haber el deudor recibido una suma de dinero
u otra cosa a titulo de crédito. En los contratos consensuales
la causa civilis era la especinl naturaleza de la relacién, que
exigia que el contrato pudiera perfeccionarse independiente-
mente de toda formalidad, por el simple acuerdo de las partes,
Sed cum nulla subest causa, propter conventionem hie constat
non posse constitui obligationem —pero cuando no hay causa
que acompafie la convencién, aqui consta que no pusde haber
obligacitn.

D2.14.7.4

La palabra causa también designa el motive juridico por
el cual las partes se han obligade, asi, en una compra venta,
la causa de la obligaciin que contrata el vendedor es el pago
del precio, y la del comprador es la entrega de la cosa.

Concretando, podemos decir que entre los romanos la pa-
labra causa puede designar principalmente:
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1 Bl fundamento juridico de un acto o la fuente de un de-
recho, por ejemplo, de una obligacidn, como en la expresion
variee causarum figuree (obligationum), —Distintos tipos de
causas (de las obligaciones).

2 El motive que mueve a una persona a hacer un acto
(causa impulsiva). Por ejemplo, yo te hago una datio o una
promesa a titulo de donacién porque ti me has prestado ser-
vicios (causa pretérita)o porque ti me prestaras los servicios
(causa futura). Damus sut ob causam aut ob rem: ob causam
preeteritam, veluti cum ideo do. quod aliquid a te consecutus
sum vel quia aliquid a te factum est... ob rem vero datur,
ut aliquid sequatur, guo non sequente repetitio competit. —]'_':Ia-
mos algo por una causa o para conseguir ofrn cosa; por una
causa pasada, como cuando doy porque consegui algo de ti o
porque ha sido hecho algo por ti ... se da para conseguir otra
cosa, con el fin de que siga algo, no correspondiendo lo cual
compete la repeticifn.

D.12.6.52

3" La causa determinante del acto, el fin esencial que el
deudor se propone obligindose, Por ejemplo, yo hago una pro-
mess (spondeo) o upa datio por causa de pristame (credendi
causa), o una dote (ob dotem), o un cambio {ob rem). Esta
es la causa final,

27. Fuaus reors

Existe fraude contra la ley cusndo, procurando dejar a
salvo sus pelabras o disposiciones. se pretende eludirla o hacer
inoperamte su precepto, como en el caso del testador que para
burlar a la ley Fufia Caninia escribia en circulo los nombres
de los esclavos a los que otorgaria la libertad. Puede conside-
rarse negocio en fraude de la ley todo aguel que contraviene
no sus palabras, sino su sentido y significado. Paulo sefiala
con toda claridad: *Obra contra la ley el que hace lo que
prohibe, v defrauda la ley el que sin ir contra sus palabras
obra contra la mente de ella”, vy afinde Ulpiano: “Se comete
fraude contra la ley cuando se hace lo que la ley no quisa,
aungue expresamente no lo prohibio; y hay tanta difersncia
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de obrar contra Ia ley, o hacerla fraude, cuanta se conoce en-
tre las palabras ¥ el sentidn™
D.1.389 y 30

28, La smaviacms

Existe simulacién cuando, puestas de acuerdo las partes,
conciertan un negocio en el que regulan sus actos & inlereses
de un modo distinto del que, en realidad, ha de tener vigen-
cia entre ellas, aparentando que persiguen un fin econdmico-
social diverso del que eofectivamente pretenden. De manera fgue
en la simulaciin existen dos negocios: el aparente, que es el
que veran los terceros, v el encubierto, En caso de controversia
los que han simulade &l negocio tratardn de arveglar sus dife-
rencias ateniéndose al negocio encubierto, en cambio, los ter-
cerod —quienes desconocen el arregle—, obrardn besados en
el negocio aparente. Los contratos simulados no obligan en de-
recho, ni aln si son compras, va que se simula una vinculacién
de hecho sin que sea verdad.

D447 .54

Leccidn v

LA FORMA

20, La porma. Nociomes mistonioas, 30, CoNsSncUENCIAS DE
LA FALTA DE FORMA EN 105 NEGOGIOS,

29. La rponna. Nociones HISTORICAS

La forma son las solemnidades por las que las tienen
que pasar, para que su acuerdo tenga validez juridica y dé na-
cimiento a obligaciones. $i no se cumple con la forma estable-
cida por el antiguo jus civile, no existird el negocio al que
quisieron dar nacimiento las partes contratantes. El jus civile
estd impregnado de la rigidez v solemmidad del arcaico ritua-
lismo religioso, El vincularse —obligationem contrahere— en-

tre dos sujetos se solemmiza histéricamente mediante palabras:
una declaracién verbal en el nexum, pregunta segnida de una
respuests en la sponsio, palabras escritas en el contrato litteris
¥ mis tarde por la solemne entrega —re— en el mutuo, cuyo
antecedente estuve en el nexum.

En el antiguo Derecho Romano donde no habia més que
contratos formales, el contrato era en su validez independiente
de su causa, en virtud de su mismo principio. El deudor se
encuentra obligado en virtud de! cumplimiento de una solem-
nidad. El contrato formal existe por si mismo, independiente-
mente de las razones que lo hicieron celebrar,

En el derecho posterior, los contratos no formales tienen
su_existencia subordinada a la existencia de una causa real
y licita y han terminado por subordinar a la misma exigencia
la eficacia de los contratos formales.

Teniendo en consideracidn la causa civil que determina la
manera como se perfeccionoban los contratos, éstos podian ser
formales v no formales; aquéllos requerian la realizacién de
la formalidad o solemnidad exigida para ser validos, La forma
o5 el molde objetivo por el cual las partes debian pasar su

61
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convenio o pacto para que éste fuers obligatorio. La forma

tenda la ventaja de advertir a las partes que iban a entrar al
campo juridico y que el acto que celebrarian traeria para ellas

consecuencias patrimoniales; pero tenjan la desventaja de ser
lentos, complicados, ¥ como doban més importancia a la for-
ma que al fondo, llevaban con bastante frecuencia a solucio-
nes imicuas, contraries a la equidad.

En el derecho antiguo todos los negocios civiles, como tams-
bién los de procedimienio, eran formales, los primitivos ciu-
dadanos romanos eran muy apegados a las formalidades, todos
515 primercs coniratos asi lo eran: nexum, verbis, litteris. La
forma servia, a mds de perfeccionar al contrato, como medio
de prueba y para uniformar innumerables negocios semejan-
tes, En el derecho posterior los negocios se van despojando de
ese formalismo y ceden su lugar a otros elementos, como la
entregs de la cosa en los contratos reales, o €] simple consen-
timiento de las partes en los comiratos consensuales,

30, CoNsEcUENCIAS DE LA FALTA DE FORMA
EN LO8 NEGOCIOS

Como en el derecho antiguo la forma era un elemento
esencial del contrate, un requisito sine qua non, si no se cum-
plia con ella el contrato nada mis no existia. Asi, en la stipu-
latio, si no habia pregunta seguida de una respuesta —ambas
orales— no se perfeccionnba el contrato; en el contrato litteris,
si mo hahia mencidn escrita —nomina transcriptitis— en el
codex del cindadano romano, el contrato no tenia validez. La
falta de forma no hacia obligatorio civilmente al contrato, pero
podia hacerlo obligatorie naturalmente,

Leccion 1x

LOS ELEMENTOS ACCIDENTALES

31, MobaribADeEs DE LAS cBLIGactomEes, 32, Tiénmwe ¥ conpi-
16, 33, TEnMmNo sUSPENSIVO ¥ TERMING RESoLUTORIO. 34,
DhiveRsas crascs pe conpictomes. 35, ConDICION SUSPEMSIVA.
36. Conpicion mesonvTonia. 37. Ei sopus o canga. 38, La
ADTECTIO SOLUTIONIS GRaTta, 39, INTPERENCIA ENTRE MODOD ¥
CONDICION RESOLUTORIA.

31. MoDALIDADES DE LAS OBLIGACIONES

Algunos contratos pueden estar reducidos a su mis grande
simplicidad, pueden no contener ningim elemento que no sea
esencial para su existencia, es por lo que se les demomina
puros, por oposicién a los comtratos contraides bajo una moda-
lidad, esto es, que contienen algim elemento accidental, no
nécesario para su validez. Las modalidades son maneras de ser
especiales que pueden afectar a la obligacidn en su existencia,
en su objeto o en su ejecuciin; un texto de Paulo las [lama
cause obligationum: obligationum fere quattuer cause sunt:
aut enim dies in iis est ant conditio aut modus aut sccessio,
o sea, que son cuateo las modalidades de las oblignciones, a
saber: el término —dips—, la condicién, el modo o carga ¥ la
accessio o adiectio solutionis gratia,

D447 44

32, TEérmino ¥ coNpiciOn

Omnis obligatio aut pure, aut in diem, aut sub conditione
fit, dice Justiniano en sus Instituciones —toda obligacidn se
contrae pura v simplemente, bajo término o bajo condicidn—,
Cuando la obligacidn es pura, su cumplimiento puede ser exi-
gido de inmediato; cuando se contrata a término no podrd ser
exigido su cumplimiento hasta gque llegue el dia indicado;

63
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cuando ha sido bajo condicidn, el cumplimiento se exigivd cuan.
do ésta se realice. “Lo que se ha prometide para términn ciertn
puede darse incluso inmediatamente, pues todo e tiempo -
termedio se considera concedudo libremente para que pueda
pagar el promitente.”

[3152

El término —dies— consiste en una fecha o en un acon-
tecimiento futuro y cierto desde ol gque deben comenzar o cesar
los efectos de la obligacidn, o sea que debe llegar fatalmente;
en algunas ocasiones sabremos com exactitud el dia, como evan-
do se trata de una fecha; en otras no lo sabremos, pern lle-
gard, comeo cuando se dice estard obligado cuando tal persona
cambie de vestido; lo que caracteriza al término es la certi-
dumbre, llegara siempre. Condicidn viene de condeo-es-ere,
fundar, porque al realizarse da existencia -—o fin— a la obli-
gacion. La condicidn consiste en un acontecimiento futuro e
incierto, 8 cuya realizacién las partes subordinan la existencin
o la extincidn de la obligaciin, ejemplos: s la nave llegare del
Asia; si Titie fuere designado cdnsul. La incertidumbre es In
que caracteriza a la condicidn; no sabémos si se realizard v
=i s realizare, no sabremos ol tiempo preciso en que se Hevard
al cabo el acontecimiento. Cuande falta la incertidumbre no
hay verdadera condicidn.

D46.3.70

33, TERMING SUSPENSIVO ¥ THERMING RESOLUTORIO

El término se nos presemta bajo dos aspectos muy distintos:
algunas obligaciones se contratan ex die o sub die, otras ad diem,
ambas nacen desde la formacidn del contrato, esto es inmedia-
tamente cuentan en el activo del acreedor ¥ en el pasivo del
deudor; pero para las primeras hay una época durante la cual
no son exigibles y para las segundas, una dpoca a partir de la
cual deben dejar de existir, El término de la primera clase ex
die o sub die se llama término suspensivo o dies a quo; el de
la segunda se llama términe extintivo o resolutorio o dies ad
quem,

Tomando el ejemplo decem sureos primis calendis mar-
tiiz dare spondes? —;prometes dar diez escudos de oro on las
primeras calendas de marzo?—, nos podemos preguntar en
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qué difiere esta obligacién de una obligacién pura y simple,
0, lo que es lo mismo, cuil es el efecto del término. Si la
obligacion fuera pura y simple, la accién podria ser ejercida
¢l mismo dia lo cual se expresa de otra forma cuando decimos:
dies statim venit —el dia llega de inmediate—, Al contrario,
siendo la obligaciin a término, la persecucién no puede ser
hecha de inmediato, simo que se pospone al mismo dia del ven-
cimiento, en nuestro ejemplo el acreedor no obrard regular-
mente sino hasta la completa expiracidn del dia primero de
marze, pues el dendor disfruta hasta el dltime momento del
dia del vencimiento —cum solvendi tempus obligationi additur,
nisi eo preeterito peti non potest—, v si el acreedor acciona
antes, incurre en una plus petiio —peticidn excesiva—, con-
sumiendo su derecho.

L3.1582, DA2.6.10

El término resolutorio o extintive es aquel por el que las
partes han querido limitar la duracién de la obligacion. El
antiguo derecho civil no habia creido poder conciliar el tér-
mino extintivo con el principio de la perpetuidad de las obli-

gaciones, debiendo por tanto, o ver en la aposicidm de este
término una causa de nulidad de la obligacidn, o tenerlo por
no puesto ¥ es este segundo punto de vista el que consagrd
tanto en esta materia como en las servidumbres prediales.

El ejemplo mas importante del término extintivo o reso-
lutorio es Ja estipulacidn de una renta vitalicia: decem aureos
annuos quoad vivam dare spondes? —;prometes darme diez
sucldos de oro por afio mientras vivas?— segin el derecho
civil, este término extintivo es ineficaz, los herederos del acree-
dor pueden perseguir al deudor ¥ lo explica el derecho civil
al decir que la obligacidn, una vez nacida es perpetua —pure
facta obligatio intelligitur et perpetuatur quia ad tempus
deberi non potest—. Entonces, cuando se contrata decem aureos
annuos quoad vivam, la estipulacién se considera pura y sim-
ple, como si estas tltimas palabras —quoad vivam— no fi-
guraran, es decir, que la muerte del acreedor ne cambiaria
en nada la situacion del deudor, éste comtinuaria debiendo.
Agqui es donde interviene el pretor para corregir este resul-
tado tan contrario a los deseos de las partes, permitiendo al
deudor rechazar la accidén del acreedor después del vencimien-
to del términe por una excepcidn de pacto o doli mali; la vo-
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lumntad de las partes obtiene asi satisfaccion, el principio del
derecho civil subsiste tedricamente, pero de hecho estd neutra-
lizado por esas dos excepciones,

L3153, DA%T 441

3, DivErsAS CLASES DE CONDICIONES

Ya hemos dicho que la condicidnm e: un acontecimiento
futuro e incierto, a cuya realizacidn han querido las partes
subordinar la existencia o la extincidn de una obligecién. Entre
las condiciones, que son muy variadas, hay algunas a las cuales
no se puede vilidamente subordinar la existencia de una obli-
gacidn, desde este punto de vista tendremos las condiciones
posibles e imposibles ¥ las licitas y las ilicitas, las pretéritas
¥ las presentes. Semin que resuelvan o suspendan los efectos
de la obligacidn, tendremos las condiciones resolutorias y sus-
pensivas, finalmente tendremos las condiciones potestativas, ca-
suales vy mixtas,

G.3.98, 1-3.14.11

Condicidn imposible. Si impossibilis conditio obligationibus
adiiciatur, nihil valet stipulatio —cuando se subordina la obli-
gﬂiﬁu o una condicién impesible, la estipulacion es nula—.

ta imposibilidad puede resultar de la naturaleza misma; si
digito ceelum attigero —si toco el cielo con el dedo—, con-
dicidn gue es del todo imposible que se realice; pers si se con-
trata si digito ceelum non attigero —si no toco el cielo con
el dedo— la obligacién se considera pura y simple, porque es
cierto que el hecho no se realizaré. Pero la imposibilidad tam.
bién puede derivar de la ley; si rem sacram Titius vendiderit
—si Ticio hubiese vendido una cosa sagrada—, En este caso
no puede admitirse que las partes hayan tenido seriamente
la voluntad de contratar, por eso el contrato celebrado bajo
tales condiciones se tiene por nulo,

L319.11

Condicidn posible. A diferencia de la condicién imposible,
serd posible toda aquella que pueda realizarse por no existie
un ohsticulo nat o juridico que In impida.

Condicidn ilicita. La condicidn ilicita consiste en un hecho
cuya realizacién es posible, pero que esti reprobade por la
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ley; inserta en un contrato no causa siempre su nulidad, sélo
que {enga por objeto provecar a una de las partes a cometer
un acto ilicito. Asi, serd nulo el contrato si el que lo hace se
compromete bajo la condicién de que el estipulante cometerd
un delito, 0 ain bajo la condicion de que se abstendrd de co-
meterlo —si ob maleficium ne fiat promissum sit, nulla est
obligatio ex hac conventione—, Pero el contrato vale si es el
que hace la promesa el que se ha obligado bajo la condicién
de que Nevard al cabo ¢l mismo un acto ilicito, porque su
compromiso estd destinado a impedirle cometer tal acto, lo
cual es moralmente bueno. El conirato vale tambidn ¢uando
la condicién no se refiere mis que al acto ilicito de un tercero,
porque no tiene entonces influencia en la conducta de las par-
tes contratantes.

Condiciones pretéritas o presentes, Un hecho presente o
pasado, aun cusndo lo ignoren las partes no tiene pada de in-
cierte; tales condiciones no pueden suspender un efecto de
derecho. Si se ha estipulado diez si Meeevius vivit, una de dos:
o Mevius vive atin y la estipulaciion es pura y simple, o ha
muerio, y entonces nunca ha tenido ningin valor —que enim
per rerum naturam sunt certa, non morantur obligationem licet

apud nos incerta sint —lo que es cierto en la naturaleza de las

cosas aungue incierto para nosotros, mo suspende la obliga-

cidn— porque la condicitn no produce el efecto suspensivo mis

que si se refiere a un acontecimiento futuro, porque es fnica-

mernte entonces cuando hay incertidumbre sobre su realizaciin.
L.3.156, D45.1.100

Condicidn easual y potestativa. Una condicién es casual
ruando consiste en un acontecimiento independiente de la vo-
luntad de las partes, por ejemplo si ellas estipulan: si navis
ex Asia venerit —Si la nave hubiera llegado de Asia— La
condicién sera potestativa cuando depende de la voluntad de
una de las partes ¥ un poco del azar: 51 Alexandriam ieris
—si fueres a Alejandria,

Condicidn mizta. La condicion serd mixta cuando depende
de la voluntad de una de las partes y de un tercero: si Seiam
uxorem duxeris —si te casares con Seia—; y también cuan-
do dependa de la voluntad de una de las partes v de la inter-
vencitn de la naturalera; si sigues el tratamiento y te aliviares.
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35. Conpicion SUSPENSIVA

La condicién suspensiva es un acomtecimiento futuro e in-
cierto @ la llegada del cual la voluntad expresa o presunta de
las partes subordina el nacimiento de la ohligacién. Esta mo-
dalidad afecta a la obligacion en su misma existencia y no
solamente en su exigibilidad, se deroga aqui al principio fun-
damental que domina a toda la teoria del acto juridico en el
derecho antiguo: el de la simultaneidad del acto v de sus efec-
tos, La insercidn de una condicién es entonces el resultado de
un progreso, pero esto mo sucedid sin resistencia v sin dejar
en el derecho clisico los rastros incontestables de las ideas
antiguas.

D.12.1.39

Mientras que muchos admitian que la obligacitn condicional
no existia antes de la legada de la condicitn, otros pensaban
lo contrario, para éstos la obligacién existe desde el principio
en estado rudimentario, la llegada de la condicidn no hace
m.&sul%ue consolidar esta existencia,

piano estd indeciso entre las dos opiniones, pues por
un lado escribe: ubi pure quis stipulatus fuerit, et cessit, et
venit dies; ubi in diem, cessit dies, sed nondum vemit; ubi
sub conditione, neque cessit, neque venit dies pendente adhuc
conditione (D.50.16.213) —Cuando se ha estipulade pura-
mente la deuda existe y es exigible de inmediato, Cuando se
estipula a término, la deuda existe pero no es exigible. Cuando
se ha estipuladoe bajo condicitn, la deuda no existe ni es exi-
gible, estando ain sin realizarse la condicién—; por otra parte
Ulpiano considera al acreedor bajo condicién como siendo ya
acreedor aun pendente conditione: —is, cui sub conditione
legatum est, pendente conditione non est creditor, sed tunc
cum exstiterit conditio, quamvis eum, qui stipulatus est sub
conditione, placet etiam pendente conditione creditorem esse
(D44.7.42)—. Aquel a quien se le ha legado bajo condicién
estando aln sin realizarse ésta, no es acreedor, sino hasta cuan-
do la condicion se realice, aunque aquel que ha estipulado
bajo condicidn se estima que es a or aun cuando la con-
du:];m no se haya realizado.

3154
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Encontraremos la razén de estos sistemas contradictorios
examinando cudles son los efectos de la condicidn suspensiva,
colocdndolos en tres momentos diferentes: mientras la condi-
cidn estd tedavia en suspense —pendente conditione—, cuanda
se cumple v cuando no se realiza.

Pendente conditione. Cuando la condicion estd sin reali-
zarse, no puede dar lugar a una accidn; si el acreedor obra
serd rechazado, pero renovard su accién cuando la condicién
se realice, pues como su derecho no tenia antes existencia no
pudo consumirlo en justicia, solucién contraria a aquella dada
para el término. Si sub condicione debiti nomine obligata sit
hypotheca, dicendum est ante condicionem non recte agi, cum
nihil interim debeatur —Si la hipoteca se establecié por una
deuda condicional, debe decirse que no se puede demandar
antes de cumplirse la condicién, ya que antes no se debe
nada—. Pero, por otra parte, se admite gue, pendente condi-
tione, la obligacién produzca ya ciertos efectos, lo que esta en
contradiccidn con la idea precedente, pues es ilogico que un
derecho que no existe pueda producir efectos; pero para aque-
llos que sostienen que la obligacién tradicional existe desde el
principio, no hay nada de anormal, a sus ojos el acreedor
tiene una esperanza de derecho —spes est debitum iri, spes
obligationis—, una suerte de semi derecho que si la condicidn
se realiza, se transformara en un derecho completo, Ese de-
recho en via de formacidn cuenta en el active del acreedor
y en el pasivo del deudor, es por tanto transmisible a los he-
rederos de las partes v el acreedor puede tomar desde luego
medidas preventivas para cuando llegue este derecho, como
pedir caucién al deudor,

L3154, D20,1.135

Deficiente conditione, Cuando la condicidn no se realiza
—deficit— la obligacién no puede producir efectos ¥ los pro-
visionales que produjo son anulades. La condicidn se considera
que falta, cuando es cierto que no se cumplird, bien de una
manera absoluta, bien en un plazo fijado por las partes. La
falta de condicién anula la esperanza del estipulante, es como
si no hubiese habido nunea contrato; si el que prometid pagd
por error, puede ejercer la condictio indebiti, porque ha pagado
lo que no debia, quod si sub condicione res venierit, si quidem
defecerit condicio, nulla est emptin, sicuti nec stipulatio —si
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se hubiese vendide bajo condicién y ésta se [rustrara, la com-
pra es nula, como también la estipulacion.
D868

Ezictente conditione. Si se cumple Ja condicion —existit—
la cbligacion existe, el derecho del acreedor es en adelante
cierto, exigible y semejante a aquel que nace de una Pblngn-
cion pura v simple; los efectos provisionales de la ohligacidn
e encuentran confirmados, si se cumplid la condicitm -:Ie la
denda, inmediatamente podrd demandarse —si sub condicione
debiti condicio venerit, rursus agere poterit—. La condicion se
realiza cuando el acontecimiento previsto por las partes se ha
cumplido, un cumplimiento parcizl de la om@;:rﬁn h? defa sin
efecta, porque < considera indivizible. Asi, s se estipula que
<o daré una cantidad de dinero si llega la caravana a salvo,
no estard obligado el promitente si solo llega parte de ella,
por pequefia o grande que sea la fraccidn que arribe. Si debe
cumplirse en un plazo determinado, no puede ya realizarse
atilmente cuando el plazo ha expirado; se considera cumplida
la condicitn si no se ha realizado més que por el dolo o falta
del que promete, asi, si se ofrece dar una fuerte prima si la
nave llega a puerto ¥ el promitente avisa a ‘lcﬁ piratas para
que la hundan, se considera cumplida la condicion y el arma-
dor podrd exigir la prima.

D2.20.1.135

36. Compicion RESOLUTORIA

La obligacién bajo condicién resolutoria es aquella que
tiene desde el dia en gque se contraté una existencia cierta,
pero que, segin Ja voluntad de las partes debe de extinguirse
por la realizacién o no realizacion de un acontecimiento fu-
turo @ incierto, tal seria ésta: jprometes cien a menos gue tal
nave llegue? Vemos que tal condicion contiene un aconteci-
miento extintivo incierto, de ahi que el derecho civil debia
anular la condicién resclutoria tal como anulaba el término
resolutorio y consideraba a la obligacién como pura y simple,
de donde el pretor interviene y da el mismo remedio que para
cuando se contrataba utilizendo el término extintive o reso-
lutario.

D.127.1.2
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37. EL Mopus 0. CARGA

El modus o carga ¢5 un gravamen que se impone al bene,
ficiario de un acto de liberalidad: te doy la estatuilla, pero
quiero que arregles mi jardin, En un principio sdlo hubo san-
cidn moral para €] que no cumplia con la carga; cusndo se
trataba de un legade, el heredero podin negarse a cumplirle
en tanto el legatorio no garantizera el complimiento del mo-
dus. Justiniano dispuso que guien no cumpliera con la targa
podria ser comstrefiide a devolver lo que habia recibide sub
maodo:,

38. [ AmiEeTIO SOLUTIONIS GRATIA

La adiectio solutionis gratia o accessio, es una modalidad
gue consiste en la designacidn de una persona para que pueda
recibir el pago en lugar del acreedor, a eso se reduce su papel,
si el deudor no paga, el adiectuz no puede entablar accidn en
su contra. “5i alguno estipula para un tercero. . . el acto es
nulo. Lo que no impide que el pago pueda ser conferido en la
persona de un tercero; como, por ejemplo. en estos términos:
¢Prometes darme a mi 0 a Seyo?”

[3.19.4, D44.7.44.4

39, INFERENCIA ENTEE MODO ¥ CONDICION

El modus es el nombre de una clivsula de un negocio juri-
dico —generalmente de una donacidn o liberalidad—, con la
cual se impone al beneficiario la obligacién de prestar algpin
servicio al que la hace o a una tercera persona. El destinatario
e la liberalidnd inmedintamente se hacia de ella, cumpliera o
no cumpliera con el modus o carga. El donante no tenia medio
juridico de revocarla, pero posteriormente pudo ejercitar contra
el beneficiario incumplido una accién personal, Ia condictio ob
rem dati —condiceio de cosa dada—, per la cual obtenia la
devolucion del don. Baje Justiniano el donante pudo ejercer 1n
condictio cansa dats causa non secuts —condictio causa dada
causa no seguida—, para recuperar el objeto, o bien la accidn
preescriptis verbis —por las palabras escritas—, en el caso de
tjue deseara que el beneliciario cumpliera con el modus o carga,

El modus presenta algunas semejanzas con la condicidn
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potestativa, sélo que mientras ésta suspende la eficacia del ne-
gocio juridico hasta en tanto el beneficiaric no cumpla con
la condicidn, la disposiciin sub modo es de efecto inmediato,
esto es, en la condicién potestativa adquirird el don el benefi-
ciario cuando realice lo deseado u ordenado por el donante, si
no lo realiza, no lo adquirird; en cambio, en el modo adquiere
en seguida el bien ¥ despuds cumplirda con Io que se le pidié
hiciera,

Leccion x
TRANSMISION DE DEBERES Y CREDITOS

#). Transmisidn pe pEpenes. 4. CripiTos QUE PUEDEN CE-
DERsSE, sUs EFEcToS, 42, LisMIrACIoNES A LA CESION DE CREDITOS.
43. DhsposiCIONES DEL DATO TMPERIO

40. TrarismisidN DE DERERES

La obligacién crea un vinculo de derecho entre el acreedor
y el deudor, es una relacin que en la mayor parte de los
casos se ha formado intuitu personm —en consideracién a la
persona—, de ahi que el acreedor no pudiera libremente ceder
su crédito a otra persona porque variarian los extremos de la
relacién, El acreedor no puede substituirse por otro, en prin-
cipio, como tampoco lo podré el deudor; el derecho antiguo
no ofrecia medio para lograrlo, como lo hacia para transferir
la propiedad de una cosa corporal de un individuo a otro. Obli-
gationes quoquo modo contractee nihil corum recipiunt. Nam
quod mihi ab aliquo debetur, id si velim tibi deberi, nullo
eorum modo quibus res corporales ad alium transferuntur id
efficere possum. —Nada de lo establecido tiene lugar respecto
de las obligaciones, cualquiera que sea la manera con que se
hayan contraido; porque si yo quiers hacerte acreedor de lo
que otro me debe, no puedo conseguirlo por ninguno de los
medios de transferir la propiedad de las cosas corporales—.
Fl crédito es un derecho anexo a la persona, que silo puede
ser transmitido al heredero, continuador de la persona del di-
fumnto, o entre vives, al adrogante.

G.2.38

Pero necesidades prdcticas obligaron a vender los créditos,
éstos son un elemento active del patrimonio como los demads
bienes corporales y légicamente deberian ser objeto del mismo
tratamiento, de manera que si el paterfamilias necesitaba di-

73
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nere, en lugar de vender un bien, vendia o cedia un cridito,
Los romanos trataron de encontrar la solucitn a este proble-
ma, si no para transferir el erédito en sentido propio, al menos
para legar a un resultado préctico eguivalente, lo que se lo-
graba por medios indirectos: la novacidn por cambio de acree-
dor y la procuratio in rem suam — gestidn en su propio asunto.

Cuando las partes, deudor v acreedor, estaban de acuerds,
nada se oponia a la cesidn de la obligacidn, podia cambiarse
la persona de cualquiera de ellos, lo cual se hacla mediante
una novacién —nam interventu novee personm pova nasci-
tur obligatio——, La dificultad se Eﬂtﬂ]‘ltl‘ﬂﬁ cuando el dendor
se_rehusaba, en este caso no se podia hacer nada porque se
atentaria contra la veluntad del deudor, Sin embargo, se en-
contrd la solucién: el acreedor no cedia la obligacitn misma
—lo que hubiera side contrario a la esencia del derecho—,
sino que encargaba a aquel a quien la queria ceder, que per-
siguiera al deudor como mandatario suye, a lo que se llamé
mandarse o cederse. Obtenida la condena, el mandatario en
lugar de dar el dinero al acreedor —su mandante— lo guar-
daba para =i, es por lo que a este procedimiento se le llamé
procuratio in rem suam, Ante el deador se ocultaba que hu-
biern ahi una cesion de crédito, obvidndose su negetiva al
cambio de acreedor, pern para el cesionario habia el inconve-
miente de que silo obtenia el crédito de manera irrevocable
hasta el dia de la litis contestatio —procurator lite contestata
dominus litis efficitur—, por lo que el dendor podia pagar an-
tes a su primitivo acreedor. Ademds, habla una dificultad de
procedimiento: en la intentio de la fdrmula aparecia el nombre
del mandante y en la condemnatio debia aparecer su nombre
también, esto se subsand poniendo en la condemnativ el nom-
bre del cesionario. Posteriormente la cesidn de los créiditos se
operd con gran facilidad y bajo los emperadores el trafico s vol-
vi6 intenso y lucrativo, pues los especuladores los compraban
en cantidades infimas para despuds cobrar la suerte principal
mas los imtereses,

D.3.3.29, S.P.1.2.3, DA40.1.45

41. Crfpiros QUE PUEDEN CEDERSE, SUS EFECTOS

Pricticamente podemns ceder toda accién que resulte de
los derechos de erddite, cualquiera que soa el origen de la
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obligneidn, bien provenga de convencicnes, de delitos, o de otras
causas, sin distinguir si se trata de obligaciones civiles o natu-
rales, unilaterales o sinalagmdticas, puras ¥ simples, a térming
o a condicién, ¢te. Pero hay que tener prisente que el objeto
de la cesidm es la accidn y no el lazo obligatorio mismo que
le sirve de hase.

Hay ocasiones en que las cesiones de crédilos son necesa-
rias, como cuando las impone una necesidad juridics, a vir-
tud de la cusl el cedente esti obligado a pasar al cesionario
el valor o el derecho que es el objeto del crédito, Tal necesidad
piuede nacer bien de una obligacién libremente consentida,
bien de un deber impuesto por la ley, como en el caso en
que paga un fiador y el acreedor esta obligado a cederle sus
acciones para que aquel pueda porseguir al dendor ¥ cofiadores.
“8i,,. fue condenado en lo gque podia pagar, pere, para pa-
gar . .. =olo contaba com creditos, debera ceder las acciomés™

D 24343

Sus efectos. El cesionario adguiere por la cesidn el credito
del cedente con sus mismas garantias, pero el deudor le puede
oponer las mismas excepciopes que hubiera podide oponer al

cedente, salvo las estrictamente personales.

En toda ¢esitn distinguimos a tres personas: @) al acreedor
originario, que hace la cesitn; 5) al nuevo acreedor. que se
presenta como procurator in rem suam —gestor en su propio
asunto—, v al que lamamos cesionario y, finalmente, ¢) al
deudor, que debe pagar a este dltimo, Los efectos de la cesién
s desprendén natoralmente de la natoraleza compleja de la
operacion. Encontramos desde luego, una venta en favor del
cesionario; por la cual el crédito entra en su patrimonio, a
continuaciin dé wn mandato que le es dado para que pueda
hacerlo efectiva. El cedente se despoja del derecho de persecu-
cifin sobre la accidn cedida para gue ¢l cesionario la adquiera
¥ la ejercite; no podrd, por tanto, obrar ¢l contra el deudaor
ni recibir el pago, debe poner a la disposicidn del cesionario
los medios persecutorios del crédito para que la accidn cedida

tengn éxito,
Diig414 y 23

Por lo general el cedente no responde de la insolvencia
del deudor. Como regla, en las cesiones voluntarias y en las
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onerosas, el cedente esti obligado a garantizar la existencia
de la deuda. La condicién del deudor no sufre ninguna alte-
racién por eonsecuencia de la cesion: su obligacion permanece
comp estaba v si é debe responder a la accidn del cedionario
es dnicamente porque &ste se presenta comeo mandatario del
primitivo acreedor. Frente al cedente el deudor aparece como
al principio: puede pagarle validamente y se liberard por este
pago; si el cedente lo persigue, no podra invocar la cesitn en
la cual no ha intervenido, pero esta situacion cambia si el
dendor ha sido informado de la cesiin —demumtiatio—, bajo
Justiniano el cesionarie pudo natificar al deudor, por lo que
éste lenia que pagarle solo a ¢l
D844, D21.2743

El cesionario hard valer el crédito tal como lo tenia el
cedente, con sus accesorins y demis derechos anexos. En justa
reciprocidad, debe sufrir las excepciones gque el deudor hu-
biera podido oponer al acreedor, en esta forma la condicitm
del deudor no empeora por la cesién del crédito.

42. LiMITACIONES A LA CESION DE CREDITOS

En el tema que nos ocupa referente a la transmisidn de
las obligaciones, debemos examinar cuales pueden cederse v
cudles no son transmisibles,

Los derechos personales que no pueden ser ejercidos mas
que por la persona a quien le competen, cuyo ejercicio es
inseparable de la cualidad del titular del derecho, no son trans-
misibles. Tampoco pueden cederse los derechos litigiosos, de
ahi la consecuencia de que uma accidn no sea cesible desde
el momento en que so ha intentado. En general, la transfe-
rencia de una accidn supone gque la manifestacién del derecho
al que ella sirve para hacer valer, sea susceptible de ser ejer-
cida por titular diferente.

C4155 y C6.37.18

43, IDIsPOSICIONES DEL BATO IMPERIO

Debemos atribuir a la legislacién imperial las medidas
tomadas para impedir los abusos de las cesiones de los ereditos
a especuladores o a personas mds poderosas que ¢l acreedor
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primitive ¥y que amenazaban presemntarse inmisericordes con
el deudar.

Por motivos personales una constitucidn de Dioclecians y
de Maximiano prohibe ceder los eréditos a una persona gue
por su poder o situacién social seria un fuerte adversario para
el deudor —¢essio in potentiorem—. Una novela de Justiniano
prohibe a los tutores y a los curadores aceptar la cesidn de
un crédito a cargo de quienes les estin encomendados, la ce-
sién hecha en contravencion os nula y entrafia la pérdida del
crédito 5si o5 hecha con mala intencion. Una constitucién de
Honorio v de Teodosio del afio 422, prohibe ceder los créditos
a los potentiores. Las constituciones de los afios posteriores
ponian ohsticulos a la cesidn de los créditos litigiosos,

cC2132

Para impedir a los especuladores comprar créditos a bajo
precio ¥ para pener al abrigo de laz vejaciones a los dendores,
una constitucion del em dor Anastasio del afio 506, ordena
que el cesionario no podria en ningdin caso pedir més al den-
dor de lo que &l hubiere pagado para adquirie el crédito,
inclayendo los intereses, Justimano confirma y desarrolla esta
prohibicion. Estas disposiciones se aplican a las cesiones one-
rosas, no a las hechas en una liberalidad; tampoco se aplican
cuando una deuda se pagaba cediendo créditos,

C.4.3522.1 y 23
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INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

44, INCUMPLIMIENTD DE LAS OBLIGACIONES, 45, La asona DERI-
Tonis. 46, Erecros pE 14 moRA DEL pEupon. 47. La mora
CREDITORIS, sUs EFECTOS, 48. EL INCUMPLIMIENTD DEFINTTIVO
DR LAS OBRLIGACIONES. 49, LA STIPULATIO PENE

44 INCUMPLIMIERTO DE LAS OBLIGACIONES

El efecte natural de las obligaciones es obligar a pagar al
deudor lo que debe, 51 éste asi lo hace ¥ lo realiza eén la forma
exigida por el derecho, la dewda se extingue v queda liberado.
Pero hay ocasiones en que el cumplimiento de la obligacion
s& ha vuelto imposible o el deador se ha retrasado en ejecutar
lo prometide, por lo que interesa precisar en estos casos, cuéles
son las relaciones entre el acreedor y el dewndor, qué conse-
cuencias trae la inejecucidn o el retraso en el cumplimiento
de la obligacién v, si le son debidos al acreedor dafios ¢ inte-
reses, hay que saber cimo determinarlos.

D¥el mismo modo, habré ocasiones en las cuales el acreedor
se constituya en mora en perjuicio de su deudor, cuando dste
va a cumplir con lo que ha prometido a su acreedor 7 este
iltimo se niega a recibir la prestacion validamente ofrecida. Se
verd lo que el deudor puede hacer para quedar hiberado de su

#5. LA MoRA DERTTORES

Las consecuencias de la inejecucidn de las obligaciones va-
rian segin se irate de la naturaleza de su objetn, en efecto,
si tiemen por objeto una cosa in genere, el deudor queda obli-
Eada. cualquierns que sea el acontecimiento que le haya impe-

ido pagar lo que debe. Esta solucidn se basa en el principio
que dice genera non perevnt —las cosas gendricas no pere-

Fi:
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cim—, La solucién no es tan sencilla cuando la obligacién tiene

or objeto un cuerpo cierto o un hecho, en estos casos hace
Falla investigar cufles fueron las causas de la inejecucion dq la
obligacitn, mismas que podemos reducir a tres: el caso fortuito,
el dolo y la falta,

a) El caso fortuito. El caso fortuito son los acontecimientos
que e deudor no ha provocado ni ha podido impedir, y toma
¢l nombre de fuerza mayor cuando resulta del juego de las
fucrzas de la naturaleza, o de actos de violencia realizados por
o] hombre. A ninguno obligan las pérdidas y muertes de los
animales que acaecen sin culpa, la fuga de los esclavos que
no se acostumbra cuidar, los robos, tumultos, inundaciones,
incendios, acometidas de los piratas. Sin embargo, por uma
clausula expresa el deudor puede asumir esta responsabilidad
en determinados grados: puede responder de todes los casos
fortuitos y los de fuerza mayor, o silo de aquéllos y no de
¢stos, o 1o responder mis que de ciertos casos fortuitos. El deu-
dor que se crea liberado por un caso fortuito debe probarlo.

D50.17.23, C4246

b) El dolo. Habra dolo todas las veces que por una accion
w omision el deudor contraviene conscientemente las obliga-
ciones que le son impuestas por el contrato. Se considera gue
existe el dolo cuande la inejecucién de la obligacién proviene
de un hecho o de una omisién del deuder, que ha tenido in-
tencién de dafiar al acreedor; en estas circunstancias el deudor
responde de las consecuencias, pues su mala fe no puede ser
para él una causa de liberacién, pero la carga de la prueba
compete al acreedor.

D5016.226

¢) La falta, La falta o culpa se da cuando hay negligencia
o falta de cuidado, pero que excluye mala voluntad y ne im-
plica més que irreflexidn; la falta es un hecho o una uq:;mﬁan
imputable al deudor, sin que haya habido de su parte inten-
citn de perjudicar al acreedor, como una imprudencia, una
negligencia o una torpeza. Los romanos distinguen dos grados
de faltas: 7. La culpa grave —culpa lata— que es aguella que
no cometeria un hombre dotado de la inteligencia mis vulgar
—lata culpa est nimia negligentia, id est, non intelligere quiod
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omnes intellegunt— culpa lata o grave es la negligencia exce-
siva, es5 decir, no comprender lo que todos pueden comprender,
la culpa lata comprende el no ver lo que todo el mundo ve.
2. La culpa leve —culpa levis— que es en principio la que no
comele un buen gestor, puede considerarse in abstracto, cuan-
do se toma como tipo a un bonus paterfamilias que no hubiera
cometido tal culpa; o en concreto cuando se refiere a las cos-
tambres personales del dendor y se considera que la ha come-
tido si en ese caso mostro menos diligencia que la que suele
prestar a sus demds asuntos.
D50.16213.2 y 223 SP2.126a

La culpa grave se asemeja al dolo ¥ todo deudor responde
de ella. En cuanto a la culpa leve, no todos los deudores res-
ponden en la misma medida. En las obligaciones de buena
fe el deudor silo es responsable de la culpa leve si obtiene
una ventaja de la obligacién que le liga al acreedor; asf, cuan-
do el acreedor solo estd interesado, la responsabilidad del deudor
se reduce al minimum como en caso del depdsito, pero cuando
silo el deudor saca ventaja, su responsabilidad llega al maxi-
mum como en el comodato, Cuando se trata de obligaciones
de derecho estricto que tienen por objeto un hecho, el deudor
es responsable de toda culpa, liberindose silo por el caso for-
twito; cuando la obligacion tiene por objeto Ja datio de un
cuerpo cierto, el deudor no responde de sus omisiones o negli-
gencias, pues ha prometido dar, no hacer, pero si es por su
hecho por lo que la ejecucidn de la obligacidn se vuelve impo-
sible, es reponsable ya haya dolo o culpa de su parte,

D45.191, D451.1372 v 3

46, Erectos DE LA MORA DEL DEUDOR

En toda obligacién hay un momento a partir del cual el
acreedor puede exigir el pago, i éste no le es hecho, sufre un
perjuicio, pues no cuenta en su patrimonio con un bien que
esperaba recibir. Se llama mora al hecho de no ejecutar la
obligacién en el tiempo fijado por la convencidn, Se entiende
que hay mora frente al acreedor cuando es contra el mismo
acreedor, contra su mandatario o su gestor. La mora no le per-
judica al deudor méas que si ha sido interpelado por el acree-
dor ¥ ha hecho case omiso de ella, cuando se ha ausentado con
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la intencitn de que el acreedor no pueda interpelarlo y cuan-
do la obligacion tiene por ohjeto la restitucidn de una cosa
que se detiene por efecto de un delito.

D.22.1.24.1

A mis de la mora, la inejecucién de la obligacion puede
provenir de un caso fortuite, tal como un incendin, naufragio,
ote., gue hava destruido la cosa, hecho al cual es ajeno el
deudor, en cuyo caso, al no haber falta de éste, se libera —ver-
borum obligatio . . . resolvitur... naturaliter... cum res m
stipulationem deducta sine culpa promissoris in rebus humamis
psse desjit—, Esta solucidn es vilida coando se trata de un
cuerpo cierto o de un simple hecho cuya ejecucion ha devenido
imposible, debitor interitu rer certa liberatur; por el contra-
rio, cuando se trata de cosas in genere, el deudor no se libe-
rard, pues genera non pereunt, lo que se ha perdido podra ser
reemplazado por cosas similares.

D46.3.107

La aplicacién de estas reglas da lugar a la cuestidn Ila-
mada de los riesgos en los contratos simalagmiticos, cuando

se trata de saber si una de las partes contratantes gue se ha
liberado casu conserva, sin embargo, el derecho de reclamar
a la contraparte la ejecucidn de su obligacién reciproca, o s,
al contragio, esta ultima puede considerarse igualmente libe-
rada al no poder contar con la ejecucion de la obligacién de
su contraparie. Cuando la compraventa es pura y simple, la
regla es que la pérdida fortuita de la cosa si libera al vende-
dor, no impide que el comprador sigs obligado a pagar el pre-
cio. En el arrendamiento de cosas, la pérdida fortuita del ob-
jeto perjudica al locator, pues el conductor cesa de deber la
merces al no poder disfrutarla.
[.3.233

47. La »ona CHEDITORIS, SUS EFECTOS

Poro no sdlo el deudor puede retrasarse en el cumplimiento
de su obligacidn; el acreedor tambicn puede incurrir en mora
cuando retrasa por su dolo o culpa la ejecucién de la obliga-
cidn, recharando los ofrecimientos regulares y valederos de su
deudor, o ausenidndose del lugar donde deberia serle hecho
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el pago sin dejar representante que lo reciba. En estas circuns-
tancias, cunn&:; el ull:jetu de la obligacidn consiste en cosas in
genere, su ora hare gque n a él los rie ues

ofrecimientos del deudor l%m.rl thﬂn en .:m im&uﬁ
cosa debida; “porque no es justo que responda del dinero per-
dido, del que no responderia si el acreedor hubiese querids co-
brar. Por lo cual debe valer como pagado aquello en Cuyo co-
bro se demord el acreedor.” Y, “si un acreedor hubiera hecho
que su dendor perdiera la cantidad que éste le iba a pagar,
sera removido por la excepcion de dola”. Si el objeto de la obli-
gaciin es dinero, la demora del acreedor hace que cesen los
intereses: “Un deudor con intereses ofrecis la cantidad a su
nc;&e:rilur, p i-:umhe n;: qI:uIrriera aceptarla, la sellé el deudor
¥ la depositd: esa fecha no se ¢ Ay i 2

DARa Ty DAL contaran ya los intereses.

48, Eu INCUMPLIMIENTO DEFINITIVO DE LAY OBLIGACIONES

Cuando el deudor no ha ejecutado su obligacidn o ésta no
ha sido hecha en tiempo oportuno, el acreedor puede exigirle
dafios e intereses que son substituidos al objeto mismo de la

obligaciin cuando la prestacién de la cosa se ha hecho i i-
ble, o bien, eastos dafios e intereses se Jo agregan il:zﬂt’-nmsﬁle
retrazo. Generalmente consisten en una suma de dinern, para
cuya evaluacin se toma en cuenta el dafio cousado al acree-
dar };‘én ganancia une ]I:i.lhiergnpodidn sacar de haber sido
cumpiida en tempo la obligacidn. Esta evaluacidn pecuniari
la hm:m ¢l juez fijandola segiin la buena o mala fo del dmiﬂ.c:
¥ segun la naturaleza de la accidn ejercida por el acreedor:
Tustiniano en caso de obligacidn que tuviera un ohjeto deter-
muunflo decidié que los dafios e intereses que fijara el juez no
debq-mu exceder del duplo del valor de la cosa debida. A mss
del juez, los dafios e intereses son fijados a veces por la ley,
en cuyo caso el acreador puede obtener con el capital, si su
a::c.fin; es de buena fe, los intereses legales o usuales de la
regin,
Los dafios & intersses en ser fija i
mismas partes mediante l.aP;:?];iulaﬁn p-cf]nim R e
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49, LA sTIPULATIO MNENE

Non solum res in stipulatom deduci possant, sed etiam
facta, ut stipulemur aliquid fieri vel non fieri: et in huinsmodi
stipulationibus optimum erit penam subicere, me guantitas
stipulationis in incerto sit, ac necesse sit actori probare quid
eius intersit, —La estjpulacién puede tener por objeto no sdlo
cosas, sino también heches; de tal modo que podemos estipular
que alguna cosa sera hecha o no serd hecha. En semejante
pstipulacién sera muy oportuno adadir una cliusula penal,
por temor de que la cantidad de bienes del estipulante no quede
incierta v que éste no se vea obligado a establecerla por prue-
bas—. Y se afiade en las Instituciones de Justiniano: itague
si quis ut fiat aliguid stipuletur, ita adici pena debet: 5i ita
factum non erit, tunc peens nomine decem aureos dare spon-
des?— per consiguiente < alguno estipula que se hard alguna
cosa, deberd afiadir: ;5i esto no se hace, prometes darme diez
sueldos de oro a titlo de pena?

13157 y DA5.L115

Es a propdsito de las obligaciones de hacer y de no hacer
cuando las Instituciones de Justiniano mos hablan de la esti-
pulacidn penal por ser {stas siempre inciertas y si permane-
cieren sin ejecucidn, el demandante que quisiera obtener una
condena se encontraria em la necesidad de probar que le ha
sido causado un perjuicio, ¥ lo que serd mds dificil, deberd
justificar su cuantia —quatenus cujus intersit, in facto, non
in jure consistit —apreciar el interés de una persona es cuestion
de hecho v no de derecho, cuya solucidn se deja necesarinmente
al arbitrio del juez, por lo que las partes no sabrian de ante-
mano cudl seria; de ahi el uso de la stipulatio pone que las
partes fijan de comin acuerdo para el caso de inejecucién de
la obligacidn: tasan ellas mismas previamente la condena que
¢l juez deberd unciar v todo se reducirf a esta simple
cuestion: ¢es debida la pena?, es decir, ¢ha sido vilidamente
estipulada y la condicién se ha cumplido? Del papel sefialado
a la stipulatic penm resulta que su objeto consiste casi siempre
en dinero ¥ que, aunque particularmente usada en las obliga-
ciones de hacer y de no hacer, tiene también su utilidad en
las obligaciones de dar, queé no tengan por objeto una cantidad
de dinero determinada. D.50.17.24
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 La utilidad de la stipulatio poene era manifiesta, pues

fijaha el importe de la condena para caso de incumplimiento.
Unida & un pacto que no fucra civilmente obligatorio, asegu-
raba su ejecucidn, pues si el dendor no ejecutaba voluntaria-
me:ge:;lprmnetida, incurria en la pena ostipulada,

Leccion xn
LA EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

0, Ippas cemeraces. Ern actus cowrramus, 51. Mopos g
EXTINCION VOLUNTARIOS T NO VOLUNTARIOS, 1PSO IUNE ¥ OPE
pxceprionts, 52, Fi paco, cONDICIONES TARA QUE SEA VALIDO.
53, La Dacion EN PAGO.

50. Ineas cEMerares, Ei AcTUs cONTHARIUS
—ACTD INVERSH

Las obligaciones se extinguen por una serie de hechos que
han sido reunides bajo el titulo de modos de extincidn de las
oblignciones, que no tienen un carbcter uniforme y que no po-
seen todos una eficacia igaal,

Las obligaciones, como la propiedad, resisten a la accidn
del tiempo, son perpetuas —placet etiam ad tempus obliga-
tionem constitui non posse—. Estos dos dereches, aungue dife-
rentes en si mismos, se parecen por o natoraleza perpetua,
pero en tanto que la propiedad no se extingue mis que por
causas accidentales, sucede lo contrario con los derechos de
crédito u obligaciones, pues al acreedor no le interesa que el
dendor le deba perpetuamente una prestacion, tiene interés
en que le satisfaga =u obligaciin para que en esa forma é in-
cremente su patrimonio, Los derechos de erédite son aprecia-
bles en diners v al deudor le interesa cumplir con su obli-
gacion para asi desligarse de su acreedor y recobrar su liber-
tad, en esta forma, se dice que hay solutio, pues el lazo de
derecho que los unia se ha roto.

Asi, la prestaciin de la cosa debida constituye el fin natu-
ril ¥ regular de la obligacidn: pero esto no fue suficiente en
Derecho Romano para liberar al deudor; silo en la época cla-
gica el derecho civil reconocis al pago como modo de extinguir
la obligacién. En general, podemos decir que los modos de
extincion de las obligaciones han seguido un desarrollo pa-
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ralelo al de los contratos. Cuande los romanos no conocian

otra forma de crear la obligacidn més que mediante el nexum

—per @5 ot libram— y por la sponsio, el lazo civil no podia
extinguiree més que mediante las mismas formalidades, es 1o
que se ba llamado el contrarius actus; asi Gayo nos lo sefiala:
quien sé ha obligado nexum, debe liberarse nexum, debiendo

el deudor emplear esta Idrmula: “Los tantos miles de sester-
cios que te debo, pago ¥ quedo libre mediante esta moneda

y esta balanza, y liberado segimn la ley, te presento por (ltima
vez esta balanza"
G.3174

Varios textos del Digesto hacen mencion al actus contra-
rius —acto inverso—, como medio para resolver o terminar
las obligaciones: “Nos liberamos de una obligacién por los
modos contrarios de aquellos por los que nos obligamos; y per-
demos un derecho por los modos contrarios de aquellos por los
que lo adguirimes.” “Todo lo que < contrae de una determi-
nada forma se puede deshacer por la contraria.” “Nada hay
tan natural como extinguir un acuerdo mediante la misma
forma con la que se ha convenido; por eso, la obligacién ver-
bal se extingue por unas palabras y la obligacién meramente
consensual se extingue por el consentimiento contrario.” En
esta materia campea el acto inverso que también tene lugar
en materia religiosn: inauguratio y exauguratio, confarreatio
y diffarreatio —casar y divorciar.

D.50.17.153, 35 y 100

Vemaos, pues, que los créditos mas importantes del derecho
quiritario, los contractuales, fueron desde luegn regidos por
el formulismo, tante por lo que atafie a su nacimiento, como
en lo referente a su extincién. Para que nacieran no bastd el
acuerdo de voluntades, sino que hizo falta un acto formal;
para gue se extinguieran no bastd el simple acuerdo de las par-
tes, sino que fue necesario otro acto formal, contrario a aquél
que le habia dado nacimiento, si exceptuamos a la novacién
y o la litis contestatio.

D.46.32.80
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51. Mopos pE EXTINGION VOLUNTARIOS ¥ NG VOLUNTARIOS,
IPS0 IURE ¥ OPFE EXCEPTIONIS —EN VIRTUD DE UNA
EXCEPCION

Los modos de extincidn de las obligaciones son suscepti-
bles de varias divisiones, segin el punto de vista que se adopte.
Asi como los modos de creacidn de las obligaciones, los modos
de extincion se dividirdn en dos grandes grupos: los que tienen
por causa la voluntad de las partes v que son el resultado del
acuerdo entre el acreedor y el deudor, como acomtece en el
pago, la nmovacidn, la aceptilacidm, la compensacidn, la remi-
sion de deuda, el mutuo disentimiento y los modas no volun-
tarios. que son aguéllos consecuencia de hechos ajenos a las
partes a los cuales la ley afiade por su propia autoridad fuerza
extinitiva, como la pérdida de la cosa debida, la confusién, la
prescripeitn liberatoria, la muerte, la capitis deminutic —el
cambio del anterior estado.

Desde el prnto de vista de sus efectos, podemos distinguir
los modos de extincidn segin sean reconocidos vy sancionados
por el derecho civil o por el derecho pretorio. Cuando una
obligacién se extingue segiin un modo reconocido por el dere-
cho civil el acreedor pierde su accidn ¥ no puede ya perseguir
al deudor, pues la obligacién se ha extinguido ipso iure, entre
estos modos de extincién tenemos al pago, la novacién, la
aceptilacidn, el mutno disentimiento, la confusidn, la péedida
de In cosa debida, la capitis deminutio, la sentencia.

Los modos de extincién segin el derecho pretorio son el
pacto de remisidn, el juramento, la compensacion v en algunos
casos la litis contestatio. Estos medos no extinguen la obliga-
cifn ipso jure, como en el caso de los modos civiles, sino sdlo
exceptionis ope, por lo que el deudor puede ser perseguido por
¢l acreedor ¥ aquél deberd tener cuwidado de hacer valer su
excepeidn, pues de lo contrario puede ser condenado: este in-
comveniente resulta de la circunstancia de que un modo de ex-
tincidn pretorio no puede extinguir un derecho fundado en el
derecho civil; ademids, un modo de extincidn exceptionis ope,
no hace mis que paralizar el derecho del actor, ¥ éste puede
neulralizar su efecto mediante una réplica sacada de otro hecho,
en virtud de la cual la deuda puede resurgir. Por otra parte,
¢l efecto de la extincidn ipso jure se produce con respecto a
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todos, mientras que aquél de la excepciin no puede existir mas

que con respecto a algunas personas.

32, E1 pato, CONDICIONES PARA QUE SEA VALIDD

El pago es la extincidn de la obligacidn por el cumplimien-
to de la prestacién de la que era objeto: solvere dicimus eum
qui fecit quod facere promisit —decimos que paga quien hace
lo que prometié hacer—. El pago s un modo de extincion vo-
luntario porque supone ¢l deseo del deudor de cumplir con la
conducta debida. En lo que se refiere al objeto, pagar es eje-
cutarlo; el objeto mismo de la obligacion determina la forma
del pago. En una obligacion de no hacer, se paga con una
abstencion; en la de hacer, se paga cumphendo con el acto;
en la obligacién de dar, se paga transfiriendo la cosa debida,
bien la propiedad, su pesesidn o la detentacion.

D.5016.176

El pago —solutio— consiste en la ejecucion de la obliga-
cion, ya tenga por objeto una datio o un hecho, Tollitur autem
obligatio precipue solutione eius quod debeatur —acabase
principalmente la obligacion por el pago de lo que se debe—.
Es la causa de extineidn més comin v la que tienen las partes
a la vista cuando contratan. Hecho el pago, la obligacidn ya
no tiene objetn, so extinguird de pleno derecho con todos sus
aceesorios —fiane#a, hipoteca, prenda—. Pero para que el pago
extinga a la obligaciin, debe ser vilido. Veamos como debe
ser hecho,

(.3.168, D46.3.54

Condiciones para que ¢ pago sea pdlido, a) quién puede
hacer el pago. —lLas Instituciones de Justinlano dicen que
cualesquiera puede hacer el pago. ya el mismo deudor, ya
otro por él, poco importa; la liberacion tiene efecto cuando
el pago se hace por un tercern, sépalo o no el dendor v este
pago libera a todos los obligados. Pero la persona que haga
el pago debe ser capaz para comprometer su patrimonio y pro-
pietaria del objeto con el cual hace € pago. Cuando s dice
gque una obligacion puede ser pagada por cualquiera, esta
proposicidn s6lo es vilida en las obligaciones de dar, no en las
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de hacer, cuando el acreedor ha contratado por la aptitud per-
sonal de quien debera prestar el hecho.
D.35.38(39), 1282 D46323

b) A quicn se debe hacer el pago. El pago debe ser hecho
il acreedor mismo y para que sea valido, el acreedor debe ser
papaz de comprometer su patrimonio, por eso el pago hecho
# un pupilo sin la auctoritas —autorizacidn— de su tutor no
sord vilido, come tampoco ko serd si el pupilo pagare a su deu-
dor ignordndolo su tutor. El pago también serd vilido cuando
< hace a un representante del acreedor, tal como un manda-
tario, un adiectus solutionis gratia —designado para cobrar.

D46.3.49, G284

¢) Ddnde ¥ cuindo se debe hacer ¢l pago. Sohre estas dos
cuestiones las convenciones expresas o tacitas de las partes
soni completamente soberanas. Por lo que hace a la época del
page, par regla general se presume que el plazo s¢ establece
en interds del deudor, pero estn presuncién cae anle un acuer-
do diferents de las partes. Por lo que se refiere al pago hecho
pendente conditione, no vale como page mas que si la condi-

citm se cumple, pues de no ser asi no estard obligado el deudor,
quien podra recuperar lo que ha pagado indebidamente.

En cuanto al lugar del pago, salve convenio en contrario,
¢ste se determina para los cuerpos ciertos, por el lugar mismo
donde éstos se encontraban el din en que se origing la obliga-
cidm: para las cosas in genere, por el domicilio del deudor,

d) Comn se debe hacer el pago. El objeto del ‘mﬁ" debe con-

sistir en la ejecucidn completa de la obligacion, el pago debe
lener exactamente ¢l mismo objeto que la obligacion, es decir,
que el acreedor no esta obligado a aceptar cosa distinta, a me-
nos gue el deudor se haya reservado al contratar una facullas
solutionis, si no es asi, el deudor no tendra derecho de pagar
eoea distinta: Aliud pro alio invite creditori solvi non potest
—no puede pagarse una cosa por ofra contra la voluntad del
acreedor—; pero esta regla no impide que el deudor pueda li-
berarse proporcionando al acreedor, en lugar de la cosa debida,
otro ohjetn que el acreedor acepte. La validez de esta operacidn
llamada datio in solutum —dacién en pago—, fue admitida
en la época clasica v extinguia la obligacidn ipso jure.
D.12:1.2:1
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El pago ademds debe ser completo, es decir, que debe com-
prender todo lo que el mismo acreedor pueda pedir al mismo

deudor en virtud de una misma cauca, de donde el acreedor

pucde rechazar un pago parcial, pero si lo acepta la deuda
se reduce hasta la concurrencia de la cantidad pagada, Sin

embargo, hay casos en que el acreedor estd obligado a acepinr

un pago parcial, como cuando un fiador invoca el beneficio
de divisién, cuando el deudor se prevale de Ia compensaciin o
del beneficio de competencia, cuando hay varios deudores de
un mismo objeto y no existe la correalidad y cuando el pretor
da un plazo de gracia al deudor perseguido por el acreedor ¥
le autoriza a pagar su deuda en varias exhibiciomes, Cuan-
do se trata de una obligacién de dar, el pago debe ser transla-
tivo de In propiedad.
D.12.1.24

Nada impide que el deudor que deba varias deudas a un
acreedor, pueda pagar una de ellas; entonces, tiene el derecho
de pagar la que él quiera y si no lo dijere, no se deja al ar-
bitrio del acreedor, pues éste debe de extinguir la deuda mas
gravosa para el deudor, aunque Antonine Caracalla dice que si
no ha indicado el deudor a qué denda se aplicari el pago, el
acréedor podra hacerlo,

C.842.1

_El pago hecho por el deudor cumpliendo con todos los re-
guisitos o condiciones exigidas para su valides, extingue por
completo la ebligacién ipso iure, en lo futuro nada podrd recla-
mar el acreedor, pues ha perdido su accidn y el deudor esth
liberado, Resultado semejante se obtiene cuando un tercers
von autorizacidn del deudor hace el pago, aquél puede ser un
mandatario o un procurator del deudor.

D.46.3.30

El pago también puede ser hecho por un tercero sin auto-
rizaciin del deudor, en cuyo caso nos encontrariamos con una
gestitn de negocios que da lugar a una relacién obligatoria
andloga al mandato, Cuando el tercero paga contra la voluntad
dpl dendor, algunos jurisconsultos le daban al tercern la ac-
cidn negotiorum gestorum utilie, pero esta corriente no pre-
valecid, denegindosele toda clase de recurso.

D46.323 y 53
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e) Def afrecimienio v la consignacion: El deudor tiene ol de-
recho de hiberarse de su obligaciin pagando al acreedor lo que
a (ste le corresponde. Por tanto, si €l acreedor rehiisa aceptar
un pago hecho validamente, se constituird en mora v el deudor
no estard obligado a conservar en su poder el objeto de la
obligacién, pudiendo depositar la cosa en el lugar que sefiale
el jues. Si el objeto era inmuehle, se le ponia sin duda en
secuestro, Bl depdeito o consipnacidn de la cosa hecho trag de
ofrecimientos regulares al acreedor, libera al deudor como lo
liberarin el pago, extinguicndose la deuda ipso iure con todos
sus mccesorios —obligatione totiug debite pecunim solemniter
facta liberationem comtigere manifestum est—.

D46.3.39

53, LA DACION EN PAGO

Existe un principio que establece que el dendor no puede
pagar cosa distinta a 14 que debe contra la voluntad del acree-
dor, pero en ocasiones se admitia que el dendor pudiera pagar
vialidamente con un objeto distinte al debide inicialmente
—aliud pro alio solvere—. La dacidn en pago podia ser con-
vencional, por acuerds entre las partes y legal cuando es con
hase en un precepto. Los proculeyanos sostenian que la dacién
en pago convencional sélo daba al deudor una exceptio doli,
esto s, que ern un modo de extincidn exceptionis ope, para
los sabinianos, extinguia la obligacidn ipeo jure, opinién que
confirmé Justiniano, La dacién en pago legal adguirid gram
desarrollo bajo Justiniano, siempre que el dendor fuera una
iglesia o se tratara de obras piac,

Di21.21
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LA EXTINCION DE LAS DBLIGACIONES

54, La compENsacion. 55. Su evovuucion. 56, La soLuTio PER
A5 ET LIBRAM, LA ACCEFIILATIO ¥ EL PACTUM DE NON PETENDO.

5t LA cOMPENSACION

La compensacidn es el saldo reciproco de créditos contra-
rins —Compensatio est debiti et crediti infer s¢ contributio—,
Las dos dendas pueden extinguirse hasta la concurrencia de la
menor. La compensacion supone un individuo que es acreedor
de otro v él misma, o su vez, es su deudor; logicomente esto
no es obsticuls para que existan dos créditos, pero mientras la
ejecucion de les dos créditos darda lugar a des pagos distinios,
habria una fuente de complicaciones indtiles; entrafia también
una pérdida para aquel que paga primero, si el otro es insol-
vente, Serd miis smple, mis seguro, neutralizar loz dos ere.
ditos hasta la concurrencia del menor; esto es util, pues cada
parte tiene intercs en pagarse a si misma antes que correr el
rigsgo de la msolvenda de la otra. Cada acreedor podra re-
chazar a su dewdor que lo acciona, si esta preparado para com-
pensar; “El que esti dispuesto a compensar puede rechazar al
acreedor v a la vez deudor suyo que le demanda.™ “La com-
pensacion es necesaria por la razon de que nos interesa mias
ne pagar que repetir lo pagodo.™

D1621, 2y 3

La compensacion puede ser voluntaria, legal v judicial.
Voluntaria cuando las mismas partes hacen la compensicidn,
que por lo general so realiza por dos aceptilaciones reciprocas,
o hien por dos simples pacta de non petendo —pactos o acuer.
dos de no exigir—. Cuando una de las partes rebiisa hacer la
compensacion injustamente, puede impondrsele; st ln foerza
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la ley, entonces la compensacion serda legal; s1 resulta de la
decision del juex, sera judicial y fue la wsual entre los ro-
manos,

55, St Evorucsds

Durante las legis actionis la compenzacitn se considerd in-
compatible con los deberes del juer. FEl deador perseguido de-
bia ser condenado a pagar al acreedor, aungue cse deodor a
eontinuacion podia a su vez demandarlo. El juez no podia mis
fjue limitarse a un solo asunte, dado el rigor de los principios
antiguos ¥ o lo poco evolucionado que estaba el procedimiento;
por otra parie, los creditos ¥ las deudas reciprocas {emian por
causa un hecho jurdico extrafio a aquel gue habia servido de
base para la demanda, por lo que debian ser objeto de accio-
nes separadas,

La compensacidn va tomando su fizomomia a partic del
procedimiento formulario. He aqui sus condiciones: a) El juez
compensa cuando la accidn ejercida por el acreedor es de bue-
na fe v el eréddito invocado por el demandado procede de la
misma fuente, aungue el juez no esld obligado a hacerlo. b)
Hace falta que las dendas sean exigibles, pues el deudor no
wsti obligado a pagar antes del vencimiento. Realizada la com-
pensacidn, se extinguia la deuda en la medida en gue tenia
fugar.

En las acciones de buena fe se da pleno poder al juez
para estimar segin la equidad las restituciones debidas al de-
mandante, lo cual comprende el deber, si el demandante debe
A =u vez alguna cosa, de hacer compensacion ¥ de no conde-
nar al demandado mds que en ol resto.

1.4.6.30

Si las obligaciones no son de buena fe, o & provienen ex
dispari causa —de distinta cousa—, el juez no podia hacer
la compensacidn: in compensationem hoc solum vocatur, gquid
oiusdems generis el nature est, volull pecunia compensator
cium pecunia, friticum cum friticn, vinuin cum ving y es gue
solo admiton compensacidn las cosas de un mismo género y na-
:um{lmf coma dinero con dinero, trigo con trigo, vinog con ving,

7.4.60
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Estos principios tenfan dos excepciones: 1. Los argenta i -
—banqueros—, debian hacer la compensacion antes de de-
mandar a su cliente y reclamar judicialmente sdlo el saldo, si
no 1o hacian asi, cometian una plus petitio —peticidn excesi-
va— y ya no podrian demandarlo otra vez, por haber deducida.
todo su derecho en justicia. 2. El emptor bonorum —compras=
dor em masa de los bienes—, adquirente del patrimonio de un.
insolvente, puede cobrar esos eréditos, pero si persigue a nl-r
guno que a la vez sea acreedor y deudor del insolvente, hay
lugar a deductio —rebaja—; la condemnatio de la fdrmula debe
ser incerta —incierta— que el juez pueda deducir del
erédito 1o que el insolvente debia al demandado; esta deductio
era hecha por el juez.

G464 a 68

Marco Aurelio, por un rescripto, en las acciones de dere-
cha estricto ¥ por medio de la excepcion de dolo, introdujo la
compensacidn. Fl demandado la invecaba por medio de la ex-
cepcidn de dolo, pues se considerd que éste existia cuando se
reclamaba lo que se estaba obligado a devolver después —dolo
facit, qui petit quod redditurus est.

D50.17.173.3

Esta excepcitn de dolo permitia al juer estatuir segin la
equidad en beneficio del demandado y hacer la compensacién,
que tenia lugar necesariamerie ex dispari causa —de distinta
causa—, por proceder de un contrato unilateral. Esta disposi-
cién de Maro Aurelio influyd en las acciones de buena fe,
que pudiero:t compensarse aungue fueran ex dispari causa y
hasta fue permitido oponer la compensacidn a una accidn pe-
nal o rei prrsecutorie —persecutoria de la cosa— nacida de un
delito 3 atin se pudo invocar en compensacion una obligacidn
matural —etism quod natura debetur, venit in compensationent.

D626

Bajo Justiniano ya no encontramos ni la compensacién del
argentarius —banquero— ni la deductio —rebaja— del bono-
rum emptor. En cuanto a la compensacion establecida por el
emperador Marco Aurelio, subsiste, pero Justiniano da mayor
amplitud a las compensaciones que se fundan en un derecho
evidente. La compensacién tendrd lugar en lo futuro en toda
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clase de acciones, tanto reales como personales. La compen-
sacién no se hard en tanto las deudas no sean liquidas, esto
w5, no sialo clertas, sino ficiles de werificar. La compensacidn
fpera ipso iure, siendo esta proposicion obscura, pero se in-
terpreta generalmente en el sentido de que tene lugar en vir-
tud de los principios mismos del derecho, sin gue ol deman-
dado tenga que oponer la excepcion de dolo,
L4630 y C4.31.14

La doctrina sefiala ciertos casos de compensaciom legal,
probablemente muy antiguos. El mas claro o5 el relativo a los
gostos dotales: un marido recibe en dote un fundo v utia suma
e dinero, debe devolver los dos valores, pero ejecuta sobre el
fundo dotal gastos necesarios y es acreedor a su restitucién,
de donde los textos nos dicen que este eriédite disminuye de
pleno derecho su denda. Esta solucién v soluciones andlogas son
interesantes, porque nos hacen ver gue los romanoes habian per-
cibido la compensacion legal y que no la generalizaron porque
no sintieron la necesidad de ello,

D23452 y D251.5.1

56. La soLuTio PER A5 ET LIDRAM, LA ACCEPTILATIO ¥ EL
PACTUM DE NON PETENDOD

Al lado del pago realizado sin formalidades —no recono-
tido atim por el derecho civil—, existieron en la época clésica
procedimientos destinados a extinguir o al menos a paralizar
los efectos de las obligaciones, sin que ol acreedor haya recibide
sntisfaccidn verdadera por parte de su deudor. Las formas mis
conocidas son la solutio per s et libram —el pago por el co-
bre v la balanza— y la acceptilatio, que se aplica a las obli-
gaciones dimanadas de los contratos verbales.

Solutio per s et libram. —Fsta era antiguamente una ope-
racion juridica solomme, por la cual el deudor de cierta can-
tidad de cobre 0 de bronce y mas tarde de plata, obligado en
virtind del nexum debia necesariamente liberarse de su deuda,
deslighndose por ese medio del lazo obligacional que lo ligaba
a su aceeedor, utilizando el acle contrario o inverso —la solu-
tio per &5 ¢t libram-—, que en la antigiiedad fue un pago ver-
dadero y a la que Gayo posteriormente llamé pago imaginario
¥ que extiende a otras sitbaciones: “Hay otro modo de pago
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imaginario, por medio del cobre y de la balanza. El misma
estd admitido solamente en ciertos casos, como por ejemplo,

si la deuda proviene de un acto per s et libram, o si lo gue -

th debes tiene por causa el haber sido condenado en un juicin
o cuanda el legatario libera al heredero gravado con el legado.
Este modo de extincién seguia un procedimiento formalista
para finiquitar limitativamente viertas obligaciones, las que
seniala el transcrito texto de Gayo. Este es un acto que no ad-
mite término ni condicién, bajo pena de nulidad, esta exigencia
era impuesta por la fuerza de las cosas, por la misma declara-
cign que hacia el deudor para liberarse.
G3.173a 175

La acceptilatio. “La aceptilaciin es una forma de extincion
por medio de una interrogacidn reciproca, en virtud de la cual
se produce la liberacién de ambas partes respecto al mismo
vinculo”, tal es la nocién que de ella nos da Modestino, Gayo
dice: “También se extingue una obligacion por la aﬁtf!‘[ltljﬂhﬂ,
Fsta es una especie de pago simbdlico: si tu quieres liberarme
de Io que a ti te debo en virtud de una ebligaciin contraida
verbalmente, podria ello oeurrir del siguiente modo: permi-
tiendo ti que yo pueda decir estas palabras: ;Tienes tu por
recibide lo que yo te he prometide? ¥ respon::!jme_io ti: Lo
tengo . . . slo se extinguen de este modo las obligaciones ver-
bales . . . pero aquello gue es debido por otra causa, puete ser
transformado en una estipulaciin ¥ entonces ser disuelta por
acceptilatio.” Justiniano dice: Item per acceptilationem tollitur
obligatio. Est autem acceptilatio imaginaria solutio, —La obli-
gacién se disuelve también por la aceptilacidm. Esta es un pago
imoginario—. Por este medio se disuelven sl las obligaciones
formadas por palabras —verbis— pero no las demis. Al igual
que la solutio per s et libram —el pago por el m!:m: v la ba-
lanza—, esta forma no admite término ni condicidn al cele-
brarse, bajo pena de nulidad.

G.3.469, 170, DAG4.T, 4 y 5 13201

[a aceptilacion era el medio adecuado para extinguir las
obligaciones verbis: “No puede hacerse aceptilacion d_'f mas
obligacion que la nacida verbalmente, pues la aceptilacion ex-
tingue la obligacién verbal porque también ella misma se hace
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verbalmente, y no puede extinguirse verbalmente la obligacidn
que no ¢ ha contraido asi.”
D46.4.8.3

La aceptilacién puede tener otras finalidades, como rea-
lizar una remision de deuda a titulo de donaciém, o para la
constitucidn de una dote, més alin, para extinguir sin €l co-
rrespondiente pago una estipulacidn contratada hajo el imperio
del dolo o de la violencia,

La aceptilacidn, como el pago, tiene un efecto absoluto con
respecto a todos los acreedores o a todos los dendores: el deu-
dor quedard liberado por la acceptilatio hecha por un acreedor
accesorio, todos los deuderes solidarios serin también libera-
dos por la acceptilatio hecha a uno de ellos, y la acceptilatio
que beneficia a un fideiussor, libera también al deudor prin-
cipal, aunque €l esté obligado por un contrato real.

D464.137 v 16

Gusto a los romanos la aceptilacidn como medio o procedi-
miento de remisién de lag dendas y vieron el modo de extender
s aplicacidn; intuyeron ripidamente que aquello que era de-
bido en virtud de otra causa o fuente juridica, podia ser trans-
formado en una estipulacién que seria extinguids en seguida
por una acceptilatio: “Aquello que es debide por una u otra
causa, puede ser transformado en una stipulatio ¥ entonces ser
disuelta por acceptilatio.” Partiendo de estas premisas es como
el jurista Aquilio Galo, amigo de Cicerdn, y creador de otras
innovaciones, ided un formulario que s conoce con €l nombre
de stipulatio Aquiliana, aplicable en los casos en que se de
seaba extinguir relaciones juridicas muy varisdas existentes
entre dos personas, mediante un acto extintivo \mice, una ver
convertidas en obligaciones verbales. La fdrmula de esta sti-
pulatic puede encontrarse en 1.3.202 v en DA46418, en un
fragmentn de Florentino.

El pactum de non petends, Fn la antigiiedad, de acuerdo
com lo dispuesto por la ley de las Doce Tablas, la remisidn
sdlo se efectuaba ipso fure coando el pacium de non petendo
—pacte de no exigir— se referia a las obligaciones nacidas de
un delito, Si el acreedor no hacla la remisién de la deuda por
medio de una acceptilatio, sine mediante un pacto de remisién
o de no exigir. o la acceptilatio no era vilida por defecto en
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su forma, el deudor no se Iliberaba ipso iure, sino que tan solo

lenia una excepcion que le era dada por el derecho pretonio:
“Si co hubiera hecho aceptilacién al que no estaba obligado ver-
balmeinte, sino por haber recibido una cosa —re—, no queda
éste liberado, pero puede defenderse con la excepcion de dolo
malo o de pacto convenido."”

D.46.4.19

El pacto de no exigir, e una simple convencién que silo
pedia para su existencia el acuerdo de las voluntades, pudiendo
relebrarse entre ausentes y aun resultar tdcitamente de las cir-
cpnstancias, como de la entrega del titulo hecha por el acreedor
8 su dewdor: “Por tanto, si vo hubiese devuelto la caucién a
un deudor, se entiende que se ha convenido entre nosolros que
vo no reclamaria, v se estimé que debe favorecerle Ia excep-
cidn nacida de la convencidn.”

Doi42.1

El pactum de non petendo puede versar sobre una parte
de la deuda; puede afiadirsele un término o una condicidng
puede celebrarse por toda persona que tenga capacidad o poder
bastante para hacerlo, como un esclavo sobre los criditos de
su peculio; puede celebrarse por el mandatario. Este pacto no
opera mas que exceptionis ope —en virtud de una excepeion—,
de manera que el que lo invoque debe tener cuidado de que se
inserte en la formula para paralizar la accidn del demandante,

Leccion xv

LA EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

7. La movacion. 58. Erementos pE ra Novacion. 59. Con-
pusian. 60, TMposIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO ¥ PERDIDA DEL
onteTo. 61, LA MUERTE ¥ T4 CAPITIS DEMINUTIO DE UNA DE
1A% PARTES. 62, OTRos MODOS DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIO-
NS,

a47. La movacion

La novacidn es uns forma de extinguir las obligaciones
astablecidas por el dereche civil, por lo que las extingue ipso
mire. La novacion, dice Ulpiano, consiste en hacer pasar a una
ohligacién nueva el contenido de una obligacidn anterior. —No-
vato est prioris debiti in aliam obligationem vel civilem vel
naturalem transfusio atque translatio—. La novacion extingue
una deuda ¥ hace nacer otra en su lugar. Es itil la novacidn
para cuando el acreedor y el deudor, queriendo conservar el
mismo objeto de la obligacidn, desean modificar alguno de sus
olementes, como cambiar su maturaleza: transformando una
obligacién natural u honoraria en civil; o bien, cambiar la per-
sona del acreedor o del deudor, o afiadirle o guitarle una mo-
dalidad, Asl pues, por la novacion desaparece la antigua obliga-
vifn y se ransforma en una nueva. —Nova nascitur obligatio
et prima tollitur translata in posteriorem.

D4621, D. 45.1.58

58, ELEMENTOS DE LA NOVACION

Hemuos sefialado que cualquier obligacion puede novarse,
no importa que sea natural, civil, honoraria, pero son nece-
sarios determinados elementos para que la obligacidn antigua
s¢ extinga ipso iure og dé nacimiento a una nueva: f. Hace
falta que la nueva obligaciin tengs el mismo objeto que la

o
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anterior. 2. Es necesario que se empleen las formas exigidas
por el derecho civil, 3. La obligacidn nueva debe diferir de la
antipua. 4. Las partes deben tener la intencin de novar,

1. La nueva aHfgdrfﬁn J.r.ba' fener el mfrnm ab,;ﬂfo g I

antérior, pero e necesario que la obligneidn antigua exista, pues
no podri ser extinguido lo que no tiene realidad. La novacidn
puede versar sobre una obligacion nacida de una fuente cual-
quicra, “no mberesa cimo gea la obligacidn precedente, si na-
tural, civil u honoraria, v =i verbal, real o consensual; asi pues,
de cualquier clase que sea la obligacion precedente puede no-
varse verbalmente." Los romanes fueron estrictos con el re-
quisito de que la nueva obligacidn tuviera el mismo objeto que
la antipua, la nueva obligacion podia variar en todos los elemen-
tos, pero en todos los casos el objeto debia ser ol mismo. Te-
niendo presente esta exigencia nos explicaremos algunas solu-
ciones que de otro modo nos parecerian ininteligibles asi dos
personas, aungue estipulen el wsufructo de Jla misma cosa, no
estipulan el mismo usufructo, pues éste varia con la persona
del usufructuario.
D462.1.1

2. Empleo de las formas exigidas por ¢l derecho civil. Para
novar es necesario que las partes empleen uma estipulacion,
aungue ningun texto cldsico expresa de una manera positiva
que haya una férmula legal para hacerla. Para que haya no-
vacion se necesita que la estipulacién sea vilida en la forma.
Sin duda alguna en el derecho civil antiguo ya habia proce-
dimientos novatorios, lales como Ja transcriptic a re in per-
SOTLATTL.

D46.2.24

3. La obligaciin nueva debe diferir de ln antipua, La no-
vacidn debe contener algin elemento nueveo, esto es, la ohlic
gacion que crea, idéntica a la antigua por su objeto, debe dife-
rir en algo. El elemento nuevo es obvio cuando se trata del
cambio del acreedor o del deudor —mam interventu novar per-
son@ nova nascitur obligatio et prima tollitur translata in

posteridrem— porque por la intervencidn de una naeva perso-

na, nace una nueva abligacin y la primera transferida en la
segunda se disuelve; pero también puede haber cambio de cau-
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¢ en la obligacion, coms cuando se transforma un contrato de
mulng en una estipulacién, 0 como cuando se afiade o se su-
prime un términe o una condicidn.

1.329.3a

4. Las partes deben tener la intencidn de novar, Fste ele-
mento hace falta, pues de lo contrario habria dos obligaciones.
Es posible que en el derccho antiguo se manifestara esta vo-
luntad por los términos que emplearan las partes, pero no
acontecia asi en el derecho clisico, por lo que habia lugar a
presunciones, lo que originoba dificultades sin fin. Justiniano
decide que las partes debian man‘festar su voluntad EXDIEsH
para novar,

L13.29.3a, D.45.1.58

Efectos de la novacién, El efecto extintive de la novacién
es absoluto, extingue la primera obligaciin ipso jure, como el
pugo, con todos sus accesorios. “Cuando se hace legalmente la
novacion, se liberan las hipotecas v la prenda y no corren los
intereses.” “Por otra parte, crea una nueva obligacién en la
que el deudor, en todos los cases estd ligado por un vinculo
stricti iuris —de derecho estricto—, sancionado con igual o ma-
yor rigor que la obligacién primitiva y sometido a las reglas
penerales de los contratos verbis, Otro efecto de la novacion es

que suspendia el pago de los intereses de la deuda antigua y
ademis purgaba la mora del deudor.
DA46.2.15 y 18, D.46.1.60

Lo dicho anteriormente se refiere a la novacién ordinaria,
llamada también voluntaria, pero ademdas habia la novacifn
necesaria que dimanaba de la litis contestatio, cuando el dere-
cho en virtud del cual eccionaba el actor se extinguia ¥ en
su luger adquiria un derecho nuevo: el derecho a la condena
del demandade. La novacidn necesaria, a diferencia de la or-
dinaria, no extinguia las garantias de la deuda antigua, ni sus-
pendia el curso de Jos intereses.

G.3.180 v D22,1.35

59. Cowprsiims

La confusiin ocurre cuando Ta calidad de acreedor y de
deudor se reimen en la misma persona. “La confusién extin-
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gue las acciones existentes hasta la fecha, lo mismo que las
extingue la aceptilacién.” Este modo de extincidn no podrd
aplicarse sino respecto o obligaciones transmisibles, lo que no
acontece en principio, con las delictuales, La confusidn extin-
gue la obligacion de pleno derecho, como si hubiera mediado
Pago, la razin es que no puede deberse uno a s misme; si por
alguna circunstancia las calidades de acreedor y de deudor,
que estnban reunidas en la misma persona, se separan, la obli-
gacién recupera su primitiva fuerza. De aqui que la confusién
sea més bien una imposibilidad de ejecucién que una real cou-
sa de extincidn.
DA63.75 v 052

60. IMPOSIRILIDAD DE COMPLIMIENTO
¥ PERDIDA DEL DBIETO

En principio, una obligacion no puede existir sin objeto,
de manera que la obligacion cesa cuando la prestacién no puede
cumplirse por falta de objeto, pero esta falta debe ser ajena a
la voluntad del deudor, motivada por imprevistos o imponde-
rables —cnsus a nullo preestantur—. Esta extincién de la obli-
gacidn casi siempre <e refiere a las prestaciones relativas a hb-
chos o cosas in specie, individualmente determinadas, no es
aplicable a cosas genéricas —genera non t—, pues en
este caso e] deudor sigue obligado; sin embarge, esta solucién
no se aplica cuando el acreedar se constituvd en mora. Cuando
la obligacion verse sobre un cuerpo cierto, ol deudor se libera
si la pérdida proviene de un caso fortuito o de fuerza mayor,
pero no se liberard =i la pérdida proviene de su dolo o 51 ha
incurrido en mora,

61. La MUERTE ¥ LA CAPITIS DEMINUTIO DE TNA
DE LAS PARTES

La muerte del deudor extingue la obligacidn penal, salvo
que la accién del acreedor hubiera sido contestada antes de
morir. La muerte también extingue las obligaciones en todos
aquellos casos en que s ha contratado intuitu person, esto
es, en donde se ha tomado en cuenta la calidad personal de las
partes; por tanto, por la muerte terminari el mandato y la
50OC1

D.17.265.9

MEGLINDO CURSO DE DERECHO ROMAND 103

Como la capitis deminutio maxima y media se equiparan
# una muerte civil, irrogan efectos andlogos a la muerte, salvo
en las obligaciones naturales, porque la razén civil no puede
destruir los derechos naturales —quia eivilis ratio naturalia
lura corrumpere non potest—, Ademds, cuando el capite mi-
nutus se ha enriquecido a costa de su contraparte, €l pretor
seuerda, segiin el caso, bien la in integrum restitutio a favor
de los acreedores, bhien acciones ficticias contra el tercero que
hn adquiride Jos bienes del capite minutus.

fi2. OTROS MODOS DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

Los contratos consensuales, que som perfectos por el solo
acuerdo de las partes, pueden extinguirse por el disentimiento
de las mismas. Si el contrato que las partes desean disolver
ha tenido un principio de ejecucion, hace falta que las cosas
vuelvan & su primitivo estado, en cuyo caso las partes se harin
las devoluciones necesarias,

D.50.17.35, D.46.3.80

El concurso de dos causas lucrativas extingue las obliga-
viones de dar un objeto cierte v determinado proveniente de
un titulo lucrative, y tiene lugar cuando dicho objeto pasa
a sar propiedad del acreedor por un modo también lucrative,
asi, por ejemplo, la obligacién surgida de un legado que orde-
na al heredero r una joya al tario, se extingue s
la jeya ha llegado a ser propiedad del rio porgue se la
hin regalado. La obligacion primera se ha extinguido atenién-
dose al principio de que no puede ser vilida la obligacién si
su fin es el de dar una cosa ya propia del acreedor. “Todos los
dendores que deben una cosa especifica por causa lucrativa,
guedm: liberados cuando aquella cosa Tlega a poder de los acree

ores por otra causa también lucrativa.”

D477

Existen otros muchos modos de extincién de las obligacio-
nes exceptionis ape —en virtud de una excepcidn—, que seria
largo enumerar, como la exceptio derivada del SC. Macedo-
niano, del SC. Velleiano, de la ley Cincia, ete.




Leccion xv
CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

63. Pon su PERPECCIONAMIENTO. G4 Ponr A MANERA DE IN-
TERPRETARLOS. 5. Pon sUs EFECTOS SOBRE LA PARTES. O5A
CoNTRATOS NOMINADDS Y CONTRATOS INMNOMINADOS,

63. Pon sU PERPECCIONAMIENTO

Los contratos son susceptibles de miltiples clasificaciones
o divisiones, dependiendo esto del distinto punto de vista que
se adopte,

Atendiendo a la forma en que se perfeccionan los contratos,

dividirlos en: 1. verbis, cuando se perfeccionan por
las pa]nhras, 2. litteris; cuando se realizan por menciones es-
critas, 3. re, cuando son perfectos por la entrega de la cosa,
4. consensu, cuando para su perfeccionamiento basta el con-
sontirmiento de lag partes.

Los contratos verbis son la dictio dots, el fusiurandum li-
berti ¥ la stipulatio. Eslos contrates se perfeccionan, como su
nombre lo indica, por medio de las palabrasg, bajo clertos re-
quisitos,

El contrato litteris se perfecciona por medio de menciones
escritas  llamadas nomina transcriptitia, ¥ que literalmente
significa nombres que son transcritos, nombres de los dendo-
res que aparecen en el codex o fibro de caja del acreedor, con
las cantidades que por ellos le son debidas,

Los contratos ve, mutuo o préstamo de consumo, comodato
o préstamo de uso, depdsito ¥ prenda, se perfeccionan por la
entregn de la cosa —re—, pues se considerd con razén que
nadie estaba ohligado a devolver si previamente no habia reci-
bido.

Los contratos consensuales, compraventa, arrendamiento,
sociedad y mandata, son perfectos por el solo consentimiento

104
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de las partes; son el polo opuesto de los contratos formales ¥
solemnes del antiguo derecho civil.

f4. Por LA MANERA DE INTERPRAETARLOS

Por la manera on que son interpretados los contratos, éstos
se dividen en contratos de derecho estricta ¥ contratos de buena
fe. Entre los primeros tenemos o los contratos verhis, litteris,
al mutuar, que tienen como sancién a la condictio, Coando el
juez conoce acerca de éstos alguna comtroversis, para apreciar
la medida de la obligacion debe atenerse a la fdrmula misma
del contrate, no pudiendo suavizar su sentencia con razones de
justicia o de equidad: se obligd el deudor: debe pagar, haya o
no haya recibido previamente todo lo que el acreedor le recla-
mia. Por el contrario, en los contratos de buena fe —el resto
del grupo de los formades re ¥ los consensuales—, todo se
debe arreglar segiin la equidad, pudiendo el juez, para dictar
una sentencia justa, interpretar la voluntad de las partes y ne
atenerse solo a la forma externa del acto, Esta clasificacion te-
ne importancia sobre todo en el aspectn procesal, por lo que vuel-
ve a enconirarse formulada a prondsito de las acciones, unas de

las cuales serin de derecho estricto ¥ otras de buena fe,

65. Por sus EFECTOS SOBRE LAS PARTES

Atendiendo a los efectos de los contratos sobre las partes,
éstos se clasifican en contratos unilaterales v sinalagméticos o
bilaterales. Unilaterales son los que silo engendran obligacidn
para el desdor ¥ son todos aquellos del derecho civil como son
el nexum, los verbis, los litteris ¥ el mutuum, Contratos sina-
lagmiticos son los de buena fe y son aquellos gue producen
obligaciones para todas las partes comtratantes. Estos se sub.
dividen en contratos sinalagméticos o bilaterales imperfectos
vy perfectos. Los primeros son aquellos que en ol momento de
su perfeccionamiento sdlo crean obligacién a cargo del deudor,
pero posteriormente, por motivo del mismo contrato, puede
surgir obligaciin para el acreedor; dentro de déstos tenemos al
comodato, al depdsito, a la prenda y al mandate. Los segundos
son aquellos que en ¢l momento én gue se perfeccionan crean
obligaciones para todas las partes contratantes, como scontece
en la compraventa, arrendamients y sociedad.
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£5a. ConTRATOS NOMINADOS ¥ CONTRATOS INNOMINADOS

Los contratos nominados sonm todos agquéllos que fueron
aceptados y dotados de accidn, para sanciomar su complimiento,
ent la época clasica del Derecho Romano v fueron los contratos
verbis, los litteris, los re ¥ los consensuales.

En la misma época clisica se principiaron a configurar los
asi llamados contratos innominados, porque no aparecian on
la clasificacion clasica de log contratos ¥, por tanto, no habian
sido aceptados ni sancionados por el derecho, Fue definitiva-
mente of emperador Justimano quien los noming ¥ sanciono:
aut enim do tibi ut des, aut do ut facias, aut facio ut des, aut
facio ut facias —pues o te doy para que me des. 6 doy para
que hagae, o hago para que des, o hago para que hagas,

D955

Leccrons xvi
LOS CONTRATOS FORMADOS VERBIS

66. En wexvun, 67. Dicrio poris ¥ IUSIURANDUNM LIBERTT. 68.
La smipuratio, suUs PRINCIFIOS GENERALES. 69, Divesion be
ias EsTIPULActones, 7O, Esmipuramomes ixdriees, 71, Esyi-
PULACIONES DE ESCLAVOS E HLIOS DE Paninia. 72, [Dhvensas
APLICACIONES DE LA ESTIFULACION. V3. EsTipuraciones ¥ pRo-
MESAS ACCESONIAS, 74. Sronsio ¥ FoEpRoMisso, 75, Fioe-
irssro. 76, Ei PRESTAMO BSTIPULATORIO ¥ LA EXCEPTIO PECU-
NEE MON NUMERATE. 77. La ESTIPULACION DE INTERESRS. T8
ACCIONES GUE KACEN DE LA ESTIFULACION,

66, Er mmExom

A principios de la época histérica los contratos solemnes
guedaron reducidos a des: los verbis v los litteris, sin embargo,
habia un contrato primitive cuya importancia después des-
aparecid, pero que era tipico de los primeros tiempos, éote fue
el mexum, sobre el cual poco se sabe, Para Manilio era todo
acto celebrado per s et libram, en el que estaria compren-
dida la mancipatio v el testamento per @s et libram, entre otros
actos. En cambio para Mucius Sceevola el nexum seria el acto
per ms et libram que crea obligaciones, lo que concordaria
con €l texto de las Doce Tablas: cum nexum faciet manci-
piumque, uti lingna nuncupassit, ita ius esto, Como haya sido,
¢l nexum era un contratoe celebrado por medio del cobre ¥ de
la balanza ¥ una nuncupatio o declaracifn, en la que el dendor
ora sefialado como damnas (comdenado) s en el tiempo fijado
dejaba de realizar la prestacidn debida. Esta damnatio auto-
rizaba al acreedor a apoderarse del deudor, on efecto, si el
deudar no cubria su compromiso, el acreedor ejercitaba en so
contra la manus iniectio, encadendndolo y levindoselo a =
casa, teniendn que llevarlo tres diss al mercado para ver si
alguno pagaba su deuda y lo liberaba de su acreedor; en caso
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conlrario, €l acreedor podia venderlo como esclavo trans Tihe-
rim —cruzando el Tiber—, esto es, saliendo de la antigua ciu-
dad de Roma, pues dentro de ¢sta ningin libre podia ser ven-
dido: como esclave,

T5.3 vy T.35, Ulp.it.14

Fl excesivo rigor del nexum cred el descontento entre lns
plebeyos y motivé que hacia el afio 326 A C. la ley Pmtelia
Papiria dispusiese que el dendor en adelante responderia de
§Us compromisos con sus bienes y no con su persona. En esta
forma se quitd al nexum su principsl electo ¥ pronto cayd
en desusn,

El Jexum era un contrato de derecho civil, solemne por las
formalidades de gque estaba revestido vy unilateral, esto es,
creaba obligacidn solo para ¢l deudor,

67, DicTio poTis ¥ IUSIURANDUM LIBEATL

La dictio dotis es una forma particular de constitucion de
dote que no puede ser usada mds que por la mujer, su deudor
¥ su ascendiente paterno, No se sabe cual era la forma em-
pleada, pero el que la constituia se obligaba verbis sin interro-
gacitn previa. Este contrato cayd on desusa cuando en ¢l afo
428 Teodosio y Valentiniano decidieron que la simple promesa
de dote seria obligatoria,

D23341 y 2

El jusivrandum liberti es mas importante que el anterior
contrato, consiste en una promesa reforzada por un juramento
que hace el esclavo & su amo para prestarle determinados
servicios una vez gue hava side manumitide, juramento que 1@
renueva al otorgirsele la hbertad. El primer juramento silo
comstituia v compromiso religioso, el segundo era ¢l que daba
nacimiento a lo obligaciin civil, sancionada por la actio opera-
Tum, andloga a la condictio certee rei.

D.38.1.7, D4D12.44, 140436

G8. La smiruraTio, sts PRINCIMOS GENERALES

La estipulacidn es una manera de contratar que consiste
en una pregunta hecha por el screedor. seguida de una respues-
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ta del que va & ser dewdor. Bn un principio fue un controto
de derecho civil del cual sélo podian participar los ciudadancs
romanos ulilizando el verbo spondeo, asi, ¢l screedor pregun-
taba a su deudor: Spondesne dare?, a lo que el con-
testaba: —Spondeo. Posteriormente, por la gran utilidad de esta
forma de contratar, se hace cxtensiva a los tratos entre ciu-
dadanes v extranjeros, utilizindese en estos casos otros verbos
como promittis? promitto, dabis? dabo, etc., reservandose el
verbo spondeo exclusivamente para los cindadanos remanos,
hasta que el emperador Ledn por una constitucion del afio 469
suprimié la mecesidad de las palabras solemnes,
G.342 y 93, 13.15.1, C8.37(38)10

Las condiciones para la formacion de la estipulacidn som
cuatro: . Se necesita una interrogacitn y que ésta sea seguida
de una respuesta, ambas verbales —Stipulatio non I;:I,M‘l O
fici nisi utroque loguente—, por lo cual es inaccesible para
sordos, para los mudos —et ideo neque mutus neque surdus
stipulationem contrahere possunt— y para los ausentes, por-
que las partes deben oirse mutuamente —nec absens quidem,
quoniam exaudire invicem debent,

L3497 ¥ 12

2. La respuesta debe ser conforme a la pregunts, asi, si el
acrecdor desea que el deudor se comprometa pura y simple-
mente y éste contesta comprometidndose a término o bajo con-
dicién, el acuerdo falta v el contrato es nulo. También el
contrato serd nulo si el acreedor pide veinte ¥ el deudor con-
testa queriéndose obligar sdlo por dies, sunque Ulpiano decia
que el contrato era vilido por diez, pero Gayo negaba su va-
lidez, opinidn que confirmd Justiniane,

L3151, D451.832

3. Es preciso que haya continwidad entre la pregunta ¥ la
respuesta, en ¢l interin las partes no debian ocuparse de otro
asunto. —Continuus actus stipulantis et promittentis esse de-
bet,

D45.1.1.1 ¥y 137 D451.14

4. Debe haber concordancia entre la interrogaciin y la
conlestacién, formalidad que se impuso con bastante rigor;




110 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ ¥ BEATRIZ BRAVO VALDES

1a respuesia debia ser la reproduccidn exacta de la pregunta, el
proilitcnle no debja camibiar ni los términos ni el sentido.
3195

Este countrato se perfeccionaba verhis, pero para efectos
de prueba solia redactarse un instrumentum o cautio en cuye
prefacio se anotaba el objoto del contrato, ‘a continuacion el
cumplimiento de las formalidades, para terminar con los nom-
bres v sellos de los testigos. La estipulacidn es de derecho
estricto, por tanto unilateral, el acreedor —estipulante— no
contraia obligacidn, el fmico obligado era el deudor —prami-
tente—. El juez de la controversia debia limitarse a la inter-
pretacidn rigurosa de las palabras, las palabras obscuras se
interpretaban favorablemente para el deudor, porque dependia
el acreedor haber hecho una interrogacidn mas clara.

D.45.1.38.18

Extincion de la obligacidn verbal. La obligacion verbal se
puede extinguir naturalmente ¥ civilmente, segiin un texto del
jurisconsulto Pomponio; naturalmente se extingue la estipula-
eiom, como por ¢l pago o cuando la cosa objeto de la estipn-
lacién deja de existir sin culpa del promitente; civilmente ter-
mina la estipulacidén, comeo por la aceptilacidn —acto inverso—
o cuando ] derecho del estipulante y el del promitente se red-
TEN en una misma persona —por confusion,

D4g.3.107

69. Dhvision DE LAS ESTIPULACIONES

Las Instituciones de Justiniano dividen a las estipulaciones
en judicialos, pretorins, convencionales y comumnes. Las esti-
pulaciones judiciales son las que derivan del oficio del jues,
como la caucidm de dolo, la promesa de perseguir a un esclavo
fogitivo o de restituir sa precio. Son ordenadas por el juez
cuando las partes estan in judicio. La cauciin de dolo es orde-
nada por el juez, en un pleito de reivindicacidn, respecto del
poseedor, para que responda de todo dolo por el cual hubiese
podido experimentar algin perjuicio la cosa restituida. La
cautio de persequendo serve puede ser ordenada por el juez
cuando la reivindicacién de un esclavo og ejercitada contra
un poseedor de buena fe y éste ha wsocapido al esclavo du-
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rante el pleito, escapando el esclavo; en este ﬁs‘lﬂvﬂ.ﬂ, seria injusto
condenarle ¥ no lo seria menos absolverle; el juez le mandard
pues, que se obligue por promesa hecha en virtud de una esti-
pulacidn a perseguir al esclavo y a restituirlo cuando lo haya
encontrado y en caso de falta, desidia o contravencidn de su
patte, debe restituir el precio.

D415, D451

Las estipulaciones pretorias son aquellas que corresponden
ul oficio del pretor, tales como las relativas al dafio inminente
«lammi infecti— o a los legados. En la clasificaciin de esti-
pulaciones pretorias se comprende también a las estipulaciones
edilicias, porque se derivan igualmente de esa jurisdiccitn.
Aqui las partes se encuentran in iure, ante el magistrado en-
vargado de administrar justicia, v se trata bien de formalizar
una instancia, bien de hacer que el magistrado mismo estatuya
scerca de un interés.

D45.1.52, 13.18

La cautio damm infecti tenia por objeto garantizar a una
persona contra un dafio gque atin no estaba causado, pero gue
era inminente —dammum infectum est damnum nondum. fac-
tum, quod futurum veremur—, por ejemplo, el edificio vecino
amenaza ruina poniendo en peligro i propiedad, si cae, mi
vecimn se Jibers de responsabilidad -abandomando los escom-
biros; para prevenir esta situaciin puedo obligar antes a mi
vecing a que me dé seguridades de que me indemmnizard, si
asi no pcurre en el plazo prefijado, el pretor da la detentacidn
del edificio a titulo conservatorio, detentacidn que puede con-
vertirse en una verdadera posesion ante la negativa del vecino
o suministrar caucidn, La esutio logatorum Ia otorga el here-
dero al legatario cuando el legado es a pl&m o bajo condicién,

para gnranhm el pago en su oporiunidad
D.39.2.2

Las estipulaciones convencionales son aquellas que toman
su origen en la sola conformidad de las partes, es decir, sin
mandato ni del juez ni del pretor, sino por efecto de la libre
convencidn de los contratantes. Hay tantas especles de dstas,
por decirlo asi, cuantas son las obligaciones que se contraen.

Las estipulaciones comunes son, por ejemplo, la de que los
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intereses del pupilo quedarin salvos —rem salvam fore

pillo— porque estén ordenadas por el pretor y a veces también

por el juez, ]
D451,52

70, EsTiptiiacioNes INUTILES

Bajo ¢l rubro de De inutilibus stipulationibus las Institu-
ciones de Justiniano sefialan sin concierto las distintas causas
por las que las estipulaciones serdn nulas. Se dice que la esti-
pulacidn es initil cuando, segin las reglas mismas del derecho
civil, es nula, no produciendo ninguna obligaciin; si al pretor
le parece esta nulidad clara v demostrada, no debe organizar la
instancia sino denegar la accidn.

 Las estipulaciones serdn nulas, segin el orden de las Ins-
tituciones: 1. Si alguno estipuld 1n dacidn de una cosa que no
existe o que no puede existir. 2. Lo mismo sucede si algune
estipula la dacidn de una cosa sagrada o religiosa, que creyese
profana, o de una cosa piblica, o de un hombre libre al que
se cree esclavo, 3. Si alguno responde que otro dara o hard,
no esth obligado, pero si responde que -:3 mismo hara de ma.
nera que el tercero dé, estara obligado, 4. Si alguno estipula
para un tercero, para otro que no sea aquel bajo cuya potestad
se halla, el acto es nulo, 5. La estipulacidn es lamhbién inutil
si la respuesta no concuerda con la pregunta. 6. La estipula-
cién es inutil si th estipulas de aquel que se halla bajo tu
potestad, o si él estipula de ti. 7. El mudo y el sordo no pueden
estipular ni prometer. §. El loco no puede ejecutar ningin
negocio, porque no entiende. %, El impibero sometido a la pa-
tria potestad mo puede obligarse, ni alin con la autorizacin
de su padre, 70. La estipulacién es nula si se subordina la
abligacién a una condicién imposible, 77. La obligacién verbal
no puede contraerse entre pusentes. 12. Ninguno podrd esti-
pular que se le diese después de su muerte, ni tampoco des-
pués de la muerte del promitente. f3. 5i alguno estipula; Si
tal navio llega de Asia, ¢prometes darme hoy? seria intiil,
porque se halla concebida de vma manera prepistera, esto es,
tergiversa el orden de los acontecimientos, /4. El que pro-
mete que otro hard, no estd obligado. /5. Ninguno puede va-
lidamente estipular la cosa que algin dia sera suya, para el
caso en que llegue a serlo. 16. Si el estipulante ha tenido en
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la intencién una cosa y el promitente ofra, 17, La promesa
kecha por una causa torpe.
1319 D447.19 v &5

71. EsmipuiACTONES DE ESCLAVOS E HLIO3 DE FAMILIA

El ciudadanc sui iuris podia adquirir la propiedad y los
demés derechos reales por medio de las persomas colocadas
bajo su potestad, igual acontece con los derechos de crédito.

El esclavo es civilmente incapaz de contratar, cuando lo
hace por s solo queda obligado naturalmente, pero para bene-
ficio de su amo si podia contratar desempenando el papel de
acreedor: se consideraba que tomaba prestada la capacidad de
su amp, de ahi que &i éste no era capaz o podia estipular vali-
damente, Por intermedio del esclavo el amo se hacia acreedor
sin saberlo, aprovechandoe al amo la adquisicién en el mismo
instante en gue se celebraba la pstipulacién. Pero si bien el
amo se hacia acreedor por medio del esclaveo, no podia obli-
garse por su conducto —melior condicio nostra per servos fieri
patest, deterior fieri non potest—, lo que era contrario a la
equidad. El pretor remedio esta desigualdad, admitiendo que
los terceros podian obrar contra el amo en razén de los con-
tratos que habian tenido con su esclavo, mediante las acciones
quod iussn, excercitoria, institoria, tributoria, de peculio y de
in rem verso —de lo que se hizo con autorizacidn, ejercitoria,
tributoria, de peculio y de provecho obtenido—, funddndose
en la consideracion de que quienes habian contratado lo habian
hecho en consideraciéon a la persona del amo o del paterfami-
lias v no a la del esclavo o del hijo —qui ita negotium gerit
magis patris dominive quam filii servive fidem sequitur.

El hijo de familia paber tiene por si mismo la capacidad
de estipular, pero como no puede lener nada en propiedad, el
crédito es adquirido por el padre de familia, salvo gue se trate
del peculio profecticio, castrense o cnasicastrense; si el crédito
e une a los bienes adventicics, sélo el padre tiene derecho a
ejercitar la accién, pero lo que resulte pertenece en propiedad
gl hijo y el usufructo al padre.

Las obligaciones nacidas de las estipulaciones hechas por
los hijos de familia estaban en general sujetas a las mismas
reglas que las de los esclavas ¥ originaban las mismas acciones
pretorias ya senaladas, aunque habia algunas diferencias: I.
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Como el hijo de familia es capaz de obligarse civilmente, los
terceros podian perseguirlo directamente por la accidn nacida |
del contrato o bien ejercitar contra el padre la accién pretoria,
2. Cuando el hijo de familia se ha obligado con motivo de sus
peculios, e tratado como sui juris v los terceros silo tienen
dccion contra 8],

D.14 v D.A5

72, IhvERSAS APLICACIONES DE LA ESTIPULACION

Como mas que un contrato ln estipulacién era una forma
de contratar, de hacer vilidas las distintas convenciones o pac-
tos, tenia infimidad de aplicaciones; si a eso afadimos que su
objete podia ser cualquier hecho o dacidn, nos encontramos
con que practicamente podia cubrir todas las necesidades con-
tractuales del ciudadano romanoc, los mismos contratos hilate-
rales eran Ficilmente reducibles a dos estipulaciones, Servia
también, como veremos en saguida, para que dos o més deu-
dores pudieran obtener préstamos con facilidad, asi como para
garantizar la deuda de otro, Las limitaciones de este contrato
eran que no podian hacer uso de ¢l ni los sordos ni los mudas,
ni celobrarse enire ausentes,

D45 1.1

73, EsrmpUiacionss ¥ PROMESAS ACCESORIAS

Junto con los deudores y acreedores principales hay ofras
personas que desempenan en el contrato estipulatorio un pa-
pel accesorio: estipulan al lado del acreedor, en cuys caso se
Haman adstipulatores; o prometen al lado del deudor, siendo
en este caso designados genéricamente comn adpromissores,
para facilitar o garantizar los efectos del contrato principal.
Possumus tamen ad id quod stipulamur alium adhibere, qui
idem stipuletur; quem vulgo adstipulatorem vocamus —res-
pecto de lo que estipulamos, podemos agregar otra persona
que estipule lo mismo, al cual llamamos comiénmente adsti-
pulator—, Pro en quoque qui promittit, solent alii obligari:
querum alios sponsores, alios fidepromissores, alios fideiussores
appellamus —hay también otros que suelen obligarse por aquél
que se compromete a los cuales llamamos a unos spomsares,
a otros fidepromissores y a otros fadores,

G.3.110 y 115
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Del adstipulator. Fl adstipulator es un acreedor accesorio
que en calidad de mandataric ha estipulado del deudor el
mismo objeto que el estipulante principal. Este contrato puede
hacerse inmediatamente o después del contrato principal, pero
siempre que haya habido estipulacién. El adstipulator inte-
rroga al . Idem dari spondes? —;Prometes dar lo mis-
mo?—, a lo que contestaba el deudor: Spondec —prometo—.
En la estipulacién accesoria no hace falta emplear los mismos
términos que en la principal. Esta estipulacién tenia sus ven-
tajas, pues, a) el adstipulator pedia perseguir al dml_&ur, b)
para después de muerto el estipulante principal, el adstipulator
podia perseguir al deudor, dando cuenta a los herederos.

Los principios que rigen la adstipulatio son: 7. Que el ads-
tipulator es personalmente acreedor: he estipulado con el que
hace la promesa, puede perseguirle o hacerle entrega por acep-
tilacidn, lo que oxtingue la deuda para el acreedor principal.
2. Es acreedor accesorio: no puede estipular otra cosa que lo
que ha estipulado el acreedor prmnpnfuni estipular en con-
diciones m#s onerosas para el deudor. “El adstipulator puede
estipular menos pero no més que el estipulante. .. si yo esti-
pulo pura ¥ simplemente, é1 puede estipular bajo condicidn,
pero nio a la inversa." 3. Es mandatario del acresdor principal,
tiene obligacién de darle cuenta y puede ser forzado a ello por
la accibn mandati directa. Ta ley Aquilia consideraba este
dafio que hacia el adstipulator al acreedor como un delito es-
pecial, a cuyo fin daba la actio legis Aquiliee —accién de la
ley Aquilia —al acreedor principal y se condenaba al doble al
culpable.

D45.22, G3.113, 215 y 216

La adstipulatio tenfa ciertas reglas que derogaban los prin-
cipios gmerpa!:es del derecho: a) el cn!-ltn del adstipulator no

a sus herederos —adstipulatoris heres non habet actio-
nem—, b) un esclavo no puede ser adstipulator aunque pueda
estipular por cuenta de su amo; ¢) el hijo de familia puede ser
adstipulator, pero su erédito no pasa al paterfamilias ¥ no pue-
de perseguir al deudor sino hasta ser sui juris —independien-
te— sin sufrir capitis deminutio —cambio de estado.

G314
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De los adpromissores. Adpromissor es el que se compra
mete accesoriamente con el promitente principal para garan-
tizar al acreedor contra el riesgo de la insolvencia del deudor,
Este procedimiento permite al acreedor hacerse pagar més ra-
pidamente que si toma una garantia real. Por su comodidad
y antigiiedad, el contrato de estipulacidn fue el dnico empleado
para realizar el compromiso de las cauciones, de donde s
nombre de adpromissores, que abarca tres especies: 7. Los
sponsores, cuando la estipulacion exigia el uso del verbo spon=
dere, privativo de los ciudadanos romanos; 2, Los fidepromisso-
res, accesible, a cwdadanos y peregrinos —fidepromittis? fi-
depromitto—; 3. Los fideiussores, que se obligan por la firmu.
la, fideiubes? Fidejubeo,
G.3.115, 13,20

T4. Spomsio ¥ PIOEPROMISSIO

El sponsor debe ser ciudadano romano, se obliga utilizando
el verbo sponden, no asi el fidepromissor, que podia ser pere-
grino y se obligaba por el verbe fidepromitto, Ambos estén re-
gidos por los mismos principios, —sponsoris vero et fidepro-
missoris similis condicio est— y sdlo servian de garantia en los
contralos verbis —illi quidem nullis obligationibus - accedere
possunt nisi verborum—, su obligncion no pasaba a sus here-
deros —cponsoris et fidepromissoric heres non tenetur.

G.3.118 a 120,

Sus caracteristicas son; 1, Que son personalmente deudores,
de donde pueden ser perseguidos ¥ su pago libera a los demas;
2. Son deudores accesorios, no pueden prometer mis que el
deudor principal, ni obligarse bajo condiciones més onerosas,
pero podian prometer mencs; 3. Son mandatarios del deudor
principal, contra el cual pueden recurrir si han pagado, una
ley Publilia asegurd este recurso, antorizando al sponsor que
no hn’bi_’a suin reembalsade por el deudor dentro de los seis
meses siguientes al pago a ejercitar contra é] la manus iniectio
pro judicate. En el procedimiento formulario esta via fue re-
emplazada por la actio depensi —aceién de pago— con con-
dena al doble en cazo de negativa del demandadao,

G127 v 4228
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Algunas leves de caricter popular establecieron un trato
espocial para los sponsores y fidepromissores, haciendo su com-
promiso menos oneroso ¥ que terminaron por dar lugar a Ia fi-
deiussio: f, Precterea inter sponsores et fidepromissores lex Apu-
lein quandam societatem introduxit, la ley Apuleya establecid
de pleno derecho la sociedad entre los sponsores y los fide-
promissores: el que pagaba, per la actio pro socio exigia a los
demds su parte, 2. La ley Furia limité su obligacién & dos afios
¥ dividié de pleno derecho la deuda entre todos los que exis-
tieran ain el dia del vencimiento, El sponsor jue por error
ha pagado mas de su parte, puede usar de la manus iniectio
pro iudicato contra el acreedor que no le devuelve el excedente.
3. La ley Cicercia exigio que el acreedor declarase pablica-
mente por qué deuda recibia sponsores o fidepromissores y
cual era su niimero; disponia de treinta dias para hacerlo, bajo
pena de liberacion de los adpromissores. 4. La ley Cornelia
prohibié que una misma persona pudiese dar caucion del mis-
mo deudor en provecho del mismo acreedor en el mismo afo
por mas de veinte mil sestercios, bajo pena de nulidad, ten-
diendo con esto a Hmitar el crédito de lps deudores,

{(3.3.121 a 124

75. Fmerussio

“Puede uno obligarse en nombre propio o ajenc; el que se
obliga en mombre ajeno se llama fiador. Geperalmente, exigi-
mos del que se obliga en nombre propio otros que se obliguen
por 1a misma obligacién, pues procuramos que el objeto de la
obligacion nos quede mejor asegurado.” El fador puede ser
viudadano o extranjero. Se obliga por la formula: ldem fi-
deiubes? Fideiubeo. Los progresos de la estipulacidn se aplican
i este compromiso y torming por aceptarse que el fiador que
deja escribir que ha prometide, se considera obligado.

D44.71.8, D45.1.30, G.3116

Caracteres de la obligacion del fiador. Es una obligacitn
accesoria destinada a garantizar a una principal, de donde: 1.
Sp une sismpre a una obligacion principal, su empleo no esta
limitado a la obligacién verbis, sino que puede unirse a cual-
quiera obligacién, ain a una natural. El compromiso del fia-
dor seguia de ordinario a la formacion de la obligacién prin-
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cipal, pero podia ser contraido una obligacidn futura en’
caso de que se realizara. 2. Debe tener el mismo objeto que’
la obligacidn principal, si se promete olra cosa el compromisg’
es nulo, el fiador no punde prometer bajo condiciones més
onercsas, pero si puede prometer menos que el deudor vy su
obligacién puede estar sancionada mis cnérgicamente que la
del deudor (caso de obligacién natural). La obligacian del fia-
dor no esti limitada en su duracion, es perpetua ¥ transmisible
& sus herederos, “El fiador, como hace las veces del deador, sa
obliga ¢l mismo y deja obligado a su heredero.” |
D1624, G.3.120 y 126, D46.1.4.1

Relaciones del acreedor con los fiadores. Coda fiador ha
prometido al acreedor, por lo que todes estin obligados hacia
€. El acreedor puede exigir el pago a quien quiera, pues los
fiadores se han obligado sin restriccién; como el objeto de la
abligacidn es tinico, si uno paga, los demas se liberan. “Sucla
defenderse a Jos fiadores para que se obligue al estipulante a
que ceda al fiador que esté dispuesto a pagar la deuda ontera
los créditos contra los otros fiadores”, segin dice Juliano en
su libro 89 de los digestos, Si el acreedor persigue judicial-
mente a cualquiera, la litis contestatio producia su efecto ex-
tintivo, pere por convencidén especial entre las partes podia
evitarse este efecto,

G.3.121, D46.1.49.1 v 26

Estos principios eran rigurosos para el fiador, quien no te.
nia un interés personal en el asunto v, sin embargo, se hallaba
expuesto a pagar toda la deuda, aunque despues podia obrar
contra el deudor; esta incomodidad se remedia con el beneficio
de division y con el de discusidn.

Del beneficio de division. La ley Furia habia decidida que
la deuda se dividiera de pleno derecho entre los sponsores y
los fidepromissores que existieran al vencimiento de la deuda,
pero éta no se aplicaba a los fiadores, hasta que Hadrianos por
un rescripto les concedié este beneficio, pero no tenin lugar
de pleno derecho, sino que el fiador debia invoearlo ¥y si pa-
gaba todo por error, no podia por la condictio indebiti recla-
mar la parte que hubiera excedido. La divisidn se ofectuaba
entre los fiadores solventes en el momento de la litis contes-
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latio. Este benelicio era negado a los fiadores del tutor v a
los que negaban su obligacién,
(:3.121, D461.491 v 26

Del beneficio de discusion. El Fador podia verse persegui-
do por el acreedor, en cuyo caso le daba mandato de proceder
en contra del deudor principal a riesgo y peligro del fiador; en
esta forma el acreedor tenmia dos acciones; la que tenia con-
tra ¢l deudor v la accidn mandati contraria contra el fiador
si no le pagaba todo el deudor; en esta forma el fiador sélo
pagaba lo que po hubiera podido pagar el deudor, Otro medio
consistia en la fideivssio mdemmnitatis, que resultaba de los
términos mismos empleados en ls estipulacion el acreedor en
lugar de preguntar al findor, Idem dare fideiubes?, le pregun-
taba; Quanto minus a Titio consecutus fuero, tantum dare
lideiubes? ;Lo que no pueda lograr que me pague Ticio, pro-
metes darmelo? Asi el fiador e ha comprometido bajo condi-
cibn: si el deudor no paga o no paga todo. Pero esto: pro-
redimientos silo ian utihzarse con el consentimiento del
acreedor. Justiniano en 539 decidié que el acroedor debin obrar
primero contra el deudor principal ¥ despuds contra los fiado-
res, Bl Fiador accionado antes que ¢l deudor, podia negarse a
pagar en tanto el dewdor no Fuera perseguide v demostrada
su insolvencia por la venia de sus bienes. Este derecho es el que
se ha llamado el beneficio de orden,

1.3.26.2, DA7.1.458 DAS046.150

Relaciones de los fladores entre si y con el dewdor principal.
El fiador estd ebligado por cuenta de otro. si ha pagado no es
equitativo que soporte toda la dendns, debe tener recurso contra
el dewdor v contra los demds fadores. Omnes exceptiones.
quie reo competund, fideiussori guogque etiam invito reo com.
petunt —Todas las excepeiones que competen ul deudor, compe-
ten también al fiador, incluso conira la voluntad del dewdor.

D.A44.1.19

Recursos comtra el deudor principal, Si el fiador se ha obli-
gado por ruego del dendor, e= su mandatario ¥ tiene contra ¢l
la accion mandati contraria, siempre que no haya descuidado
opuner al acrerdor un medio de defenca que hubiera acarreado
su absolucidn. 5i el fiador se ha comprometido sin ruego del
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deudor, pero sin su oposicicn, sl paga, tiene contra é] la ac

citin negotiorum gestorum contraria; si fia sin quererlo el deu-

dor, algunos le dau esa accion, poro la mayoria negaba recurso.
L3206, G.3.127, DAF1AE, 201 v 53 :

Recursos contra los demds fiadores. Cuando varios fiadores
afianzaban una misma deuda, este hecho no les daba minglin
recurso, por lo que se ided el beneficio de la cesion de las
acciones, por el cual el acreedor cedia sus acciones al fiador
en el estado en que se encontraran para que éste pudicra
repetir en contra de los cofiadores. “En las acciones personales,
los acresdores posteriores con cuyo dinero se pagd a los acrees
dores anteriores, se subrogan en su lugar” “Cumndo el que
tiene un deudor ¥ unos fiadores y cede sus acciones a uno de
los fiadores mediante el pago de una cantidad, podrin pensarse
que estas acciones ya no existen, una vez que ¢l ha cobrada
lo que se le debia, y que todos han quedado liberados por ese
pago, pers no es asi, porque no es cobrar lo que hace, sino
que, en cierto modo, ha vendido su crédito y por eso conserva
las acciones, pues estd obligado precisamente a entregar estas
acciones.” FEste fragmento de Paulo estd confirmado por otro
de Juliano que citamos anteriormente,

D.42.3.2, D46.1.36, C840(41)11

Extincion de la fiariza. Como la obligaciin del fiador es
accesoria, se exlingue por via de consecuencia o directamente.
Por viz de cousecuencin al mismo tiempo que la obligacion
principal, siempre que ésta se extinga de un modo absoluto,
como por el pago, que afecta al objeto mismo que es tnico;
si se trata de una causa de liberacidn personal al deudor, los
fiadores permanecen obligados. Por via directa se extingue en
virtud de una cavsa que se realiza en la persona del fiador,
pero que puede liberar solo a él si Unicamente afecta a su
relacion con el acresdor ¥ no al objeto gque es vnico,

D.45.2.19, G.3.168

76. Fo PEESTAMO ESTIFULATORID ¥ LA EXCEPTIO PRCUNLE
NON NUMERATE

En virtud de la estipolacion y del contratoe litteris, el deu-
dor se obliga sun cuando su obligacién no twiera causa, de
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manera que un acreedor poco escrupuloso ia perseguir en
justicia a su deudor y exigirle el pago de lo que no le habia
entregado; cierto que el deudor podia oponerle la exceptio
doli, pero segin los principios generales competia al deudor
probar el hecho del dolo invecado em su defensa, cosa muy
dificil para él. Ante eca circunstancia fue hecha una reforma
en su interés: se decidié que el dendor perseguido en virtud
de una estipulacién o de un contrato littens y que pretendia no
haber recibido la cantidad que se le exigia, podria hacer valer
este medio de defensa bajo la forma de una excepcidn especial
llnmada non numerata: pecunie —de dinero no entregado—,
que derogaba las reglas ordinarias en materia de prueba, pues
pazaba su carga al acreedor, (ste era quien debia demostrar
que habia hecho la entrega, Esta excepcién estaba a la dis-
posicion del deudor durante einco afios y bajo Justiniano du-
rante los dos afivs siguientes a la redaccion del documento o
de la estipulacién. Expirando el plazo ya no podia usarla con-
tra €l acreedor, por lo que se permitio al deudor obrar por an-
ticipado y ejercitar una condictic sine causa para reclamar
al acreedor el chirographum —vale— suscrito sin causa y anu-
lar asi la obligacion hteral,
D.4+4.2.3, L3281, GA4116

77, La ESTIPULACION DE INTENESES

Los acreedores poco escrupulosos, solian cobrar intereses
elevados a los deudores, intereses que descontaban de ante-
mano de la cantidad estipulada, Para combatir un tanto esa
costumbre y dar proteccidn a los deudores, Caracalla les con-
cedib n éstos la exceptio non numerate pecunime —@xCepCinn
de dinero no entregado.

La estipulacién solin ser empleada en el mutuo para pro-
dueir intereses, pues el mutuo por & solo no los daba, y un
pactum adiectum era inoperante para crearlos, por ser el
mutuo un contrato de derecho estricto,

7R, ACCIONES QUE NACEN DI 1A ESTIFULACION

Las Institutas de Justiniano nos dicen que la estipulacion
produce dos acciones: la condictio, si la estipulacién es cierta,
y si es incierta, la accién ex stipulatu. Hay dos clases de con-
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dictiones, segiin sea el objeto de la estipulacién, si éste es una
cantidad de dinero, la accién serd la tml;il:ﬁn er;:'rtm cred.i{:iﬂ"
cuniee; si el objeto consiste en cosas determinadas distintas del
dinero, la acciin serd la condictio certa rei o condictio triticaria
5i el objeto de la estipulacién es incertum, da lugar a la actio ox
stipulatu. Nacen todas estas acciones de la estipulacién por ser
muy amplio su objeto,
L.3.15, D.12.1.24

Leccibn xvit
LOS CONTRATOS FORMADOS LITTERIS

70. FL conMTRATO LITTEMS EX 5U FoRMa aBoaica, 80. Su pon-
MA, CORTENIDOD ¥ EsPECIES. 81, CHIROGRAPHA ¥ SYNGRAPHE.
B2, SEMPIANZAS ¥ DIFERENCIAS DEL CONTRATO LITTERIS ¥ DE
LA ESTIPULACION

70, Fi, cONTRATD LITTERIS EN SU FORMA ARCAICA

Fl contrato litteris pertenece al derecho civil, es solemne,
unilateral y engendra una accién de derecho estricto que es la
condictio certae credite pecunie —la condiccidn de una can-
tidad determinads de dinero.

Los contratos litteris se perfeccionaban por medio de un
asiento escrito en determinadas condiciones, en un registro o
codex: de ahi que se les conozea con ese nombre porque tenian
validez por virtud de las menciones escritas, a diferencia de
los contratos verhis que la tenian por las palabras pronunciadas
por las partes.

Los contratos litteris estaban adin en uso en la época cla-
sici, pero bajo Justiniano ya no se wtilizaban: Olim scriptura
fichat obligatio . .. quée nomina hodie non sunt in usu” —se
contraia antiguamente la obligacidn por la escritura ... pero
pstos contratos no estan hoy en uso—. El contrato litteris no
figura en la lista de los contratos dada en D.447.1.1 y en
D.46.2.1.1; las noticias que tenemos de &l nos han llegado gra-
cias a la Instituta de Gayo en G.3.128 a 138; otra fuente de
comocimiento de estos contratos son las referencias que a ellos
hace Marco Tulio Cicerén, principalmente en la defensa del
comediante Quintus Roscius.

IL3.21

Probablemente ya en los tiempos de las guerras punicas
las costumbres impusieron al paterfamilias, no a los sometidos

133
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bajo su potestad, la obligacién de tener im registro domdstico
donde se anotaran todos los actos importantes que modificaran
la composicidn de s patrimonio. Ta probable que en este re.
gistro hubiera una pigina para los ingresos —acceptum— ¥
otra para los cgresos —expensum—; ademas del codex el cius
dadano llevaba los adversaria, especie de borrador o libro dia :
rio en el cual franscribia las operaciones menores,

Tito Livie 2418 v 35.7

Las anotaciones en el codex estaban hechas con el nombre
de la persona con quien se habia tratado v eran lamadas nos
mina, Cuando estos noming eran escritos para corroborar un'
priéstamn de dinern, se [es llamaba arcaria nomina ¥ eram un
medio de prueba: el prestatario estaba obligado on virtud del
mutun —contrate formado re— y el arcarium nomen (la ano-
tacitn escrita) demastraba que el dinern habia salido de la caja,
ex arca. La inscripeidn se llamaba transcriptitivm  nomen

—nambre transferido— v engendraba una obligacién literal
cudndo Ja anolacidn era hecha: &) para hacer una donacion,.

k) euando una persona consenlia en obligarse a pagar una
suma de diners, ) tuando se transfonmaba una obligacién pre-
existente en obligacion litteris,

G.3.137, 131 y 128

Bl Su FonmMA, CONTENIDO Y ESPECIES

Como hemos: indicade ¥ el mismo nombre de estos contratos:

lo dice, se perfeccionan mediante la escritura que efechin el
paterfamilias en su libro de registro o codex; tratemos, pues,
de los requisitos que deben roncurrir para que la obligacion
pueda formarse litteris:

1" La obligacion literal supone menciones escritas redacta-
das por el acreedor en su codex, éste siempre anota que ha
desembolsado cierta suma de dinero para el deudor —expen-
sum ferre debiteri—, Es cuestion no aclarada si a esta calida
del acreedor debia corresponder en el codex del deudor la corre.
lativa entrada —acceptum —de esa cantidad. En una primera
época el rigor de la contabilidad privada debié determinar ano.
taciones en los respectives libros de las partes, pero en la dpoca
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clasica ya mo era exigida, bastaba que el acreedor anotara
s codex.,

2 Estas menciones escritas figuran no sobre una hoja cual-
guiera, sino sobre las tabule o codex accepti et expensi —li-
bro de las entradas v salidas— donde el paterfamilias anota
todas las cantidades que recibe ¢ entrega por cpalguier titulo,

3* No se exige ninguna mencidn escrita por parte del den-
dor para el perfeccionamiento del contrate, aunque sin duda
alguna un deundor cuidadoso anotard en su codex la entrada
—acceptum— de esa cantidad.

G.3.137

Las obligaciones nacidas del contrato litteris se Haman
nomina transcriptitia —nombres transferidos —y la operacidn
que les da origen, esto es, el contrato mismo, se llama trans-
criptio —tronsforoncia—, Se hace la transferencia de dos mo-
dos: fit autem nomen transcriptitium duplici modo: vel a re
in personar, vel a persona in personam —se hace, pues, la
transferencia del nombre de dos formas: o de la cosa a la per-
sona, o de persona 8 personag—; en la priomera intervienen dos
persomas, tres en la segunda.

G.3.128

Transcriptio a re in personar. “Se hace la transcripcidn a
re in persomam cuando por ejemplo yo te anoto en la hoja del
repensum lo que ti me debes por cousa de una compra, de
una locacidn o de una sociedad™. En este caso el acreedor ano-
ta en su codex que ha recibido de su deudor lo que éte le de-
bia por determinade concepte —venta, locacion o sociedad, se-
mm el texto de Gayo— y, aunque en realidad esa entrega no
se ha consumado, en la columna de los expensi andta como
entregada esa misma suma de dinero a su deudor. Por lo ex-
puesto, se ve que estin tratando de trensformar en literal una
obligacion preexistente, las partes estan novandoe la obligacidn
antigua v la estin transformando en una obligacidn civil, na-
cida litterarum —de las menciones escritas—. Hay aqui una
obligacion que se extingue por la acceplilatio dande lugar a
una nueva obligacidn literal, que ln reemplaza; hay un pago
y un préstamo ficticios. Mediante el anterior simple juego de
nsientos de contabilidad, se lograba transformor obligaciones
civiles o de buena fe, en obligaciones gue siempre eran de es-
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tricto derecho, con todos los beneficios y seguridades que cllo
reportaba al acreedor. r
G.3.129

i

Transcriptio a persona in personam. Cuando la transcrip=
tio tenia lugar de persona a persoma, no era la causa de la
deuda lo que cambiaba, sino la persona del deudor. Mevio
debe a Ticio diez auress, Ticio a su vez es deudor de la misma
suma a Sempronio; Ticio le ofrece a Sempronio como nuevy
dendor a Mevin, quien lo acepta, anotando en su codex que
Ticio le ha pagado los diez aureos y que esa misma suma 1z
ha entregado a Mevio. Esta transcriptio permitia al deudor 1i-
berarse sin desembolsar numerario, sustituyéndose por otra
persona; el acreedor, por su parte, podia encontrar un deudor

mis solvente o mas . \
T = § L]
1 P
M M

G.3.130 '

I

Oibjeto del contrato litteris. Como se ha visto, la obligacién
literal surgia de la anotacion que hacia el cindadano romano
en su codex o libro de caja; como en estos libros los asientos
necesariamente tienen que ser hechos en dinero, sélo el nu-
merario podia ser objeto de esta clase de obligacién. A diferen
cia de la stipulatio, la transcripcién no podia referirse a otro
objeto mas que a dinero, el objeto no podia ser de ninguna
maners una cosa mcierta, ni un hecho ni una abstencidn. Asi
pues, el contrato litteris no puede dar nacimiento mas que a
ohligaciones de uma suma de dinero, sancionadas por la actio
legis sacramentum in personam y después de la ley Silia (200
a. C.?) por la legis actio per condictionem y en el procedi-
miento formulario por la condictio certee credite pecunis
—condiceidn de determinada suma de dinera—. Este contrate:
no puede celebrarse condicionalmente, pues entra el dinero en
el arca v se hace la anotacién, 0 no entra, y entonces no hay
por qué hacerla,
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81. CHIBOGRAPHA Y SYNGRAPHE

Los contratos formades litteris no eran accesibles a los pe-
regrinns; Gayo nos sefiala dos especies de escritos que con res-
pecto a ellos los reemplazaban, dstos eran los chirographa v
los symgraphee, usades particularmente por los griegos. Pero
mientras que en ¢l contrato litteris la escritura es obra del
acreedor, en éstos es el deador quien declara deber. Material-
mente ¢l chirographa y el syngrapha son ficiles de distinguir,
el primero es firmado por el deudor v conservado por el acree-
dor; el segundo lleva la firma de cada parte y se redacta por
duplicado. El contrato litteris estaba en vigor al fin de la Re-
publica, pero foe perdiendo importancin porque los ricos acos-
tumhraron utilizar los servicios de los banquerss v abandonaron
paulatinamente el uso de los codices y, por otra parte, adopta-
ran el emplen de los chirographa v de los syngraphae.

D214471, D221 412

B2. SEMEIANZAS Y DIFERENCIAS DEL CONTHATO LITTERIS
T DE LA ESTIPULACION

Semejanizas. Como la estipulacidn, el contrato litteris es de
derecho civil, solemne, unilateral, engendra una accifn stric-
ti iuris —la condictio certee credite pecunie— y excluye toda
isqueda de las causas reales que hayan podido determinar el
acuerdo de las voluntades,

Diferencias. Las formas del contrato Litteris no tienen nada
de comun con las de la estipulacion; como consisten en men-
ciones escritas, pueden servir para obligar tanto a un sordo,
como & un mudo ¥ 800 a un ausente, en este respecto es mas
amplio que la estipulacidn; pero, como por olra parte, estas
menciones deben estar escritas en el codex del acresdor, re-
sulta que los peregrinos, no estando obligados a llevarlo, no
pueden adquirir por esto un erédito literal; por la misma razdn
los esclavos y los hijos de familia no pueden usar este contrato.
Como lo escrito constata la entrega de dinero, excluye necesa-
riamente la condicidn expresa.

G.3.138

Como la obligacidén litteris tiene necesariamente por objeto
una suma determinada de dinero, de esto se sigue que siempre
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serd sancionada por Ia condictio cerle creditee pecunie, a
ferencia de la estipulacién que segiin la amplitud de su obj
puede ser sancionada por la condictio certe crediter pecuni
la condictio triticaria ¥ la actio ex stipulatu,

I1.315r.

Leccidén xvin

1L.OS CONTHRATOS FORMADOS RE

B3, Fr muTvo, 54, Fonmacion v onsero ner muruvo. 85, Los
INTERESES EN EL Mutuo, 86, Sanciéw pen muruvo, B7. Dire-
BENGIAS DEL MUTUO CON LOS DEMAS CONTRATOS REALES, 88
Fremrs mavmicom, 89 EL sENADOCONSULTO MACEDONIANG,
4. Er comobpato, 91, Formacidy ¥ OBJETO DEL COMODATO,
02, Erpctos br comMobnato. 93, Su savcion.

83, Fr mutoo

Laos contrates re —mutuo, comodato, depésite ¥ prenda—
tienen importancia porque tienden a hacer menos formalista
al derecha, para su perfeccionamiento ya no se requiere nin-
guna solemnidad, o hay que pronunciar palsbras consagra-
das, ni son necesarias anotaciones escritas: bastd la entrega
de la cosa —re— para dar la medida de la obligacién del deu-
dor. El mutuo es un contrato que pertenece todavia al derecho
civil, los otros tres, al derecho de gentes, el Derecho Remano
ests recibiendo ya el influjo de ese derecho, en contra del rigor
del derecho antiguo,

Los contratos anteriores que hemos estudiado en realidad
no eran mas que formas de contratar, de dar fuerza obligate-
ria a convenciones muy variadas. En cambio, los contratos re
y los consensuales se aplican cada uno a una operacién espe-
cial; & nos dicen que se ha celebrado una estipulacion, no
sabemos qué negocio se haya contratado; por el contrario, si
nos dicen que se ha concertado un comodato, ya sabemos que

se contraté un prestamo de wso,

El contrate de mutuo revicte especial significacidn, pues
en ¢l se realiza plenamente la justicia conmutativa que inclina
a la voluntad a dar estrictamente a cada persona lo que a ella
corresponde, conservando la igualdad de cosa recibida a cosa
entregada; si debo diez monedas, cumplo exactamente deval-

129
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viendo diez monedas; 51 soy dendor de diez litros de aceite, me
libers de mi obligacisn entregando igual medida 8 mi acreedor.

Los contratos reales se perfeccionan cuando al acuerdo de
las partes sigue la tradicién o entrega de la cosa, hecha por

el que se hace acreedor al que se obliga. La necesidad de la
entrega —re— para la perfeccidn del contrato es muy logica,
puss es natural que no se esté obligado a devolver lo gue oo

s¢ haya recibido previamente,
G.3.90

El mutuum o préstamo de consumo es un contrato por el
cunl una persona —el mutuante— transfiere gratuitsmente la
propiedad de cosas genéricas a otra persona —el mutnatario—
que se obliga a restituirlas al cabo de cierto tiempo.

Por lo que se refiere a su etimologia, Gayo sus Insti-
tutas dice. Unde etiam mutuum appellatum est, guia quod
ita tibi a me datum est ex meo tuum fit —es por esto gue
s¢ llama mutuo, porque lo que yo te he dado, cesa de ser mio
para ser tuyo—. Un fragmento de Paulo en el Digesto dice:
Appellata est autem mutui datio ab eo quod de meo tuum fit:
et ideo si non fiat tuum non nascitur obligatio —se denomina
daciém en mutuo porgue el objeto se hace de mio tuyo; v asi;
si no e hiciera tuyo, no nace la obligacién—. Las anteriores
definiciones expresan la idea de que las cosas que son del acree-
dor, tienen que hacerse del deudor para que hayva obligacién;
Mutuum viene de muto-as-are-avi-atum, verbo gue significa
mandar, cambiar, de donde el mutuo implica necesariamente
un cambio, una translacion de propiedad, para que ¢l deudor
pueda disponer v comsumir las especies recibidas.

G380, D12122

4. Formacidy ¥ OBIETD DEL MUTUO

Al prescindir los romanos del acto mancipatorio —nexum—,
surgid el contrato de préstamo no formal, el mutuum, contrato
real que exigia para su perfeccidn la entrega de cosas fun-
gibles como propiedad del mutuario. quien se obligaba a res-
tituir otras tantss de la misma calidad en el término conve-
nido. Por tanto, son dog sus elementos: la datio rei, esto es,
la entrega de los géneros o cosas fungibles, ¥ la conventio, esto
o5, el acuerdo de las partes que tiene como fin la restitucién
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de los mismos. “No basta para que nazca la obligacidn que las
monedas sean del que las da y se hagan de quien las recibe,
zino que se den y reciban con la imtencién de que se cons-
tituva la oblipacidn.”

Di21.2.4 D473

Mutui autem datie consistit in his rebus, quar pondere
numero mensurave constant, veluti vino aleo frumento pecunia
numerata, ¢ mutuo tiene por objets —dice Gayo— las cosas
que se identifican por el peso, nimero o medida, como el vino,
el aceite, vl trigo, ol dinero, Las cosas quae mumero constant,
son aquellas que pertenecen a un género en el cual todos los
individisns presentan propiedades idénticas ¥ por consiguiente
som substituibles, tales como las monedas. Las cosas quee pon-
dere aut mersura comstant, son aquellas que tienen un peso
igual o bajo una misma medida, pueden prestarse & un mis-
mo uso ¥ rendir la mizsma utilidad, tales son como lo mencionan
los textos, el aceite, el vino, los granocs. El mutuo excluye todos
los inmuebles, los muebles como los esclavos y algunos anima-
les que se distinguen por diferencias individuales, Las cdsas da-
dag a titulo de mutuo deben pazar directamente del patrimonio

del mutuante al del mutuario, por tanto, la tradicién debe ser’

hecha por el mismo mutuante o por una persona que ohre con
U anpencia, esto es, un esclave, su hijo o uwn mandatario.
D4471.2 v D12.1.24

Las consecuencias que emanan de la necesidad de una datio
son las que siguen: cuando el tradens —el que entrega— no
s propietario o no estd aulorizado por el propietario a entre-
gar las cosas, el mutuo es nulo, no nace ninguna relacién con-
tractual; pero esto no significa que la tradicidn no pueda par
si misma o por el concurso de hechos posteriores, producic
giertos efectos. A este respecto los textos dicen: &) En tanto
que el abjeto se encuentre en las manos del accipiens —del que
recibe—, el propietario puede reivindicarlo. &) Si le ha con-
sumido de mala fe, estd obligndo sepin el derecho comiin por
la accitn ad exhibendum —pasa mostrarlo— que ejercitard
ol propietario, ¢) Si el consumo ha sido hecho de buena fe,
esta consunciom lo libera con respecto al propietario, pero lo
liga com el tradens que en adelante estard investidu de umna
condictio. Esta accidn no deriva de una pretendida reconci-
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liatio mutui —reconduccidn del mutuo— sino en el enrigue-
cimiento que el accipiens ha retirado del consume del objeto.
El mutuo es igualmente mulo cuando el tradens, aungue pro-
ietario, es incapaz de enajenar,
D121.19.1, 112 v 12, D44.7.84

Por ser el mutuo un contrato de derecho civil, estricto,
umilateral, el mutuante no contrae ninguna obligacion hacia
el mutuario; quedari ligado sdlo por su dolo, del cual ninguna
convencion puede hiberarle,

El mutvario debe ccsas fungibles, por lo que la pérdida
fortuita no le libera de su obligacidn de restitwir. El objeto de
su obligacidn es ignal a aquel de Ia datio, por lo que podemos
decir: 7. El género de las cosas debidas se determina por el de
las recibidas; si se recibe dinero, dinero tendrd que devolverse;
si ge recibe vino, vino e entregard. 2. La calidad de las cosas
debidas se determina por la de las recibidas, Si el deudor es
autorizade a devolver cosas de menor calidad, puede hacer
valer esta ventaja por la exceptio ti conventi —excepcidn
de pacto convenido— pero no puede ser obligado a devolver
cosas de mejor calidad, pues la medida de su obligacion la cons-
tituyd la datio que le hizo el mutuante. 3. La cantidad debida
ge determina por la cantidad recibida. Si las cosas han side
contadas, el mutuario devolvera el mismo nimero de cosas

semejantes; si han sido pesadas o medidas, devolvera el mismo

peso o Ja misma medida. Nada se opone a que si el mutuario
recibe diez pueda devolver nueve, en cuyo caso habra mutuo
por esta cantidad y donacidn por uno; pero no serd valido el

contrato cuando recibe el mutuario diez y se le quiere obligar

4 pagar once, pues log once no estén contenidos en la datio.
L3142, D.2.1417, D.121.3

De lo anterior resulta que el mutuo es un conlrato esen-
cialmente gratuito, pero esto no significa que la ley proscriba
la obhgacién de pagar intereses,

D.10524, C4.32.3

B5. Los INTERESES EN EL MUTUD

cardcter gratuito del mutuo no significa otra cosa sino
gue los intereses del capital prestado no corren en ausencia
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e corvencion, w en vietud de wina simple convencidn. Los
mitercses se deben silo coando haya una estipulacion, aungise
este principio tenia sus excepciones en el caso de préstamo de
cereales, cuanida se trataba de dinero prestado por una ciudad,
en el pauticum fonus —préstamo & la grucsa— y en las opi-
raciones con los bangueros,

La tasa del inferés en un principio no fue reglamentada
y esto dio lugar a muchos abusos, hasta que las Doce Tablas
In fijaron en B}9% —umciarium fenus— o sea una onza, Pa-
rece que esta tasa fue bajada a la mitad y una ley Genucia
en 342 a. C. prohibié el préstamo a interés, En tiempo de
Ciceron se introdujo la costumbre de contar los intereses por
meses, llamado: centesimee y se establecid la tasa en un 18
mensual. Justiniano fijé el tipo legal en 6% a los particulares
v en un 82, para los comerciantes, disponiende que el nauti-
cum feenus no pasara del 122

6. Sancin DEL MUTUO

 Este contrato €5 tan rigurosamente unilateral como la es.
tipulacin del mismo modo que el estipulante no se obliga a

nada porque no se compromete prometiends nada, el mutuante
no se obliga a nada porque no recibe nada. 8i el mutuario
recibe algiin perjuicio por la mala calidad del objeto prestado,
no tiene ninguna accién contractual para hacerse indemnizar,
como 1inico recurso tiene la aceién de dolo.

La obligacion del mutuario es de derecho estricto. Fste
contrato estd sanvionado por la condictio, que serd la condictio
certae credite pecunie —condiceién de cantidad cierta de di-
nero— cuando haya sido objeto del mutuo una suma de dinero,
en otro caso serd la condictio triticaria o condictio certa rei
—eondiceién de cosa cierta,

I[3.14

B7. DIFEREMEGIAS DEL MUTUO ©ON t6s DEMAY CONTRATOS
REALES

Los contratos reales se subdividen en dos grupos, de una
parte el mutuum, de la otra el comodato, el depdsito y la
g:rerlrlu. En el primero, el mutuante transfiere al mutoario
a propiedad del objeto, es un préstamo de consumo; en los
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otrot, silo se transfiere el uso o la detentacidn de las cosas,
lo que en éstos mo se requiere que el acreedor sea propietario
el objeto. o
En el mutuo, aguel que recibe contrata una obligaciin cuye
ohjeto es genérico; en los otros tres contratos, el deudor d
un cuerpo cierto, pues en el depisito aungue se den a gua
cosas in genere, se les considera como especificas, dado que
depositario no puede disponer de ellas vy debe devalver
mismas, de donde resulta que si éste llegare a perecer fortui
mente, el deudor quedard liberado, no asi en el mutuo, p
genera non pereunt. .
La obligacién nacida del mutuum es de derecho estricto
sancionada por la condictio. La obligacién que nace de los
otros contratos re, es de buena fe. El mutuo es unilateral, log
demis contratos re, son sinalagmiticos imperfectos. El mutuod
esti sancionado por una accion stricti juris, los demds con-
trates re son de buena fe y estan sancionados por acciones
especiales, una directa y otra contraria.

88, Fenus mauTicuM

El nauticum foenus —préstamo a la gruesa—, llamado tam-
hién traiectitia pecunia —dinero que se translada—, es un
préstamo hecho a un armador para empresas maritimas, su-
pone dos condiciones: 1, El mutuario se propone transporiar
¢l dinero prestado o las mercancias adquiridas con él. 2. La
convencitn lo Tibera de restitnir la suma prestada si el navio
o la carga perecen por caso fortuito, Aqui reglas del mutuo
reciben tres derogaciones: @) Los riesgos son a cargo del mu-
tuante, no ciertamente durante todo el lapso del préstamo, smg
desde que comienza hasta que termina la travesia, b) Los in-
tereses podian ser tan considerables como las partes lo quisie-
ran, pues se les considera més hign como wma indemnizacion
del riesgo corrido por el prestamista que como una renta o
interés por el goce prestado al deudor. ¢) Por un motivo seme-
jante los intereses no tienen necesidad de ser estipulados, basta
una simple convencion para hacerlos correr.

D221, 3, 4 51, 7

Mohatra. La mohatra, del drabe muhdtara, es una institu-
cifm que se desarrollé en el derecho post Justinianeo y que
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tiene e base enun texto de Ulpiano que dice; “Me pedisie
gue te liese unas monedas en préstamo ¥, come no las tenia,
te di una cosa para vender con €l fin de que dispusieras del
precio.” Asi, el mutuario vendia el objeto y disponia del precio
w11 su beneficio, para al vencimiento del contrato devolver al
acreedor la cantidad gue habia obtenido al vender la cosa.
219519

B9, FL sENADDCONSULTO MACEBONIANG

El senadoconsulto macedoniano fue expedido en ol reinado
de Vespasinno y decide de una manera general que los prés-
tamos de dinero hochos a los hijos de familia no dardn ninguna
gecidn al mutuante en su contra. Anteriormente una ley pro-
puesta bajo Claudio habia anulado estos préstamos para el caso
especial en que su exigibilidad fuera puesta a la muerte del

dre.
e Este senadocomsulto solo concedia una exceptio, no privaba
al préstamo de toda eficacia, dejaba subsistir una ubii‘far_iﬁn
notural. La exceptio se aplicaba a todo préstamo de dinero,
aungque se disfrazase como préstamo de otras cosas o bajo la
aparienciz de otro coptrato no formal,

D461, L47F

90, Ein coMODATO

El comodato o préstamo de uso es un contrato por el cual
una persona, el comodante, entrega gratuitamente una cosa a
otra persona, el comodatario, para servirse de ella v devolverla
despurs de haber hecho el uso convenido.

13142

Commodatum viene de commodum, que significa servicio,
utilidad: Commodo-dare, dar utilidad o servicio, Su etimologia
procede del verbo commodo-as-are, disponer en la medida con-
veniente; prestar.

91. FonmaciON ¥ OBJETO DEL COMODATO

Para que el comodato se forme, es necesario que se haga la
entrega de la cosa al comodatario, fta no és mas que una nuda
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traditio, pues como dice Pomponio, rei commodatee et possess
sipnem et proprietatem retinemus. —Conservamos tanto la po-
sesidn como la propiedad de la cosa dada en comodato— ¥
psta cosa no la hard suya el comodatario —nemo enim coms
modando rem facit eius cui commodat—. Como no se tra
fiere la propiedad de la cosa comodada, prestar
cosa ajena como dice Paulo, aiin si un ladrén presta el objeto
que ha robado, tendri la accidn del comodato segin Marcelo,
El comodatario en todos los casos no tendrd sino la simple
detentacion del objeto.
D.13.6.8.9, 15, 16

Ulpiano dice: non potest commodari id quod usu consu-
mitur —no puede ser objeto de comodato lo que se consume -
por el usg—, salve que se reciba ad pompam vel ostentationem.
El comodatario al no recibir més que la detentacién del ob-
jeto, no podrd comsumirlo puesto que no se le ha transferido
la propiedad, sélo podrd hacer el uso convenido, para devolver
¢l mismo bien in specie —especifico—, no in genere —en gé-
nero— como en el mutuo, El comodatario nos queda obligado
por recibir una cosa, pero él esta obligado a restituir aguella
misma cosa que ha recibido —sed is de ea ipsa re quam acce-
| perit restituenda tenetur.

D447.1.3, DA363.6

Como este contrato es esencialmente gratuito no se exige
remuneracion; habrd entonces un arrendamiento si a cambio
ge da dimero, o un contrato innominado si se da otra cosa.

El comodato versa sobre cosas muebles consideradas en su |
individualidad —in specie—, también pueden ser objeto de
comodato las cosas inmuebles —res soli—, aungue Labedn
aplicaba especialmente el nombre de comodato al caso de cosas
muebles y para los inmucbles usaba la expresién utendum
dare. La¢ cosas in genere no pueden ser objeto de comodato
sino en tanto que las partes las consideren como cuerpo cierto
y prestadas silo para muestra y ostentacién —ad pompam vel
pstentationem—, como cuando un comerciante pide prestado
oro para aparentar solvencia cuando obra la caja ante sus clien-
tes, 0 cuando se comoda dinero para hacer con él un pago
figurado.

D136.36 y 4
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02, FrecTos DEL COMODATO

El comodatario debe restituir el ohjeto que recibié en el
tiempo v en el lugar convenidos, devolucién que no serd com-
pleta en tanto no comprenda tambicn los frutos y los productos
que haya podide dar la cosa cuande estwvo en sus manos. No
debe usarla més que para lo que haya sido prestada, si falta
@ vsta obligacién debe reparar el dafio que haya causado ¥
si incurrié en mala fe comete un robo de uso —qui alias e
commodata utifur, non solum commedati, verum furti quogue
tenetur— al decir de Tulinnus. Gaye dice que —in rebus com-
modatis talis diligentia praestanda est, qualem quisque diligen-
tissimus paterfamilias suis rebus adhibet, ila ut tantum ecs
casus mon prostet, quibus resisti mon possit—, esto es, el
comodatario debe prestar tal diligencia en la conservacion del
ohjeto que le ha sido prestade, como la que prestaria el tipo
ideal de un diligentisimo padre de familia —porque el contrato
o¢ en su beneficio— v s6lo no respondera de aquellos aconteci-
mientos gue no pueden resistirse o impedirse, como la muerte
del esclavo acontecida sin su culpa ni dolo, la incursién de la-
drones o piratas, el naufragio, el incendio, etc.; en estos casos
se liberara de su obligacién porque debe devolver un cuerpo
cierto que sin su culpa ha perecido, sin embargo, si la cosa
ha sido estimada por el comodante en el montento de la con-
vencifn, el comodatario deberd devolver la estimacién porque
asi fue la voluntad de ambos,

D365, 5.8, 5.4 v 18

A wirtud de este contrato, en el momento en que se forma,
crea en ol comodatario las obligaciones siguientes: a) Devalver
la cosa prestada en el tiempo convenido. b) Servirse de ella
para el fin que acordé con el comodante. ¢) Cuidar el objeto
con toda diligencia.

D.13658 v 18

Tl comodante queda con la propiedad o posesidn del objeto
que ha prestado temporalmente al comodatario y sélo responde

de su dolo, pues €l se ha despojade de un hien que le perte-
nece en beneficio de su contraparte.
1368
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El comodante debe indemmnizar al comodatario por los gas-

tos extraordinarios que haya hecho para la conservacion de

la cosa, aunque ésta haya ipl!r&::idu. Los gastos ordinaries son
a cargo del comodatario. El comodante estd obhigado solo por
su dolo, del cual ninguna convencidn puede liberarle, asi su-

cede cuando conscientemente presta un repiciente dafiado que

contamina el vino o el aceite del comodatario. Por lo demas,
los principios establecen que el comodante no responda de su
falta, pues el contrato es en beneficio del comodatario, a menos
que esté personalmente interesado en el contrato, como en el
casn que cita Ulplano, en que se prestan objetos a la novia o a
la esposa para gue sea conducida con gran osténtacidn al do-
micilio conyugal.
D.13.6482 3 v 5.10

93, Su samcrdn

El comodato es un contrato de buena fe, sinalagmatico im-
perfects, lo cual significa que cuando ze perfecciona se obliga
el deudar linicamente y por virtad del contrato, posteriormente,
puede verse obligado también el acreedor.

D13.1.16

Como este es un contrato de buena fe, el juez estatuye en
el juicio ex bono et mquo lo que deba restituirse al actor. El
comodante tiene como sancidn de su derecho la actio commeo-
dati directa en contra del comodatario, para hacerse devolver
el objeto v para reclamarle los dafios ¥ perjuicios que por su
culpa o negligencia haya cansado al objeto prestado. Por su
parte, ¢l comodatario puede usar del derecho de retencidm en
tanto el comodante no le indemnice de los gastos extraordina-
rios que haya hecho para la comservaciém del objeto; tiene
también el comodatano la actio commodats contraria para re-
clamar al comodante los dafios e intereses que le sean debidos,

D136.17.1, 3 y 181

Leccion xix
LOS CONTRATOS FORMADOS RE

o4, Er. pEPOSITO, 5U FORMACION, OBIETOS, EFECTOS, SANCIONES.
05. FoRmas DSPECIALFS prL pEpGstTo. 96. EL plonus, suU FOR-
MACION, OBJETO, EFECTOS, saNciones, 97, Foamas ESPECIALES
DEL PIGNUS,

4. FEi pepdsiTo, sU FORMACION, ORJETO, EFECTOS,
SANCOIONES

Depositum, que designa a la vez el contrato y la cosa rlepq-
sitada, viene de ponere, dictum ex eo quod ponitur, al decir
de Ulpiano, El depésito es un contrato por el cual una per-
sona, ol depositante, entrega una cosa a otra persona, €l depo-
sitario, quien se obliga gratuitamente a guardarla y devolverla
al primer requerimiento —is quogue, apud quem rem aliquam
deponimus, re nobis tenetur,

D475

Fl depdsito, lo mismo que el comodato, es esencialmente
gratuito. pues si se ha convenido un precio por la custodia de
los objetos el contrato seré un arrendamiento o uno de los
contratos innominados,

D1631pr, 9 ¥ 10

Su formacicn, Para que el depésito se forme es necesario
que sé haga la entrega de la cosa al depositario, quien quedard
obligado re. Fsta enirega mo es mds que una nuda Imsllum_
pues, como dice Florentino, la propiedad de la cosa depositada
pertenece al depositante, asi también como la posesion. El de-
positante entrega al depositario la simple detentacién de la
cosa que le confia, por lo que podemos depositar no sdlo los
objetos de nuestra propiedad. sino también los ajenos; pero
en ¢l caso del secuestro, el secuestratario si es poseedor,

13143, D16.3.1.39 y 171

139
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Su objeto. El depisito en el Derecho Romano no puede
tener por objeto mds que cosas muebles consideradas in specie,
poto importa que sean comsumibles o que no lo sean, pues el
depositario no tiene derecho a disponer de ellas, estd obligado
a devolverlas intactas al depositante,

D.163.1.5, 8 y 0

Sus efectos. A virlud de este conlrato, en ol moments en
que se formea, crea en el depositario la obligacidn de devolver
la cosa depositada en el tiempo convenido o antes si asi es
requerido por el depositante, pues ¢l plazo estd establecido en
su interds. Dice Julinno que “cl gue deposith una cosa puede
demandar en seguida con la accidn de depdsito, porgue comete
dolo el que la recibié por el hecho de no develverla al que la
reclama”™. El depositarite puede verse obligade a indemmizar
a] depositario por los perjuicios gue le haya causado la cosa v
por los gastos en que haya incurrido para su conservacidn.

D.163183 v 23

Como el depdsito es un contrato de buena fe, sinalagmatico
imperfectn, en el momento de su perfeccionamiento se obliga
el depositario dnicamente, posteriormente por efecto del con-
trato puede verse obligado ¢l depositante.

D16.3.1.23

Las obligaciones del depositante se reducen a dos: 1. Esté
obligado 1o sélo por su dole, sino también por su falta, porgque
es e su interds el contrato. 2. Debe resmbolsar al depositario
de todos los gastos hechos en virtud del contrato.

Las obligaciones del depositario son: 1. Debe, desde el mo-
mento en que se le selicite, devolver la cosa depositada con
sus frutos, aun antes de que llegue el térming, pues éste es en
interds del depositante. “Si la cosa depositada se devolviere
deteriorada, puede demandarse con la accidn.de depdsito como
si no se hubiese devuelto, ya que cuando se devuelve dete-
riorada puede decirse que no fue devuelta por dole malo.”
2. Debe abstenerse de usar la cosa, pues de lo contrario come-
terfa un furtum usus. 3. Debe reparar silo el perjuicio causada
por su dolo y falta grave, pues el contrato no es en su benefi-
cio. Excepcionalmente el depositario responde de su falta lige-
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ra, cuando él mismo g ha ofrecido para custodiar el objeto o
cuando asi se ha convenido,
D.16.3.1.24, 16 ¥ 45, D.16.3.1.35

Sus sanciones. Como este e un contrato de buena fe el
{uez estatuye en el juicio ex bono et mquo, El depositante
tione en contra del depositario como sancion de su dml?u la
actio depositi directa para hacerse devolver el objeto custodiado.
En el depdsito voluntario ei pretor da accién al simple por lo
que se haya depositado y en el depésito necesario o miserabile
da accion al doble contra el mismo depositaro y en contra
de su heredero al simple; pero si es por dolo del mismo he-
redero, al doble, El depositario, por su parte, tiene la accién
depositi contraria para hacerse indemnizar del perjuicio gque
le haya causado la cosa depositada y para hacerse reembol-
sar los gastos hechos con ocasidn del depdsito, El depositario
teria ademas el derecho de retencién o la compensacion, opues-
ta a la accion directa, beneficios que le quitd Justiniano.

13143, D635 v 18

05, Fonsmis ESPECIALES DEL DEPOSITO

A Depdsito necesario. Fum tamen deponere tumultus vel
incendii vel ceterarum causarum gratia intellegendum est, qui
nullan aliam causam deponendi habet quam inminens ex
causis supra scriptis periculum, en este fragmento sefiala Ul-
piano que este depésito es aguel que se hace en caso de tumul-
to, incendio u otra cosa semejante y lo gue lo caracteriza es
que ol depositante obra bajo el imperio de las circunstancias
¥ de la necesidad y no puede escoger al depositario, pues sus
objetos estan expuestos a un riesgo inminente y los confia al
primero qlie encuenira.

D16312 v 3

En esta especie de depdsito, conocido también con el nom-
bre de miserabile, encontramos dos derogaciones al derecho
comin: 7. El depositario que niega el depésito o que por su
dolo se ha vuelto imposible la restitucidn, es cl:llﬂdenﬂﬂﬂ al
doble, pues su infidelidad es tanto mas grave v peligrosa cuan-
to que el acreedor no ha sido libre de rehusarle su confianza.
2, Los herederos del depositario estén ligados, pero no tan
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or su sola fuerza. En esta forma, el acreedor tiene la accién
positi, que es honee fidei, para hacerse :Ie*mlm}- el dinero
y puede obtener intereses desde que el dendor incurric en
mora, resultado que no puede obtenerse en un contrato strich
juris @ menos que las partes asi lo hayan estipulado expresa-

menbe,
16324 y 25.4

severamente como el autor. Sdlo su dolo los obliga a pagar ‘&

doble; no se les oblign in simplum més que durante un afig
in un fragmento de Pomponio en el libro vigésimo nono &

m los herederos del depositario quedan ebligados al todo

si ol difunto incurcid en dolo malo —ex depositi ob dolum

malom defoneti heres in solidum tenetur,
D16.3.1.1 v 4, D447.12

B. Depdsito voluniarie, Es aquel en el que el depositante
ssgoge libremente al depositario y es el més comim,

C. Secuestro. “Propiamente se deposita en secuestro lo que
se entrega solidariamente por muchos para ser custodiado ¥
devueltn con alguna disposicidn particular .. . aungue pueden
ser varios los depasitarios o uno solo, sin embargo, en el secues-
tratario silo pueden depositar varios, porque se hace esto cuando
hay alge controvertido.” El sequestrum es el depdsito en manos
de un tercero, sequester, de una cosa. mueble o inmueble; o
persona, sobre la que hay contienda entre dos o varias perso-
nas. El sequester debe devolver la cosa o persona a una de
ellas, o la que gane la causa.

D1636 y 17. D50.16.110

a5, Fi pleNUS. SU PORMACION, OBJETD, EFECTOS,
SANCIONES

L.a prenda, pignus, es un contrato por el que el deudor o
un tercero entrega una cosa al acreedor para sagu_ndnd de su
crédito, con cargo para ¢ste de restituirla después de haber
obtenido satisfaccion.

L3144, DM716

Pignus apellatum a pugno: quia res quae pignori dantur,
miny traduntur —la prenda se llama asi por derivar de pufio,
pues las cosas que se dan en prenda se entregan a mano.

D.50.16.238.2

Este contrats presenta analogia con el comodato y el de-
pasito, pero es un contralo accesorio que garantiza a una ohli-
gacion principal, bien sea ésta civil, pretoria o natural, y no
<& extingue sino hasta que se haya hecho el pago total, por
sor imdivisible.

D13.7.9.1 y 82

El secuestro casi siempre tene su origen en un debate
relativo a la cosa depositada, por lo que es al que gana a quien
debe dirsele, Ademds, se diferencia del depdsito comin en
que el sequester tiene la posesién del objeto depositade. Mien-
tras se ventila el juicio a ninguno de los litigantes compete la
posesion, ésta es conferida al sequester, pero aprovecha final-
mente al que obtenga el objeto ¥ podrd usucapir por medio
del sequester. Contra el secuestratario se demandara rectamente
con la accién de depdsito secuestraria, la cual se da también
caontra su heredero,

DA6317.1, D41.236 Di63122

Bajo el aspects de derecho real conferido al acreedor, ya
<¢ ha hablado de la prenda en el tratado de derechos reales.
Alora la veremos bajo el aspecto de contrato, de los vinculos
personiales, esto es, de las obligaciones contraidas entre ¢l acree-
dor con prends y ol deudor. i

Su farmacion. Este contralo I:E éigdmmn por elfec[a 1:;3
Ia en de la cosa, re, pues la obliga principal que
mnstm es la de entregar. El acreedor prendista recibe la
pasesidn del objeto, quedando en poder dnl deudor la me:edud
—pignus manente proprietate  debitoris snlam  possessionem
transfert ad creditorem.

D.13.7.35.1

D. Depdsito trregular, Este depdsito tiene la particularidad
de que el depositario puede disponer del objeto dado en cus-
todia, de modo que si ha recibido dinero puede gastarlo y
devolver la misma suma, no las mismas monedas, como esta-
ria obligado n hacerlo en el depdsito commin, Esio se exolica
porque en virtud de un pactum adiectum, un contrato puede
excederse de sus limites y producir efectos que no lograria
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Su objeto. Propiamente hablando, solo las cosas muebles
son dadas en prenda, aunque también podian serlo los inn
bles, Este contrato interesa a ambas partes: aprovecha al d
dor que encuenira con mis facilidad crédito, ¥ al acreed
quien estd mas seguro de ser pagado,

D20.1.11.3

Sus efectos. El prendista tiene estas obligaciones: 1.
principal consiste eén restituir la cosa. pero esto no lo hard
hasta en tanto no se hayva satisfecho su crédito. 2. No debe
usar In cosa, pues cometeria un furtum usus. 3. Deudor de un
cuerpo cierte, queda libre de su obligacién cuando la cosa pe-
rece por caso fortuito, pero como estd interesado en el con-
trato, estd sometido a la misma responsahilidad que el coma
datarin, estando obligado no sdlo por su dolo, sino por toda
falta que no cometeria un buen padre de familia.

D.44.7.1.6, D47.255, D.13.7.13.1 y 14, C.8.29(30)

El acreedor, al no ser pagado su crédite, puede vender 1a
prenda, bien se haya convenido asi desde un principio, bien
lo sea mis tarde; la venta que haga a tercera persona serd
vilida y el comprador adquirira la propiedad de la cosa. Cuan-
do se conviene entre las partes que no se pueda vender, el acree-
dor podrd hacerlo siempre que hayn dirigido tres notificaciones
al dendor para que éste le pague y haga caso omiso de ello,
Pero aunque al acreedur le fuere licito vender el bien pigno-
rado, no puede ser forzade a hacerlo, aungue el deudor fuera
insolvente, porque ese convenio se hace en interés del acree-
dor. El pacto para poder vender la prenda debe redactarse
comprendiendo a todos los posibles vendedores, pero aunqgue
stlo s hubiera incluido el nombre del acreedor, su heredero
podrd vender segin dereche, a no ser gue se hava convenido
lo contrario.

SP25, D.13.74, 6 y 8.4

Del lado del constituyente estas son las obligaciones: f.
Debe reembolsar al prendista de todos los gastos necesarios
para la conservacién del objeto ¥ min de los gastos utiles que
hayan sido hechos conforme a su propia voluntad, 2. Debe
indemmizar al acreedor del perjuicio que le haya causado por
su dolo o culpa, a menos que haya constituido la prenda para
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garantizar la deuda de otro, en cuye caso silo responde de
su dolo. Es responsable también cuando da en prenda la cosa
de otro o un bien ya hipotecado que =blo preste una garantia
insuficiente,

D.13.7.25, 1.2, 16.1, 361, 8

Sus sanciones, Lo mismo que el comodato y el depdsito,
éste es un contrato de buena fe. El deudor tiene la actio pig-
neratitia directa contra el acreedor prendista para hacerse res-
tituir la cosa una vez que haya ; también utilizard esta
accifn para hacerle responder toda falta que no hubiera
cometido un diligente padre de familia. El acreedor prendista
tiene la actio pigneratitia contraria para hacerse reembolsar
los gastos necesarios que hizo para la conservacion de la prenda
y ain los gastos utiles en una medida equitativa. Puede tam-
hién ejercitar su derecho de retencidn y el derecho de oponer
la compensacitn a la accién directa, Para la persecucién de
la prenda se da al acreedor una accidn real.

D13.1.16, D378 v 1.2

97. ForMAS ESPECIALES DEL PIGNUS

Pignus Gordignum, Una constitucién del emperador Gor-
diano sutoriza al prendista, sunque haya sido pagado, a re-
tener la prenda para garantia de créditos ajencs a este con-
trato que tenga con el mismo deudor.

La anticresis. Es una convencién o pacto que celebran las
partes a virtud del cual los frutes pagan el interés del crédito
garantizado por el objeto dado en prenda.

D.20.119 y 111, C424.1
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098, Los cONTRATOS FORMADOS CONSENSL

Toca ahora hablar de los contratos consensuales que son la
compraventa, el arrendamiento, la sociedad v el mandato. En
éstos la obligacién se contrae por el solo consentimiento, pues
no hace falta ningiin escrito, ni la presencia de las partes, ni
la entrega de la cosa. Estos contratos pucden tener lugar entre
ausentes, quienes podrdn dar su consentimiento por carta o
por mensajers; cada parte se obliga con la otra a tode cuanto
la equidad exige que ellas se presten mutuamente. Presentan,
pues, estas caracteristicas: . Se pueden formar entre ausen-
tes. 2, Se pueden contraer por carta o por medio de un nuncio,
cuyo papel silo consiste en llevar a una de las partes el con-
sentimiento de la otra. 3. Son sinalagmidticos perfectos, excep-
to el mandato, que es sinalagmitico imperfecto. 4. Son con-
tratos de buena fe ¥ en este respecto se asemejan a los tres
tiltimos contratos re —comodato, depdsito y prenda.

DA44.72, 1322 D135.143

146
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899, LA EMPTIO-VENDITIO

Antecedentes histéricos. En un fragmento de Paulo en el
Digesto, se dice que ¢l origen de la compraventa esti en las
permutas, porque antiguamente no existia el dinero; por tanto,
temia uno que buscar quién necesitaba lo que a uno le sobraba
¥ quién tenia lo que a uno le hacia falta, labor un tanto difi-
¢il, por lo que “se eligié un material cuya valoracion publica

perpetua evitase, mediante la igualdad de la mfanﬁat las di-
jcultades de la permuta”, esta materia es el dinero, “desde
entonces no constituyen ambas cosas mercancias, sino que una
de ellas se denomina precio”, Asi ya tenemos a la compra-
yenta bien diferenciada del cambio o permuta: en ésta se da
mercancia y se recibe mercancia, los papeles de las partes son
idénticos; en la compraventa se da mercancia por una de las
partes —el vendedor—, y por la otra —el comprador—, se hace
entrega del precio, siendo diferentes las obligaciones de las
partes en el contrato,

D.181.1

Definicién. Hay compraventa —en su tercera etapa— cuan-
do una parte llamada vendedor, procura la libre posesién y
el disfrute completo y pacifico de una cosa determinada a la
otra parte, llamada comprador, mediante el pago de un precio
fijado en dinero.

1323 v 1

Se da el nombre de vendedor a agquel que debe procurar la
cosa, ¥ esth investido de la accién venditi o ex vendito —de
la accién de venta—, El comprador es el que debe dar el precio
y su derecho estd sanciomado con la actio empti o ex empto
—accitm de compra—. Como la compraventa es un contrato
comsemsual v sus elementos propios comsisten en la res y en
el precio, se formard en el instante mismo en que las partes
estén de acuerdo en la cosa y en el precio. No se requiere para
su i jento ningan escrito, pero si las partes han
acordado que la compraventa sea por uscm?,.ém o ier& per-
fecta hasta en tanto no se cumpla este requisito, segin dispuso
Justiniano,

D.19.1.13.19 y 111, D.18.6.8 C4.21.17
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100. Su evorucrin HISTORICA HASTA LIEGAR A CONTRAT
GONSENSUAL

Vienta primitiva en Homa por la mancipatio. la compra
venta atraviesa en Roma por tres etapas; ésta es la T
la que se hace por dos mancipationes, per @3 ot libram
toda la solemnidad v formalismo de esa operacién del derechn
civil antiguo. El vendedor se hace mancipar el precio del
prador y éste se hace mancipar la cosa. La venta asi o
brada no era verdaderamente un contrato, era una tran
rencia reciproca de valores, con la desventaja de que por lo
categirico de la farmula de la mancipatio silo podia hacerse
de contado, por otra parte, eran dos operaciones civiles desli-
gadas la una de la otra, terminadas no subsistia ninguna oblis
gacion entre las partes, salvo la obligacion del mmm
:ﬁ: :.! at_iqt}umnte haria T:;hr mediante la actio auctoritatis, y

nsistia en asegurarlo contra el despojo, si a pesar )
la cosa le era quitada, debia resarcir el I:I::;i"l:.',l:ﬂ_ ;lu es mi:mﬁ
a lués Eﬁgﬂ:;nm ¥ necesariamente translada la propiedad.

Blga
20

Venta por una doble estipulacicn. Esta es | da
a : eta
por la gue ﬂh‘ﬁﬂt&:{ la compraventa, El 1'm£;eﬁu: el cmﬁ

or se comprometian por dos estipulaciones reciprocas —sti-
pulationes empti et venditi—, una para entregar la cosa, la
otra para pagar el precio, procedimiento que tenia el inconve-
niente de aislar una de otra o las obligaciones reciprocas que
;m el pensamignto de las partes se servian de causa la una a
a otra. Ademis, si una parte no cumplia podia obrar contra la
otra, la cual estaba obligada iure civili y no tenia otro recurso
pmg‘sueﬂgensa que la exceptio doli,

in argo, este estadio es mis ventajoso que el anterior:
la compraventa PuTu han-zl:e a credito, lo cunlqes I:én‘a; en oI
comercio y ya pudieron i th
mrl;s g ﬁﬁpﬂ“mpjﬂmnm utilizar esta forma al

enta consensual. La compraventa formada d i-
puImi_l._unﬂs, actos unilaterales y de derecho em'ic!::n;rer;n:l?u '
m bmmmla netamente romana que hubiera conservado in- I

lemente durante largo tiempo a no ser por las relaciones
cada vez méds numerosas con los demis pueblos, que sugirie-

ron la idea de una compraventa consensual, operacién o nego-
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tlo del 1us gentium que por sus ventajas no tardd en ser reco-
‘nocida por el derecho civil como un contrato ¥ sancionada con

dos acciones bonae fidei, Este contrato era muy simple, des-

pojado de toda formalidad, bastaba el acuerdo de las partes

gobre la cosa a entregar v el precio a recibir para que se per-
feccionara. Pudo ser utilizado por tode el mundo por ser una
{nstitucidn del derecho de gentes, aunque reglamentado por el
derecho civil. Est autem emptio jurie gentium, et ideo con-
sensu peragitur. —Pues la compraventa es del derecho de gen-
fes, y por tanto se perfecciona por el consentimiento— No
transfiere la propiedad necesariamente para que puedan wti-
lizarla los peregrinos y para que pudiera aplicarse a los fundos
provinciales y a las cosas que se tenian in bonis, de lo contrario,
su objeto hubiera sido muy resiringido,
D.18.1.1,2 v 28

IDIFERENCIAS ENTRE LA EMPTIC-VENDITI) CONMSENSUAL
¥ LA COMPRAVENTA MEXICAMNA ACTUAL

En el Derecho Romano la compraventa no fue un con-
trato translativo de dominio, el vendedor eblo tenia la obliga-
cién de entregar la cosa y garantizar una posesion pacifica y
itil al comprador. En puestro derecho la compraventa si es
contrato translativo de dominio, pues aunque el articuls 2248
del Codigo Civil dice: “Habrd compraventa cuando uno de
lus contratantes se obliga a transferir la propiedad de una cosa
o de un derecho v ol otro a su vez se obliga a pagar por ellos
un precio cierto y en dinero”, sin embargo, el articule 2014
del mismo’ ordenamients establece que: “En las enajenacio-
nes de cosas ciertas v determinadas, la translacion de la pro-
piedad se verifica entre los contratantes, por mero efecto del
comtrate, sin dependencia de tradicidn, ya sea natural, ya sea
simbilica, debiendo tenerse en cuenta las disposiciones rela-
tivas del Registro Piblico™, o sea. que en la compraventa de
cosas ciertas y determinadas no “se obliga a transferir la pro-
piedad™ al vendedor, sino que de acuerdo con ol articulo 2014
“la translacion de la propiedad se verifica entre los contra-
tantes por mero efecto del contrato”, En cambio en el Dere-
cho Romano era necesario forzosamente la tradicién del objeto
pues traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis
pactis transferuntur —por tradiciones ¥ usucapiones se trans:

101.
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fiere la propiedad de las cosas, no por medio de simples pag

tos—. De manera que en todos los casos el vendedor

hacer tradicién de la cosa, pues el dominio de ella no se trang

feria por el simple convenio o pacto,
C2.3.20

Con objeto de gue todes, ciudadanos ¥ no ciodadanos, pu
i en Roma comprar y vender, no se exigio que en I
compraventa se transfiriera la propiedad, sino tan sélo la pose
sion del objeto vendido; de haberse exigido la transtacion
la propiedad, los peregrinos solo hubjeran podido vender
nec mancipi, pues a ellos, por no tener el jus COMImercii,
estaba vedada la mancipatio v la in jure cessio, De agui qig
bastara poseer para poder vender, no era necesarin ST Propie-
tario, bastaba que el vendedor garantizara una tenencia paci-
fica &l comprador, pudiendo, par tanto, hasta vender la cosa
ajena, En cambio, en nuestro derecho ol articulo 2269 del’
Cadigo Civil claramente estatuye «ue “ninguno puede vender
sinoe lo que es de su propiedad™,

102. Eiemenros e ESTE CONTRATO

La compraventa es un contrato consensual ¥ es perfecta
cuando, ademis de los elementos esenciales para la validez de
todo contrats, las partes estin de acuerdo sobre la cosa ven-

ida —res 0 merx— y sobre e precio —emptio of venditio
contrahitur, cum de pretio convenerit quamvis nondum pre-
tium numeratum sit. . —, aunque éste —el precio— no haya
sido entregado ¥ la cosa tampoco. Si las partes hacen redactar
un escrito, éste silo servird come prueba. Tampeoco hacen falta
las arras para su validez, pues éstas solo- tienen el valor de
una prueba. Asi pues, la compraventa es perfecta desde que al
vendedor y el comprador estin de acuerdo sobre la cosa ven.
dida y sobre el precio, que son el objeto mismo de la ohliga-
cidn de ambos contratantes ¥ comstituyen por consiguiente los
elementos esenciales del contrato. Examinemos estos dos ele-
mentos a continuacién,

1323 D.18.1.2.1

Cosas materta del contrato. Fl principio general es que no
haya compraventa sin mercancia, emptio nec venditio sine re
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. : s i
T 1 potest intellegi, pero este principio snfrel
i ';nTmm:E mismo fragmento de Pomponio se afinde: et

fructus et futuri recle ementur —o sea qUe,

J mm r:odrﬁn -:mp::'mmse los frutos que se rf;mmﬁi 3;5 :z
—. Podemos decir que puede ser .

;-mtrfmpeglu lo que pueda entrar en el patrimonio del com-

: i uns guis habere vel possidere vel
r:-;]:qrm ﬁmr: mfu ﬁ:l —Se puede hacer rectamente
wventa de todas Jas cosas que una persona puede deéum
o perseguir— ¥ de ntuar&nl{:m un fragmento de 4 e
podran ser objeto de compraventa aquellas :lusas qm n
naturaleza, por el derecho de gentes o por la cost
ln ciudad, estén fuera del comercio.

D818

o esta nocion, pueden ser objeto de venta:
g Lnaiﬂcg.l;shc[;drpwahs. pertenezcan 0 no pertenezcan ?1 ven-
dedor pues el vendedor no n‘staba uhhgad_u a tmn_sfenr a pro-
piedad, por esta c:'i::cunstanm los W;mhmpﬁm utilizar 5o

contrato y pudieron ser objeto incial
Efﬁns cuales {n«f romanos gblo eran poseedores, no pmpmfunmu
2. Los derechos, =i se trata de un derecho real1 que ann nl
existe separado de la propiedad, lg venta es valida; si Pmbl:—
contrario se trata de Sﬂmdms reales, ya existentes o ests_l .
cidos, no se les vende vihidamente, al menos cu;nu‘uh]ﬁe; &
distintos, mas que a aguellos que'puedm tambmrlae trmem 2
ser ejercidos por un tercero, Asi, el uwsufructo, en] e
v la superficie se venden igual que las cosas corpora Hlius
derecho de uso, por el contrario, no se vende. En cuanto a ot
servidumbres prediales y al derecho de hipoteca, en mmn
su cardcter accesorio, las primeras no se venden mis qw:ﬂ“
el fundo dominante y la otra con el crédito que gara o
1. Los créditos. “Si se vendié un crédito, escribe Cnlso, ?iun 0
se debe responder de que el deudor es l!:nl\reut{.', pero & -Eqdjﬁ
existe un deudor.” 4. Una herencia. “Cuando alguno \enm
una herencia, debe existir ésta para que haya venta, pl:msm
se compra el azar como en la caza y olros casos jﬁ;ﬁ]m: a5y
sino una cosa, sin la cual no tiene lugar l_a compra.” 5i s?mm;
diese una herencia de alguien que todavia vive o no existe
herencia, ¢! acto es nule, porque el objeto vendido no existe.
D.18.1.28,32, D, 18447
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El precio, El precio es la contraprestacion que debe en
gar el comprador al vendedor por la mercancia que ha adqui-
rido; debe consistir en dinero necesariamente —pretium in nus
merata pecunia consisters debet—, Fl precio es lo que distine
gue & la compraventa del cambio tanto juridica como ccond
micamente y califica a la parte que debe entregarlo como el
comprador, con obligaciones bien definidas, muy distintas de
la persona gue las recibe: el vendedor, como veremos, El pres
cio es el valor en que se cstima una cosa; es un valor que s
fija en dinero ¥ que todos aceplamos porque T0s sirve pard
adquirir nuevas cosas ¥ nos evita caer en las incomodidades
del cambio, El precio es elemento esencial de la compraven-
ta. Tres son las caracteristicas del precio: debe ser serio —wve-
rum—, determinade —certum— v adecuado al valor del ob-
jeto —iustum.

L3231 vy 2, DBLT2

El precio debe ser verum. El precio debe ser serio y lo
serd <i el vendedor tiene la intencion de exigirlo al comprador
v éste de pagarlo, Si faliare esta intencién el precio seria fic-
ticio o simulade vy la operacidn, aunque las partes la havan
calificado de compraventa, caerd dentro de las domaciones, Sin
embargo, hay casos en que se admitia la validez de una venta
hecha nummo uno —por una moneda—, sin que por ello se
considerara que fuera una donacién.

D41.2.10.2

El precio debe ser certuni. ;Quierc decir esto que no hay
compraventa si el precio no es determinado y conocido desde
¢l primer momento? No. Asi, el comprador puede comprome-
terse sin mayor precision a pagar la suma que contiene sa
cajém, o una suma igual a la que la cosa costd al vendedor.
Bastard por tanto que el contrato suministre los elementos de
la determinacidn del precio, volviéndolo en adelante indepen-
diente de la voluntad de los contratantes. De agui concluimos
que la compraventa serd nula cuando la determinacién del pre-
tio se deja al arbitrio de una de las partes, pero no lo serd
cuando se conviene que un tercero sea el que fije el precio.

D13.17.1, 351, CA.38:15

..ur adecunds al valor real 2
thando la necesidad del vendedor compra a menos G8
del valor real, el vendedor puede pedir la rescision del contrato,
galvo que el comprador abone
la lesin de ultramitad desaparezca.
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s ; ; : e
debe sor iusturn, El precio para ser ustum del
O del objeto; si ¢l comprador aproves
la mitad

lo que falte del precio para que

C4442. v 8

rras. Las arras era cierta suma de dinero o un objete
m;tc::;e‘:u, frecuentements un antllo, que una de las partes,
por lo comin el comprador, entregaba a su contraparie Fmb:
senal v prueba de la conclusién del contrato y que .lﬁ.- :g_ghmcam
al precio, de tal manera que el comprador sélo daria lo res ﬂdé
Las fuentes romanas solo hablan de las arras a proposito
este coptratn, pero sin duda que también se daban n;-msuerl
alpgunos otros, hactendo el papel de arrha confirmatona. Una
vez cummplido el contrate se imputan o cuenta de la pmtauutu:
o se devuelyen, o si la parte que Jas dio se desiste del r.'nnt;:cr.
las perderi en beneficio de su contraparte. Podriamos st wu"
que las arras son un precontralo o Una pPromesa de mnﬂﬂm
por ellas las partes se obligan a terminar el contrato que -
colebrar ¥ que por cualquiera circunstancia no pudieron
cluir em su primera entrevista.

D.19.1.11.6. G.3.139, D18.1.35

103. Erecros DEL CONTRATO PARA EL VENDEDOR

o de Paulo en el Digesto enumera tres ohligaciones
i ijr':umd?:‘l vendedor: entregar la posesidn de ln cosa, g:ah!-an:
tizar contra la eviccion y abstenerse de 1tudn dolo —venditor
sufficit ob evictionem se obligare possessionem tradere ot pur-
gari dolo malo.
D.19.41

trega de la cosa. El vendedor cumple con su ohligacion
dle fiﬁméar la casa dandole la posesion al comprador lﬁ no a;:
tiene por poseedor sino a aguel a quien la posesidn no. 'tpumi.:-
ser quitada —non videtur PossessicTen adeptus is qﬁ ita 4
{us esl, ut eam relinere non possit—, lo que significa q1;e s
comprador debe ser puesto en posicion de defenderse con ex

contra cualquicre que le dispute la posesién por la via de los
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interdictos, para estos efectos ¢l tendra lo que le es dohido:
vacuna possessio —la libre posesién—. A esto se limita la o
gacidn de entregar: a la vacua possessio, ¥ @ considera entp
gada la posesién aunque la cosa pertenesca a un tercero o
el dia menos pensade pueds venir a reivindicarla: en
palabras, el vendedor no esté obligado o transferir Ja propi
del objeto que vende por los motivas que hemos indicadeo,
D.19.1.11.2 D181.251

Pero, ccdmo cumplivs el vendedor con su obligacion de
entregar la cosa? El vendedor cumplira de la siguiente maneras
1. Debe entregar todo lo que haya vendido: si entrega
el comprador podri exigireelo por la actio empti; si par !
entrega mis, puede hacerse restituir el excedente por una con+
dictio. 2. El vendedor debe entregar la misma cosa al coms
prador y pasarle todos los derechos que sobre ella tenga, si
tiene la propiedad debe hacer propietario al comprador; s no
lo es, entonces estard obligado a garantizar contra la evicriding
tal es lo que se lee en un fragmento de Ulpiano en el Di-
gesio. 3. Con la cosa vendida deben ser entregados todos sug
accesorios, asi como los frutos y los productos que la cosa haya
producide desde el dia en que el comprador pude haber exis
gido la entrega. Esta obligacion de entregar entrafia como con=
secuencia la de guardar la cosa entre tanto se hace tradicidn
de ella al comprador,

D4.3.18.3, D41.2.5, Fr.Vat.1.

14, Bi sameaMIINTO POR EVICCION

Hay eviccién todas las veces que la cosa es quitada por
efecto de una sentencia dictada sobre el fondo del derecho o
cuando el comprador no la conserva mis que en virtud de un
titulo nuevo. Si el comprador sucumbe por un interdicto, no
hay eviccidn, porque le queda el recurso de la accidn real,
La garantia de eviccion se considera come una consecuencia
natural del contrato que es bona fidei, pero ésta no siempre
ha dimanado naturalmente del comtrato, sing que ha :sufrido
transformaciones.

D21.2.1 y 37
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i etaps, cuando la compravenia se hacia por
E{Epi:mum plrg‘-,ammnﬂdﬂ de evi-cidn se dirigia 1115
otrn para pedirle que interviniera en el proceso y le diera los
nedios para defenderse— prastare auctoritatem—, si a pesar
;dl esto sucumbia el comprador, €l vendedor debia indemm-
parlo con el doble del precio.
D212292 y 531

segun i la
En la da etapa, la promesa de garantia contra

oviceidn figura en el nimero de las obligaciones del ;am:
[l comprador se hacia estipular del vendedor rem hal A
cere —tener licitamente la cosa—, promesa que era T

—indeterminada—, quedando al arbitrio del juez fijar el mon-
tndehindnmni;aci&yquepm&ne;myornr{:mny;pu;
eyitar este inconveniente las partes estipulaban wdmmnm:l:lh
¢l doble del precio —stipulatio duple—, con lo que se reem ;
zaba también la obligacién al doble impuesta anugunm_mﬂ;:tr
ul vendedor que habia faltado a su deber de suctor —auxiliar.

D.21.22, Fr.Vat8

la dltima etapa, cuando la compraventa es consensual,
el I:E::.pmdar para precaverse de la eviccidn solo dmnin el c'ie;
recho de exigir al vendedor que le prometiera de enctt;urna
cavere —garantizar contra la eviccidn—; como el mnl‘I:-a ¥
era de buena fe, el vendedor debia suministrar todas las presi;
taciones que las costumbres imponian, de donde esta meha' 4
acompafiara habitualmente a toda compraventa, tanto bajo
forma incierta rem habere licere —tener licitamente la cosa—,
como bajo la forma certa —determinada— de la stipulatio
dupler —de la estipulacién al doble—. Mas tarde, se tiene b;p::
hecha esla promesa en todas las compraventas y se the obr
al comprador como si efectivamente hubiera estipulad u; :|dn
demmizacién. Debia realizarse otro progreso: la ohl:gncd uﬁ
garantia fue vista como inherente a la I:Eln:lprnm'lin. o
moda que el comprador que sufria eviccifn tuvo e dm-qchudhm )
de hacerse indemnizar por la actio empti; en adelante 2 Sﬁ
naturalmente del contrato, siendo entonces d? buena v B
embargo, «n la venta de objetos valiosos se sigmé emplean
la stipulatio duple.

D.18.1.66, D.19.1.11.15
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En la doctrina definitiva el vendedor esta obligado en vis
tud del mismo contrato a garantizar al comprador contra )
eviccidn, la actio emph sanciona esta obligacidn; pero adg
més el comprador tiene derecho en todas las ventas de im
tancia a la actio ex stipulatu dupl®. Pero las acciones ef
garantia no pueden ser intentadas mas que s @) La eviecidy
sufrida por ¢l comprador tuve por causa la falta de derechg
del vendedor, que vendid una cosa de la cual no era propie:
tario, o eslaba gravada con una hipoteca o usafructo. b) Si ef
comprador no conocia el riesgo de la eviccién. ¢) Si dio opo
tuno aviso al vendedor de las pretensiones del tercero. Si ol
comprador que atin no ha pagado el precio, sufre eviccion v e
perseguido por el vendedor por la actio venditi, puede rechazap
su pretension por via de simple defensa. 8i el vendedor cone
serva la nwuda proprietas y persigue por la accidn reivindicas
toria al comprador, éste podrd rechazar su pretensién por la
exceptio rei vendite et tradite —excepcidn de cosa vendida
y entregada.

D.21.1.31.20, D.21.2.20.2

s de esclavos ¥ de animales. Interpretado mis ampliamente,
: aplicado & toda suerte de ventas mobiliarias o inmobi-
Higrias,

D211 v 1.38

El edicto de los ediles curules viene a confirmar y a com-
pletar estas disposiciones del derecho civil, pero referidas a las
compraventas hechas en los mercados; mas fua tan Gt su
favor que la practica extendio estas reglamentaciones a todas
las ventas, aun a aguellas que no tenian lugar en los mercados.
D21.1.63

Las disposiciones esenciales del edicto de los ediles curules
son tres; f. El vendedor estd obligado a declarar todos los
vicios que disminuyan sensiblemente la utilidad v el valor de
ln cosa. =i los declara se libera de toda responsabilidad, pero
st no los declara se expone a dos acciones: a la quanto minoris
i esimatoria o a la redhibitoria —a la de reduccién del pre-
vio o a la rescisoria o resoluteria—, ambas suponen que el vicdo
existia antes de la venta, que no era aparente v que era des-
conocide del comprador., Estas dos acciones no podian ser
acumuladas y tenian objetivos diferentes; a) La accidn red-
hibitoria tiende a resolver el contrato v a colocar a las partes
en el estado en gue se encontraban comio si no hubiera habido
jamis compraventa, asi que se le compara 4 una in integrum
restitutio —devolucidn completa— reciproca. Por esta accidn
el comprador devalverd el chjeto con sus frutes al vendedor,
indemnizandolo por el uso que hava hecho de ¢l ¥ por el de-
terioro, ¥ el vendedor le regresara el precio con sus intereses
al comprador, pagindole ademds los gastos dtiles y necesarios.
Esta accién se podia ejercer en un plazo de seis meses a con-
tar desde el dia en que el comprador conocid o pudo conocer
el vicio de la cosa, v una ver deducida en justicia no podia
ser repetida, pues el comprador habia va recibido satisfaccidn.
b} La accién quanto minoris o @stimatoria tenia por finalidad
que &l comprador obtuviers una deduccidn en el precio, man-
teniéndose €l contrato firme, al descubrir algin vicio. Esta
accidn se extingue al afio, La accién mstimatoria puede ser
deducida en justicia cada vez que ¢l comprador descubra un
muevo vicio. (La Ley Federal de Proteccidn al Consumidor
su articulo 31, da estas mismas acciones edilicias.) 2. El ven-

105. Los vicros ocuLTos

Segiin las Doce Tahlas el vendedor no se comprometia mas:
que en la medida de sus declaraciones expresas sobre la bone
dad o la ausencia de ciertos defectos de la cosa, la inexactitud
de estas afirmaciones lo sometia a la accitn ex empto. Hstag:
aseveraciones que no podian tener Jugar en la nuncupatio —de-
claracién—, cuando la compraventa se hacia por mancipatio,
se hacian en un pacto adjunto, esta era la lex mancipii, especie
de cuaderno donde se anotaban las declaraciones —dicta— del
vendedor relativas a la cantidad, calidad y estado de las cosas.
vendidas, debiendo responder de ellas y era condenado si eran
mexaclss a una pena que generalmente era del doble. Esta
legislacién era buena, pero dejaba ancho margen al dolo y a
las negligencias del vendedor, en buena hora la jurisprudencia
lo volvit rezponsable de los defectos por él conocidos v de los
cuales calld. Los ediles curules complementaron estas disposi-
ciones del deracho civil estatuyendo como principio general
que el vendedor deberia conocer los defectos de la cosa ¥ ga-
rantizarlos en todos los casos; pero este edicto debe ser visto
en su conjunto, textualmente no reglamentd mas que las ven-
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dedor debe prometer indemmizacién tante por los vicios qul
&l conozca como por los que le sean descomocidos, pues debd
conocer lo que vende. Aqui el edicto edilicio completa al de
recho civil que no hacla responsable al vendedor mas que di
las promesas formales ¥ de sus reticencias estudiadas, Esta obl
gacitn era también sapcionada por las dos acciones redhibi
¥ guanto minoris. 3. Finalmente los ediles hicieron res
sable al vendedor de todas sus declaraciones y dichos -
promiszave— relativos a los vicios ¥ a las cualidades de r'
cosa, en lo que confirman al derecho civil, pero lo av :."
dando las acciones redhibitoria y quanto minoris, qui ex cmpts
patest convenird, idem etiam redhibitorias actionibus convenisd

D.21.1.1.8, 21, 23.7,60

106. OsricaciON DE NO COMETER DOLO

Fl vendedor debe responder de no haber en €1 dolo malo,
que no consiste solamente en hablar obscuramente con 4ni

en que la cosa vendida pert
la pmpledmi al comprador, pues de nada le serviria conzerva)
el nudum 1us quiritium —el nudo derecho de los quirites—, 2,
Cuando la venta tiene por objeto una cosa ajena y lo sabe el
vendedor, le compete la actio ex empto al comprador de in-
mediato, pues aguél ha faltado a la buena fe exponiendo g éste
# una amenaza permanente de eviecidn. Esta decisién presenta
interés si un caso fortuito destruye la cosa y vuelve imposible
la accidn en garantia, como cuando el esclavo vendido muere
antes de la eviccidn, no dando lugar a ella por ese caso for-
tuito, pero podrd obrarse por el dolo si lo hubo. 3. La cliusula
de no parantia cuando es insertada de mala fe por el m&n&uril
que conoce el ri de la eviccion, no lo hibera de la actio ex
empto, 4. El ﬁg edor estd obligado, independientemnente del

edicto edilicio, por todos los wicios que él conoce ¥ ha disimmn-
lado, aungue no den lugar a las acciones edilicias,
D.18.1.43.2, 5P1.13a4, G4.131a, D.19.1.30.1
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107. EFECTOS DEL CONTBATO PARA EI COMPHADOR
La principal obligacidn del comprador consiste en pagar el

precio ¥ su obligacién es mayer que la del vendedor, pues

no le basta entregar el dinero, sino que debe transferir la pro-
Eedad —emptor autem nummos venditoris facere cogitur—,
eda es res nec mancipi ¥y no hay agqul ninguna razin
de las que impedian al vendedor en muchos casos transferir
la propiedad de la cosa vendida.
D.191.112

El vendedor tiene la accidén vendili para perseguir al com-
prador, pero esta accidn no ofrecia ninguna garantia contra
ur comprador insolvente, de ahi que el vendedor tuviera otros
recursos: 1. El derecho de retencidn, esto es, el vendedor no
entregaba la cosa hasta en tante no le pagara el precio el com-
prador. Pero no podia prevalerse de este recurso el vendedor
#i habia dado crédito &l comprador. 2. derecho de reivindi-
cacién, cuando el vendedor entrega la cosa antes de que el
comprador se la pague y es propietario de ella, puede con-
servar la propiedad y con ella la reivindicatio que es su san-
cidr. 3. El vendedor no pagado puede reservarse el derecho
de hipoteca sobre la cosa vendida. 4. La lex commissoria, que
veremos en seguida, a virlud de la cual el mdﬁiﬂr 58 reserva
el derecho de resolver el contrato si el comprador no paga el
precio en determinado plazo.

D.10.1,13.8, D.43.26.20

Ademds de la obligacidn de pagar el precio, el comprador
puede estar ligado por varias obligaciones accesorias que de-
rivan de la equidad ¥ de la buena fe. Asi, desde el dia del
contrato estd obligado a pagar los impuestos gque graven el
fundo vendido como consecuencia de su derecho a los frutos.
También, desde ese mismo dia debe reembolsar al vendedor
los gastos que haya hecho para la conservacidn de la cosa.
Finalmente, a partir del momento de la tradicidn, si el precio
no es pagado producird mtereses sin distinguir si la cosa ven-
dida da frutes o no loz da.

Fr.Vat2, S.P.2.17.9, C449.13 y 16




160 AGESTIN BRAVO GONTALEZ ¥ BEATRIZ BRAVO VAL UMD CURSO DE DERECHO ROMAND 161

‘sula. Si se ejerce esta cliusula, el comprador debe devolver la
' gost con sus frutos.
D.18344, 2y 3

108. Los amEscos EN LA COMPRAVENTA

La regla general es que el comprador soporte los riesgo
de la cosa vendida, salvo gue la venta sea hecha condici
mente, o que el vendedor los acepte expresamente. La i
es obvia, si con posterioridad a ln venta el objeto vendido sube
de valor, ¢l comprador puede exigir su tradicion sin que ol
clio deba amndir nada al precio. Entonces, nada méis natursl
que imponerle por reciprocidad la carga del riesgo.

D.18.6.8, 1.3.233

Adictio in diem. Por esta cliusula el vendedor se reserva
ol derecho de vender la cosa a un tercero, si éste en un plazo
determinado ofrece mejores condiciones, Por mejores condi-
tiones debemos entender un mejor precio, un menor plazo

el pago del precio, en fin lo que sea mds Gtil al vendedor.
E::mdednr en estos casos debe avisar al comprador, quien
tiene la preferencia, pero si no usa de ella, el vendedor puede
rescindir el contrato.

Hemes dicho que el comprador soporta los riesgos de D1B2.1, 46,5, 7a 9

cosa vendida, pero solo los que se produzcan por caso fortuite,
pues el vendedor estd obligado a guardar la cosa hasta el mo-
mento en que la entregue, obligacidn que le impone respo
der no sélo de las faltas que él procura evitar en sus propias:
rosas, sino todas aquellas que no cometeria un buen padre de
familia.
D.18.6.3

Pactum de retrovendendo. Este era otro de les pacta adiecta
que solian afadirse a la compraventa y por cuya virtud el
vendedar se reservaba el derecho de comprar nuevamente la
cosa por el mismo precio, bajo determinados requisitos,

C4542

Pactum displicentice. Este era un acuerdo en virtud del cual
el comprador podia rescindir ¢l contrato si el objeto comprado
no le satisfacia. “Si la cosa hubiese sido vendida de tal modo
que, en caso de no agradar, se tuviese puqnncmnpudu,mse
considera que ha sido vendida bajo condicidn, sino que la com-
pra se resuelve bajo condicién.”

D.18.1.3, D41.425

&i el vendedor no responde de los casos fortuitos. tampoco.
debe aprovecharse de ellos, no se le tiene entonces por libe-
rado de sus obligaciones més que en la medida en que la eje-
cucitm se ha hecho imposible. De donde, s1 era propietario de
la cosa, debera ceder las acciones al comprador, como cuande
la cosa ha sido destruida o dafiada por un tercero, en cuyo
caso cederd la accidn legis Aquiliee, s ha sido robada, la ac-
cidn furti, la reivindicatio, la condictio furtiva. §i no era pro-
pietario, entonces el vendedor estara obligado por la accién ex
empto, pues si no hubiera vendido la cosa de otro, estaria en
posibilidad de ceder aguellas acciones.

D18.1.354

En las anteriores cléusulas se imponia a la compravenia
pnrmmﬂhde!pammm“numdﬂnqmgmﬂl-
mente era resolutoria del contrato.

109, PacTA ADIFCTA FRECUENTES

Ler commissoria. Por esta clausula el vendedor se reserva
¢l derecha de resolver la compraventa si el precio no le es
pagado en un plazo determinado, siendo libre de ejercer esta
clivsula u optar por exigir el precio al comprader cumplido
el plazo que se le ha dado, en cuyo case renuncia a la clau-




Lecerdn xx1
LOS CONTRATOS FORMADOS CONSENSU

110. La wocario-conpucrio, 111. Sus eseecies. 112, Erevew
TOS DEL CONTRATO. 113, EFFCTOS DEL CONTEATO PARA TL 1O
cator. 114, EFEcTos DEL CONTRATO PARA EL conbDucrom, 115
ExTINCIGN DEL ARRENDAMIENTO, |16, SANCIONES DE ESTE CONS
TrATO. 117. La ENPITEUSIS -

110. La rocarTis-coNpuerin

Asi como en Roma a la compraventa se le denominaba
emptio-venditio, sefialando los diferentes papeles de cada una
de las partes, al arrendamiento se le llamaba locatio-conducs
tio, eomnotando igualmente las distintas obligaciones de las
partes. El arrendamiento se asemeja mucho a la compraventa
gm rige por las mismas reglas de derecho. En efecto, asi como

compraventa se forma desde que ha habide acuerdo acerca
del precio, del mismo mode, existe el arrendamiento desde que
se ha acordado sobre la renta —merces—. El arrendador tiene
:]ﬂm SH:Fﬂcwnu semejantes al van;la&m-. tales como hacer

e la cosa, garantizar contra la eviccion v los vicio

Wulhx,nMdﬂhﬂuduh;mrmpnt&,ﬂaMﬁ

m& pagar I:-'“' el dh:fruh del bien una renta al arrendador,
que es e ivalente del precip

1.3.24, D.IQEEJ AR R

Locatio-onis, significa arriendo, alquiler intiliano tam-
bién le da la significacién de d'ispu&iridn,ro?l“mciﬁn de las
cosas; también significa jornal o salario. Este sustantivo viens
a su vez de loco-as-are (de locus, lugar), que quiere decir
colocar, poner, dar en alquiler, arrendar. Conductio-onis, sig-
nifica conduccidn, el alquiler; deriva de conduco-is-ere-xi-ctum
(de cum y duco, llevar) que significa conducir, llevar, tomar
a sueldo, asalariar, encargarse por cierto precio.
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Definicién, El arrendamiento es un contrato por el cual

{una persona —el locator— se compromete con otra —llamada

gonductor— a procurarle el goce temporal de una cosa, la
prestacion de una serie de serviciog, o la realizaciin de una
obra determinada mediante una remuneracion en dinero. Al
vonductor suele denominarsele colonus cuando arrienda tierra
para cultivarla, e inquilinus cuando se trata de una finca.
Derivado del derecho de gentes y admitido por el derecho
civil, el contrato de arrendamiento, lo mismo que la compra-
yenta, es perfecto por el solo consentimiento de las partes y se
rige por las mismas reglas de derecho; es, por lo tants, un
pontrate de buena fe, sinalagmdtico perfecto, pues en cuanto
se perfecciona el locator se obliga a suministrar la cosa o tra-
bajo ¥ el conductor debe a ¢l la remuneracién llamada merces.

111. Sus EsPECIES

Las Doce Tablas sélo hablan del arrendamiento de anima-
les de tiro, por lo que parece que este contrato se origind en
ol arriendo de cosas muebles, para tener después por objeto
a las cosas inmuebles: dentro de éstas entra el contrato de
aparceria, a virtud del cual el colono paga al duefio o poseedor
del terreno parte de los frutos que recolectd como retribucion
por el goce,

Posteriormente este contrato se aplico a la locatio condue-
tio operarum —arrendamiento de servicios— y a la locatio con-
ductio operis faciendi —ejecucidn de un trabajo u obra—; el
primero consiste en la prestacidn remunerada del trabajo, como
en el caso del jornalero o del sirviente doméstico; por lo demas,
solo o aplica a las operm illiberales, o sea, a los servicios de
orden inferior, a los que se les puede fijar un precio. En esta
especie ol patrono dispone de la actio conducti y el jornalero
de la actio locati. Las operse liberales, o sea, los servicins pro-
fesionales, exclujan toda tasacién econdmica y sélo daban ori-
gen a los honorarios o munera, que se reclamaban por medio
de wna cognitio extraordinem —instancia extraordinaria.

T.121, G428

La locatio conductio operis faciendi versa sobre la ejecu-

cidn, también remunerada, de un trabajo que puede consistir
en el transporte de cosas o personas, la comstruccién, repara-
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citn o manufactura de un objeto. Este arrendamiento de
obliga al empresario —conductor— a ejecutar la encomi
La persona que daba el encargo —locator— estaba
a pagar la retribucién pactada, bien por todo el trabajo
mendado, bien por partes, o en el término sefialado, En
especic, por una rareza, se invierte el papel de las partes,
llama locator a aquel que paga la merces ¥ conductor a '
que suministra su trabajo o sus servicios. Quotiens autem fi
ciendum aliquid datur, locatio est. —Siempre que se da
a hacer, hay locacidn.

13244, G.3.147, D.19.2.22.1

En cuanto a las obligaciones que derivan de estas dos dlti
mas especies, se reducen por una parte a ejecutar el h
convenido y por la otra, a pagar la merces, siendo las partes
responsables de su dolo y de su falts, como en la locatio con-
ductio rerum —arrendamiento de cosas.

Por lo que respecta a los ricsgos, si par caso fortuito o de
fuerza mayor no puede ser realizado el trabajo, la merces
qumd;aﬁehdajlmrkﬁgumpamdumdmmelm-
damiento de servicios. En la locatio operis faciendi —locacién.
© encargo para hacer una obra— la remuneracién no es de-
bit[naimham:quehnhm}usidummhmdayapmhadapw-
el que hace el encargn; por lo que si perece antes de haber
sido aprobada, el conductor operis —el que hace la obra— no
mmdargﬂm;mmhduymmlmﬁmnhnfm
mayor; si se pierde después de aprobada y entregada, los ries-
gos son para el locator —el que da el encargo— y debers la
merces,

D.19.2.36

Este contrato se perfecciona solo consensn como la compra-
venta, por lo que no requiere ninghn escrite, si se hace es tan
solo como prueba; pero al igual que en la compraventa, si las
partes determinan que se haga por escrito, entonces no serd
p«&nqhmummnmphmmhmﬁdﬂqm
-]
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El consentimiento de las partes recae sobre la cosa que sze

a arrendar y sobre la nperces que se va a pagar por su dis-
rule, que son los elomentos esenciales,

P1922

Cosas que se pueden arrendar, Pueden ser objeto de arren-
tomienio tanto las cosps corporales como las incorporales, En
puanto a las primeras hasta en principio con gue estén en el
fomercio ¥ que sean vistas como cuerpos cicrios, de donde
resulta que si se consemen por el uso raramente entrardn en
el arrend=miento, En cuanto a las cosas incorporales, pueden
por objeto de arrendamiento el usufructo, las opers servonum,
—log trabajos de los esclavas—, la enfiteusis, la superfici= y
bajo Justiniane ¢l derecho de habitacidn. Las servidumbres
prediales no pueden ser arrendadas sin el terreno a que per-
lenecen ¥ el conductor es responsable de las que deje extinguir.
No silo podemos arvendar lo que nos pertenece sino también
las cosas ajenas; porgue en este contrato ¢l locator da al con-
ductor sdlo el disfrute de la cosa arrendada,

D.15.2:39

Precio @ merces. El precio o merces es la prestacidn que
recibe el locator del conductor por el disfrute que éste obtiene
del bien. La merces es el equivalente del precio en la com-
praventa; debe conmsistir in numerata pecunia salvo en e] con-
trato de aparceria —colonus partiarius— en el cual el colono
paga la merces entregando al duefio del terremo parte de los
frutos. La merces debe ser certa, esto es, Tijada por las partes o
por un tercero. También debe ser vers, cuando la merces es
ficticia el arriendo es nulo en tanto arrendamiento, pero puede
valer como donacidn, En €] arrendamiento no se ha legislado,
como en la compraventa, sobre la caracteristica de que la mer-
ces deba ser justa, de manera gue queda al arbitrio de las
paries establecer sobre el particular, sin que por este motivo
hubicra lugar a lesidn, como la lesion de ultramitad en la
compraventa. Como la merces es la representacién del goce
del bien ¥ este disfrute no puede ser suministrado al conductor
mas gue de una manera sucesiva, la merces no es debida mas
que a medida que se va disfrutando del bien, de ahi que se
pague periddicamente ¥y no en una sola exhibicidn como en
la compraventa; como garantia del pago de la merces, se esti-
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ma que los muebles v semovientes introducidos en el biel

arrendado, quedan en prenda parn el arrendador, aunque nad

expresamente se hubiera convenide. T
D.19.2.25, 46, G.3.143, D2.144

113. EFEcToS DEL CONTRATO PARA EL LOCATOR

El arrendador o locator debe procurar ante todo al a
datario ¢ conductor el disfrute de la cosa —prastare frui
ré— durante todo el tiempo del contrato, esto ez, el cond
estd dotado sdlo de un crédito, no de un derecho real,
tiene por objeto tanto el uso propiamente dicho como los
tos. Por otra parte. este dislrute puede hacerlo directa
el conductor o por intermedio de un tercero, salvo convenci
en contrario que prohiba subarrendar. Esta primera obli
cibn no solo le impide obstaculizar el disfrute al conducter,
gino que por via de consecuencia le impone ciertas oblipaciones
més: &) Debe entregar la cosa con sus accesorios expresa o tie
citamente contenidos. Esta misma obligacidn la tiene el ver
dedor en la compraventa, &) Debe conservar la cosa, por tanta,
debe hacerle las reparaciones que necesite para gque el ar
dataric la disfrute totalmente, pues éste puede obligarle
comducto para que lo haga o para obtener la reduccidn pro-
porcional de la merces, ¢) Responde, sépalo o no, de los vicios
que impidan o disminuyan el disfrute del mueble o inmueble;
esta obligacidn también Ja tiene el vendedor: garantizar con.
tra los vicios ocultos, asi como la que sigue. d) Debe el loca-
tor garantizar al conductor contra la eviccidn v todo acto que
atente contra el disfrute de la cosa; si vendiere la cosa, debe
indemmnizar al conductor o hacer que el nuevo propietario res-
pete sus derechos. Una segunda obligacién: del arrendador con-
siste en reembolsar al conductor por los gdstos que dste haya
hecho, necesarios o atiles, para la conservacifn de la cosa.

D47.2.61.8, D.19.2158, 192, 15.1, 25.2, 9, 55.1

114, Erecros DEL CONTRATO PARA EL CONDUCTOR

La obligacién mas importante es el Tag:u de la merces, pago
e

que se hard periddicamente por ser el disfrute del bien su-
cesivo, No habra obligacidn de pagar la merces cuando no se
disfrute del objeto arrendads, vis masor non debet conductor]
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damnosa esse, —La fuerza mayor no debe perjudicar al arren-
datario. —Si el disfrute se reduce, la merces también se re-
ducird proporcionalmente. Cuando se trata de un fundo rural
¥ por circunstancias accidentales la cosecha fue minima, el
colono puede exigir la reduccién de la pensio. También debe
¢l conductor conservar la cosa como un buen padre de fami-
lia; en el caso de aparceria, debe cultivar oportunamente la
tierra para no perjudicarla. Debe respetar el destino de la cosa.
Finalmente, salve pérdida fortuita de la cual quedaria libe-
rado por ser deudor de un cuerpo cierto, debe restituir el ob-
jeto al terminar ol arrendamiento.

D192.196, 152, 25.3, 1.3.245

115. ExTINCION BEL ABRRENDAMIENTO

La muerte del arrendador o del arrendatario no le ponen
fin. Por lo comin, el armiendo de cosas finaliza a la llegada
del término convenido, si se trata de inmuebles rurales lo nor-
mal era que terminara a los cinco afios, pero si las partes
guardan silencio, se da enlonces nacimiento a un Nuevo con-
trato de arrendamients al gue los intérpretes han dado en Ha-
mar ticita reconduccidn v que estd sujeto a los mismos requi-
sitos que el anterior,

D19.2.13.11 3 14, 1.3.94.6

A veces ¢l arrendamiento concluye antes de la llegada del
término: la pérdida fortuita de la cosa arrendada lo anula de
pleno derecho, porque quita a una de las obligaciones su objeto
v a la otra su causa. También termina cuando el locator hace
expulsar al conductor que ha abusado del disirute o que debe
dos anualidades de la merces; pero aunque no se presenten
estas circunstancias, el locator puede dar por terminado el
cantrato cuando necesita disfrutar ¢ mismo del objeto arren-
dado, o cuando desea repararlo. El conductor a su vez, puede
dar por terminado e! contrato antes del términe cuando ve
restringido su disfrute por hecho del locater o de un tercero,
o bien s por cago fortuito se deteriora la cosa de modo que va
no pueda disfrutarla. Igualmente cuande deviene propietario o
ustfructuario de la cosa el conductor puede dar por terminado
el contrato.

D.19.2 541, 56, 9.1
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En cuanto a los efectos de la resolucién del contrato d
arrendamiento, si no hay dolo ni falta, hace cesar las ob
ciones de las partes para el futuro; en caso contrario, si hay
o falta, la parte responsable deberd dafios ¥ perjuicios.

AGUSTIN BEAVO GONZALEZ ¥ BEATRIZ BEAVO V.

116, SaNcCIONES DE ESTE CONTRATO

El conteato de arrendamiento da nacimiento o dos obliga:
ciones reciprocas, ambas de buena fe; la del locator, san
nada por la accidn conducti y la ebligacidn del conductor
cionada por la accidn locati.
D.192192 y 15

Las accones que nacen del contrato de arrendamiento
de buena fe y por la extensidn que les da este cardcter sirv
para reclamar todos los resultados que deriven equitativamente
del contrate o de sus pactns accesorics, Por la accidn locatd
el locator exigird al conductor que le pague la merces, que
responda del mal uso que dé al bien, etc. Por la actio com-
ducti, el conductor exigird al locator que le rebaje la me
cuando no goce de todo el bien, que le reembolse de los ga
de reparaciim que haya hecho, que le indemnice en caso

D.19.2.19.2 y 15

BRecordemos que el pretor da un interdicto muy impoe-
tarite al locator, el interdicto Salviano, para hacerse poner en
posesién de los aperos del colono cuando éste no paga la pen-
sio; interdicto que posteriormente da lugar a la actio Servia-
na, accitn real, por medio de la cual el locator reclama ya
contra el conductor, ya contra todo tercero. detentador, los ob-
jetos del conductor especialmente afectados al pago de la mer-
€S O pPensio,

D.43.33.1

117. LA EnFrieusis

La enfiteusis es una convencién que por su ejecucion da
nacimiento a un derecho real; pero durante mucho tiempo se
dudé en si catalogarla en la compraventa o en ¢l arrenda-

miento; se parece a aquélla por su perpetuidad y por el ca-
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phcter real del dererho que la puesta en posesidn hace adquirir

al enfiteuta; por otra parte, se asemeja al arrendamiento por la
circunstancia que el enfiteuta no deviene propietario ¥ en que
i obligacidn principal tiene por objeto no un precio dnico
#ino una serie de prestaciones correlativas a su disfrute. Era
importante resolver este problema sobre todo cuande la cosa
perecia por caso fortuite, si era un arrendamiento cesaria la
ohligncion del enfiteuta, si era uma compraventa, continua-
tin ohligado no ohstante que ya no pudiera disfrutar del bien.

Gayo se plented el problema en las Instituciones y resuelve
o 3-145 que la enfitensis magis placuit locationen condue-
tionemgue esse, se asemeja mas al arrendamiento, pero la con-
troversia se prolongd hasta que el emperador Zendn hizo de la
enfiteusis un contrato distinto, rasolviende que la pérdida total
del bien serfa a cargo del propietario y la parcial a cargo del
enfiteuta,

C.4.66.1

Ademis de la anterior diferencia entre la enfiteusis y el
arrendamiento, dejando a un lado las referentes a la duracidén
v a la naturaleza del derecho del enfiteuta, hay otras: a} El
enfiteuta no puede exigirle al propictario que conserve el in-
muchle en buen estado, b) Eg a cargo del enfiteuta el impuesto
predial. ¢) Adquiere los frutos desde que son separados o re-
colectados, d) Fn el derecho de Justiniano el enfiteuta que
guiera ceder su derecho debe avisar al propietario para que éste
ejercite su derecho del tanto. ¢) El enfiteuta que durznte tres
afos no pague la renta o el impuesto puede ser expulsado,

C4.066.2




Leccidn xxnm
LOS CONTRATOS FORMADOS CONSENSU

118, Ls
CONSEGUENCIAS ESPECIALES DE SU CARAGTER DE CONTHATO

TUITU peRsONE. 121, REPARTO DE L0s BENEPICIOS, 122 Oniye
+ 123, Esrrcies pe sociepapes. 104

GACIONES BE LOS SOCIOS
DisoLucion pe LA soctEbap, 125, Samciones

118. La SOCTEDAD

Societas viene de socius-ii igmifi i :
S0 : -, que sigmifica soch ferD,
P::I'tl.t.‘lp_a, asociado; @ Su vez, parece que socius mpﬁﬁ
quor-eris-sequi, que significa ir detrds, acompafiar, seguir
mPodm;:;] definir a la sociedad diciendo que es un mm.mlu
sn:_n:;a,pmelmmldmnmi:persmnssemnmmmﬁ
nmpm:iahiemm ng::?mfn comiin para sacar de ellas una utilidad
D.17.229 v 80, DA4.7.57

119. Sus ELEMENTOS coNsTITUTIVOS

Las partes deben ponerse de acuerd
' i o para
:ﬁfﬂ;—ummu contrahend® societatis— pfi&; d:o ;:::;nm
e el contrato que celebren como se desprende de un
gmento de Ulpiano en el Digesto. Su acuerdo debe recacr:

1. Sobre los bienes que se e A poner en comin y 2,

o compromet on
nSoirra el fin comin del cual tendrin participacién: ganancia

DA726

1. Cada socio ge com
ocio. promele 4 poner a
miin. Lo ordinario es que ess partapummist?g; dg?::m?npmm
podrd ser también cualguiera otra cosa corporal o incorporal
camo un derecho de crédito, trabajo, conocimiento, Lo esen-

170

SoCIEDAD. 119, Sus mLEMENTOS comsTrTUTIVOS. 120

BOUNDO CURS) DE DERECHO BROMAND 171

en la sociedad es que los socios aporten algo, no necesaria-
mile que cada uno aporte lo mismo, pues el que da menos

postablecerd la igualdad con su trabajo, pero si a uno se le
gxime de la obligacién de aportar, entonces ahi habra donacidn.

DA725 ¥ 80

2, Las partes persiguen un resultado comin que consis-

" lirii en un beneficio del cual cada socio tendrd parte; pero

hiy que decir: a) Que no siempre toda sociedad se forma por

un deseo de especulacién, en ocasiones se forman las socie-

dades para repartirse los gastos a fin de que determinada obra
o empresa les sea menos onerosa. b} Aungue las sociedades
descen un beneficio, los hechos pueden resultar contrarics a
sus deseos v la sociedad puede liquidarse por las pérdidas,
sendo entonces la pérdida comin ecomo lo hublera sido la
ginancia: este es un resultado aceptade de antemano por el
solo hecho de su asociacién. Societas cum contrahitur, tam
lueri quam damni communio initur.
DAT.2.67

La sociedad existe desde el momento en gue las partes,
de acuerdo para obligarse, estin también conformes sobre el
ohjeto de sus aportaciones respectivas y sobre el reparto de los
beneficios o de las pérdidas; a partir de ese momento todas
ellas estdn investidas de la aceidn pro socio

Di17.2.29

120, CoMsECUENCIAS ESPECIALES DE SU CARATER
DE CONTEATO INTUITYU PERSONE

El contrato de sociedad se distingue de los demas contra-
tos onerosos en que sé forma imtuitu persona, esto es, que
tomamos en consideracion las cualidades personales de ague-
llos com guienes nos asociamos, no deseamos simplemenie
hacor tal negocie, sino que queremos hacerlo con tales perso-
nas. de ahi ese dicho socii mei socius, meus socius non est —el
socio de mi socio no es mi socio— Ademds, la sociedad im-
plica un ius fraternitatis, los asociados deben comportarse y
tratarse como hermanps; esle printipio um poco vago en si
mismo, no estid desprovisio de consecuencigs praciicas, nos
explica: @) Por que el asociado perseguido por su ConsHcio
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g0z, al monos, por regla general, de la excepcién quod facers
potest —ser condenado tan solo en la medida en que
pagar—. &) Por que el arreglo relativo al reparto de las uti
dades o de las pérdidas puede en ciertos casos ser atacado
contrario a la equidad y ¢} Por que también ciertos juris
sultos se rehisan a admitir la valider de una sociedad con :
trafda bajo condicién, porque la fraternidad existe o no existe,
pero dsta no podrd ser condicional, X
13955, D.A7.2.20 y 63

121. ReranTo DE L0t BENEFICIGS

Conviene examinar la forma en que las utilidades y lag
pérdidas se reparten dentro de Ja sociedad. Ulpiano hace men-
citn A este respecto, asi, pueden convenir que tendrin partes
desiguales: uno dos tercics, tanto en la ganancia como en la
pérdida, ¥ el otro en ambos un tercio, lo que es comiin cuando
las aportaciones son desiguales; o bien partes iguales. Se podrd
convenir también que una parte no soportard pérdida sino que.
sGlo se beneficiard con las ganancias, lo que 8 comun cuando
una de las partes lleva a la sociedad su conocimiento o direc- |
cion técnica, Lo que no se aceptaba era que uno de los aso-
ciados fuera excluido de los beneficios, aun soportando su par-
te de pérdida, es lo que se llama sociedad leonina en atencién
2 la famosa fibula de Fedro,

13.25.1, G349, D.172291 y 2

Puede también ser designado un tercero para hacer el re-
parto de los beneficios en cuyo caso su papel consistird en
hacerlo segim la equidad v si a ella faltare, puede modificarse
el reparto por un juicio de buena fe. Si los contratantes han
guardado silencio, aqui la regla es que las partes sean iguales,
#quales, dice Juiiniano, mque, decian Gayo y Ulpiane, en
fin, en la participacién es amplia la voluntad de las partes,
debiendo ésta no traspasar los limites de la equidad.

G.3.150, D 17.2.29

122, OBLIGACIONES DE LOS SOCIOS

El fin de la sociedad es obtener un resultado del que par-
ticipen todos los asociados, cada uno de ellos debe hacer comiin

173
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a los demés no sélo lo que ha prometido sino también lnénqﬁ
ha obtenide al levar al cabo las uperac:meshpm%ms .
sociedad, esto es lo gue los textos expresan con ia u]::- shrarm v
municare, st quis societatem contraxert.. 'idgg‘m X :
municare. Conviene desarrollar més esta propo
siciones que siguen:
Di72.74
i i cidn, Si se
da socio estd ohligado a realizar su aporta !
u-at;-diﬂn:sas corporales lo haré por tradiciones, n :-1:3 }&?3}?—
nes o mancipationes que las volveran indivisas li:hrﬁ : 5
tintos azociados; si se tratare de c;fd:t?s, aq;;l Tk wﬂhﬁgﬂ-—
; & = * - e]
esiones o a delegaciones; s1 de industria, 3 ¢
Eidn prestando los’ servicios o conocimuentos phr;:rnleuim
2. Fl socio esté obligade a garantizar los e&s1 m‘nu .
contra la eviccién y contra los vicios ocultos que disminuya
su valor.
D.17211, 2y 3

igaci los

io tiene el derecho y la obligacién de llevar
afugﬁ&:iznfcn:. (En las sociedades dotadas de mgﬂm::im
la administracién la lleva un syndicus o act:r:ti D
modo que los beneficios de esta gestidn se mpuﬁm s
los gastos y Jas pérdidas se soporian en com %u:- oo
ciados. AdemAs conforme a los pnncipios generales, g
ciados no se representan mcigmm_nmnte*_purjn q-“i} i
tratos con terceres podemos distinguir dos situaciones: o
do cbhran conjuntamente las consecuencias del acto se Hsﬁl-:u i
en la persona de todos ellos; B) ‘Cunndo uno ﬂndﬂ; X

ol que obra, él sélo es el que deviene acreedor o ry

lu?antnsdlnﬂpndrépersquirompemegumpwhnw.

Ceros,
D172524 v 67

i terior las sumas que obtiene el
gex:ﬁtfn mt;ml:-m he::i‘i:iumnmﬁm. al igual que las :::ﬂ;
una carga comin, resultado que deberd mmlmmiﬁ; et
asociados, entregando las cantidades correspond
giendo las que le sean debidas.

D.17.2.63.5
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islativa: “No se concede a cualquiera el poder constituir u::a
netedad, un colegio u otra corporacion semejante, porque esto
W halla regulado por leyes, semadoconsultos y constituciones
Imperiales.”
D121.16, 74 D341

5. Los coasociados responden de su dolo y de su falta, pa
como los negocios de la sociedad son en cierta medida ta
bién los del socio que obra por ells, estd obligado a poner |
ellos la diligencia misma que pone en los propios. La fa
debe ser apreciada con indulgencia, el asociado no respomd
mas que de lo gue no tiene costumbre de cometer en 8
propios negocios; esto se explica por el jus fraternitatis ¥ po
que el asunto que lleva es también de él. El dafio que resull
del dolo o de la falta de un socio no se compensa con los bem
ficios que la sociedad le deba, porque quien debe ejecutar my
chos negocios no se liberard de unos ejecutando bien Jos otros

D.17.2521 y 2, 72, 25 y 26

? universorum  bonorum. Fsta sociedad es aquella
dmﬁ'f lfsu:miadm se compromgten a aportar todos sus bienes
presentes y futuros, aun aquellos que adguieran a titulo gra.:
tuito o por el ejercicio de una accion penal; mmu{ msetma
¢in, las deudas del socio tanto presentes como futuras son
cargo comim, pero la sociedad no se benoficiard n;adse Peé:ﬁ;
dicara por loe actos ilicitos cometidos por sus asoci Ml;'nen*t&
seran a cargo del socio, Esta sociedad se daba genera .
entre parientes, sobre todo mtre_mheredm:ﬁ, -p?ra [vat?f n:lm1
al ser repartida la herencia sufrieran una desclasificacion
los registros del censo,

D721y 3

123, Especies bR sOCIEDADES

Las sociedades se pueden clasificar en universales y pars
ticulares; dentro de las primeras tenemos: !, La societas uni-
versorum bonorum —sociedad sobre todos los bienes— y 2, La
societas universorum qué ex quéestu vemiunt. —La sociedad
sobre todos los bienes adguiridos como ganancia—, Dentro de
las segundas existen: 3. La societas alicuius negotiationis —la
sociedad para alglin negocio— y 4. La societas unius rei —la so-
ciedad para un asunto—. Las sociedades universales tienen por
caracteristica abarcar la universalidad o una parte alicuote del
patrimonio de los asociados; en las particulares los asociados
sélo ponen en comiin bienes particulares.
1325 G.3.148, D.17.25

lefas MRIPETSOrLT QUOT T (QUESH z.rem}urn:. Esta clase
e g::a;:sdm parece gue fm'n su origen entre libertos que no
tenian medios econdmicos y que s reunian aportando su tra-
hajo o industria para subsistir, Ista EDI:'II‘.':E‘mi no reporta i?:—.ﬂs
dendas que las dimanadas de una adquisicion que le ha bﬂ'ai
ficiado, su activo se compone de los ingresos de los trl:acl-i::
efectuados por los asociados y por las adguisiciones
durante el curso de la sociedad.

DA727 a 13
Las sociedades pueden ain clasificarse bajo otro punto de

vista, unas tienen el caricter de personas morales, las otras
no lo tienen, Esta clasificacion presenta interds, pues cuando
la sociedad es una persona moral, ella puede tener sus bienes,
sus craditos ¥ sus deudas, que son parte del patrimonio de
cada asociado; por el contrario, cuando la sociedad no es
recomocida como persona moral, algunos bienes perteneceran
por indiviso a sus asociados, ciertos créditos v deudas, aunque
contraidos por uno de los socios, deben finalmente aprovechar
a todos o ser soportades por todos, aqui no habrd patrimonio
diferente del suyo y la palabra sociedad no expresa aqui més
que la suma de los intereses comunes. Ademis, la sociedad
como persona moral solo existe mediante una autorizacion

ocictas negotiationis alicuius. En esta sociedad varias per-
mnasﬁ haren n::mcinnes con miras a una serie de operaciones
comerciales determinadas; su activo se compone de las apor-
taciones de los asociados y su pasivo de las deudas que pro-
vienen de las operaciones de la sociedad. Pertenecen :} oste
grupo las sociedades de publicanos, de banqueros, de t;‘ﬂ ican-
tes de esclavos, las fectigalirm!: ¥ mughns giras como las em-
presas de transporte, de trabajos piblicos, etc.

D.172.37

1 { i i imi sola ope-
Soctetas wnius rei. Esta sncr?ind se hn.ut‘u & una
racion 0 a un solo objeto, por cjemplo, para’ comprar ¥ explo-
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tar un fundo,

0 cuando se rerme i
el una personn gque liene

con otra que tiene uno, asi les serd mds f4eil der
la cuadriga: “si hemos contraido una sociedad, 1 con J:sn oA
En]Im: ¥ ¥o con une, para que i, despuds de recibir mi caba

o, wndlfses la cuadriga v me dieses una cuarta parte dal

D.17.258

_ Socictas vectigalis. Fsta es una especie de societss ned
tiationis alicuius; se encargaba de la recaudacidn de los im-
puestos y era sobre todo una asociacidn de capitales, pues por
Ic‘u antcipos que debian hacerse al fisco no era faci que pu-
diera un solo particular hacerlo, se asociaban varios ¥y el exces
dente de lo recaudado se lo repartian, Esta sociedad teniz um
trato diferente a las demas de su clase por el interés piiblico
que re ntaba, asi, esta sociedad constituia una persona mo-
ral, 4 la muerte de uno de los asociados la sociedad no se px
bnguia sino que continuaba érsti
Rageinia Jj!}mm_ con los supérstites v con los he

Di7.250

124. Disoruciie DE LA SOCIEDAD

Cusndo una soriedad se disuelve, no significa qu :
tos que haya producido se extingan, sino E‘:L-ilmfmelel?u:! ;ﬁ
no producird otros. Una vez disuelta la sociedad es necesaria
liquidar los derechos respectivos de las partes y si a ello hay
lu;g!r, proceder & la particién; para este fin isponen de las
acciones pro socio y communi dividundo, .

Causas de disolueidn de la socicdad, Societas solvi
personis, ex rebus, ex voluntate, ex actione, ex tml:lum g

1. Exr personis. La sociedad termina ex personis por la
muerte de uno de los asociados, por su capitis deminutio y por
i!vemaunhiuqneiﬁemsbimathmmhmﬁnlhm-
ciedad, e 8 societas vectigalis, SOCI0S
estaban obligados a continuarla con los lnr&‘:mhe:: vista d:;
principio de que las sociedades se forman intuity personae. El
mtg’amdgmddadpudhmm“atﬁmhh:&im“
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mento la sociedad si los bienes de uno de los socios son ven-
didos publica o privadamente, para pagar a sus acreedores,

2. Ex rebus, La sociedad termina por la pérdida fortuita
del fondo cocial, o mds generalmente, por un aoouimimignm
que hace imposible el funcionamiento de la sociedad, por ejem-
plo, mi amigo tiene tres caballos y yo uno y el mio perece
antes de Ja venta, e fondo social no eo ha destruide y, sm
embargo, la sociedad termina, porque en adelante no podra
lograrse el fin de la sociedad: vender una cuadriga. Deniro
de esta causa de disolucién de la sociedad cabe el caso cuando
se logra el término de la operacion prevista, de manera espe-
vial para las sociedades unins rei.

3. Ez voluniate. La sociedad termina ex volumiate o por
renumcia, cuando uno hace saber a sus coasociados la intencidn
e retirarse, Si el socio se retira fraudulentamente en el mo-
mento en que realiza un beneficio, debe participar su resul-
tado a sus coasociados; si lo hace en una época en que pueda
perjudicar a los intereses sociales, sera responsable de los per-
juicios. Si ¢e renuncia antes del término sin dolo, si hay bene-
ficio serd sélo para los socios, si hay pérdida, la soportard
también el que se retird.

4. Ex actione. La sociedad termina ex actione cuando por
una estipulacién o por un juicio cambia de finalidad o causa.
También termina, sunque no siempre, por el gercicio de la
accién de divisién communi dividundo y por el ejercicio de
la accidn pro socio que rompe el ins fratermitats.

6. Ex tempore. La sociedad termina por la llegada del
términe fijado por los comtratantes, aungue no la disuelve de
pleno derecho sino que su efecto se limita a liberar de respon-
sabilidad al asociado que se retira.

13254 a 8 D724, 63.10, 653 a 8, G.3.151 a 154

125, Samclones

Las obligaciones que derivan del contrato de sociedad estin
Earaéaﬁzadumnhmﬁnpmundnylln:ﬁnnmmnidiﬁ-
ELINCLOr,

Aetio pro socio. Esta accidn deriva del contrato de sociedad
y tiende a hacer ejecutar las obligaciones nacidas del contrato,
tales como obtener que se hagan las aportaciones, que se co-
munique un beneficio, que se ceda un crédito, el reembolso
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de un anticipo o la indemnizaci
cidn de una pérdida ac
es de huena fe, gozando el demandado del hmef;::]is:h de oo
dpeme:me s a —in id quod facere potest—, y lleva consigo la no
mfamia para el condenado, "

3250 Di17263
Leccibn xxm

Actio communi dividunds. Fsta acci i i TRA R
:f&lt'll:: f:fa:;? ?: x’gﬂ?ﬂﬁﬂ. la ucr?ﬁﬂ}hﬂiemndi = e i S mwsmsum
: : -
no puede hacerse um@ﬂhieme:;?dc:d:m nmt_::i‘:; 4 dne i - Mot m:c-gﬂmf Mnmrnsmntt- eoracaior A3 e
oo i ey o sri a:;:m : puede pedirla 128, Ipeas BOMANAS DE LA exTacion. 129, Erec-
algin bien comiin, indiviso, es de I:.puﬂ;m f a particion de $05 DEL CONTRATO PARA Las panres, 130. Erecros DEL CON-
estd facultado a tomar en consideracia : yhfiw ella el TRATO CON RELACION A TERcERDS. 131, EXTINCGION Y SANCIONES
e el & Gmus en aque"a:n 1o’ todas las obl peL MANDATO. 132, APLICACIONES ESPECIALES DEL MANDATO.
e que se refieren a
e comunes. Esta accién puede tener lugar durante el
9;~i sociedad para la division de ciertos beneficios en que |
+ 05 no ana._l:mp de acuerdo, se hace la adjudicacidn :Iru 50
lemes y continua la sociedad. TS
D17.243 1031 y 2

126. Er sanpaTa

Mandatum viene de mando-as-are, de manus gue signi-
fica mano y do, dar, este verbo latino quiere decir dar co-
misidn, comisionar, encargar, . encomendar, confiar.
Fl mandato es un contrato por el cual una persona —do-
minus, mandans, mandator— da encargo a otra persona —pro-
curator, mandatario— que acepta, de realizar gratuitamente
un acto determinado o un conjunto de operaciones.
1.3.26.13

La utilidad de este contrato es manifiesta, pues durante
nuestra ausencia un tercero podrd encargarse de nuestros asun-
tos en la medida que convenga a nuestros intereses. Este con-
trato debe ser gratuito, pues si hay retribucién sera un arren-
damiento o un contrato innominado, mandatam nisi gratui-
pum nullum est. Tiene su origen en la amistad y en el deseo
de hacer un servicio, originem ex officio atque amicitia trahit.
D431, DA71.14

Este es uno de los contratos consensuales, el consentimiento
paﬁamﬁfmnewmuﬁdmmu.&dﬂumhdulm
anteriores es sinalagmatico imperfecto, pues en el momento
en que se perfecciona nace la obligacidn a cargo del manda-
tario de ejecutar el mandato, posteriormente, el dominus pued
vorse obligado hacia el mandatario, por ejemplo, a i i-

179
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?arlu de sus gastos. Es de buena fe y las diferencias que de’
€] surgen son reguladas por la equidad, estd sancionado por la
sctio mandati directa ¥ la actio mandati contraria —la accién
de mandato directa ¥ la accién de mandato comtraria—, Al
igual que el contrato de sociedad, éste se forma intuitu per-
sonie, 1o encomendamos a cualquiera nuestros asuntos, sing
a aquel gue nos merece confianza, h
Da7.1.22.11

127. ELEMENTOS DEL CONTRATO. SU OBJETO
Tres son los elementos del contrato:

1. El mandatario se compromete a hacer &l cucnta
del mandante, le hace un servicio. ;Qué clase dgensepx'i:io? El
servicio no debe ser contrario ni a las leyes ni a las buenas
costumbres, qui hominem vulnerandum, occidendum, manda-
tum suscipiat, mihil mandati iudicio consequi potest propter
turpitudinem mandati —el que acepta el mandato de herir o
matar a una persona, nada puede conseguir por la accidn de
mandato por la inmoralidad del mismo—. El mandato tiene
por objeto actos referentes al patrimonio, actos de administra-
citm en el sentido mds amplio de la palabra. Esta formula ex-
cluye los servicios profesionales retribuidos que son exigibles
por una persecutio extrn ordinem ——persecucion extraordina-
ria— y que, sin embargo, la costumhre veia ahi como una re-
lacién de mandate, para evitar tratar a los profesionistas como
artesanos o locatores,

Da7.1.22.6, 1.3.26.7, G.3.157

2. El mandato por definicién es esencialmente gratui
lo contrario seria una locatio-conductio o un conirf:n inm
nad_-‘.ll'. Pera este rigor se suavizé y en la época clésica se reco-
nocié que los servicios del mandatario podrian ser remunerados,
remuneracion que no toma el nombre vulgar de merces sing
de emolumento u honor, y la via para reclamarla no era la
mignl?iﬂdaﬁ sino una persecutio extra ordinem.
17.1.1.4

3. Es necesario que el mandante tenga un interés pecu-
niario en la ejecucién del mandato; es un principio general
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que toda obligacin debe procurar al acreedor una ventaja
apreciable en dinero, si no tiene interds, no tiene sccién, El
mandatario, por su parte, no debe empobrecerse ni enrigue-
cerse por el mandato, si la ejecucién del mandato le cuesta,
debe ser indemnizado,

DA7.1.20

128, InEAs ROMANAS ACENCA DE LA BEPHESENTACION

Por 4til que nos parezca el mandaio, no aparecié pronto
enn Roma, en efecto, los actos del estricto derecho civil primi-
tivo eran solemnes y exigian la presencia del interesado, min-
guno podia hacerse representar por otro, & no ser por algung
sometido bajo su potestad, pues entonces se consideraba que
formaban una persona. En los actos no solemnes, se podia ser
representado por un esclavo, como para adquirie un derecho
real o de cridito, Si se pedia a una persona libre que actuara
& nuestro nombre ¥ aceptaba, no podia ser constrenida juridi-
camente a gue obrara, si obraba, el acto recaia en su persona,
haciéndose ella acreedora o deudora hacia él o los terceros con
quienes tratara, El derecho civil bajo el sistema formulario,
se dio cuenta de los problemas que trala el no admitir la repre-
sentacion y alland las dificultades que presentaba la regla que
no permitia litigar por otras personas, creando al cogmitor,
representante que era nombrado on presencia del magistrado
¥ que en el litigio formaba una sola persona con el que lo
habia constituido.

Aunque el mandato fue considerado como contrato bone
fidei, no tuvo los alcances que tiene en la actualidad. Todos
los actos que celebraba el mandatario con terceros, recaian en
su persona y habia necesidad de que rindiera cuenta de ellos
al mandator, traspasindole los efectos para quedar &l Liberado,
Por otra parte cuando una persona bajo potestad —aun hijo,
un esclavo— actuaba con la autorizacidn del paterfamilias
con terceros, lo hacian acreedor, pero mo podian comprome-
terlo, lo que daba lngar a iniquidades e injusticias, En boena
hora el edicto del pretor permitié obrar contra el dominus,
ad, da la actio institoria cuando se trata de un comercio, la
exercitoria cuando el amo hacia funcidn de armador,

|
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129. EFECTOS DEL CONTRATO PARA LAs PARTES

Obligaciones del mandatario. Podemos reducir a tres las
obligaciones del mandatario: ¥
!

I. Debe ejecutar el mandato; hacer isamente lo que

s¢ le ha encargado, en las condiciones iﬁminaﬂas por el
mandante y en la mejor forma posible; si no obra responders
de su inaccién. Se considera que el mandatario no ejecuta el
mandato cuando: @) El negocio hecho por el mandatario no es
el que se le habia encomendado —si mandavero tibi, ut domum
Seianam .. . emeres tuque Titianam emeris ., non videris im.
plesse mandatum—, como cuando se e ENCArgs que compre
una casa y compra otra. &) El negocio hecho por el mandas
tario ha sido el que se le ordend, pero lo hizo en condiciones:
mas onerosas. Supongamos con Gayo 3-161, que se me ha
encargado comprar un fundo en cien sestercins v lo he com-
prado en ciento diez. ;Puedo forzar al mandante a que lo
tome por 1102 Gayo decia que no, porque encontraba inicuo

que uno fuera obligado a aceptar una cosa que no tenia el
derecho de exigir, pero los proculeyanos decidieron en sentido |

contrario, siendo aprobada su decisién por Justiniano; en este
caso el mandante debe pagar los cien y el mandatario absor-

berd los dier, suma en la que se excedio de las instrucciones

del mandante.
13268, 11, DA7.152, 41 y 32

2. H mandatario esté obligado a rendir cuentas, no debe

conservar nada de los benelicios que haya recibido de su ges-
tion, debe cederlos integramente al mandante, para lo cual
empleara los procedimientos que el derechp comuin pone a su
disposicidn: s1 ha adquirido un derecho de propiedad, debera
entregarlo o mancipar la cosa; si por el ejercicio de un man-
dato se ha vuelto acreedor o deudor, deberi ceder sus acciones
y es tal el alcance de esta disposicion que asunque encargado
de un litigio, si triunfa sélo por error o injusticia del juez esto
no obstante, deberd entregar al mandante ¢l monto de la con-
dena, decidir lo contrario seria admitir su enriquecimiento,
D.A7.120 y 45, D41.1.59, D.3.3.46.4
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3. Como el contrato es en beneficio del mandante podria-
mos concluir de esto que sélo responderd el mandatario de su
falta grave y asi se constata en varios textos del Digesto, sin
embargo, desde la época cldsica habia ya una tendencia a
exigir del mandatario los cuidados de un buen padre de fami-
lia, 1al es la regla expuesta por Ulpiano en dos ocasiones y
también la de los rescriptos de Diocleciano, que terminaron
por dejar esto fuera de duda. Las causas de esta exigencia son
facilmente comprensibles: quien confia sus asuntos a un man-
datario cree contar con é] con la misma eficacia propia ¥ quien
acepta esta confianza que se ha puesto en él, se compromete
i merecerla,

D171810,29 y 3

Obligaciones del mandante. Podemos también resumir en
trés las obligaciones del mandante:

1. Debe indemnizar al mandatario de todos los gastos en
que éste haya incurrido con motive de la ejecucidén del man-
dato, sin detenerse a examinar <i ern posible reducirlos o si
s beneficio atin subsiste; por ejemplo, si se encarga al man-
datario que compre un esclavo en cien sestercios v eso fue lo
que costd, el mandante debe reembolsar dicha suma al man-
datario sin discutir si el esclavo fue caro o ya no vale lo que
cost, Debe indemnizar también al mandatario por las perdidas
que haya sufrido en la ejecucién del mandato,

D17.1.129, 27.4, 56.4

2. El mandante debe tomar a su cargo todas las obligacio-
nes contraidas por el mandatario, procurdndole su liberaciin,
bien sea ejecutindolas o haciéndose cargo de ellas mediante
una novacion.

Di7145y2a5

3. Finalmuate, y conforme a los principios generales, el
mandante responde no sdlo de su dolo sino de toda falta, puesto
que estd interesado en el mandato. Su obligacién es sancio-
nada por la accion mandati contraria, que no es infamante
como lo es la directa,

D47.2.61.5, D.50.17.23
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subordinado para contratar, era equitativo gque se obligara el
ama; asi lo vio el pretor y permitié al tercero acreedor obrar
contra el institor con la misma accién nacida del contrato bajo
o] nombre de accién institoria. Esta accién nacida de las tran-
sacciones comerciales después se aplicd a actos de oira natu-
raleza v a los actos de mandato. Papiniano fue el primero que
la extendié permitiendo al tercero acreedor obrar contra el
mandante ad exemplum institorie actionis —a semejanza de
la accidn institorio—, ejercitande la accion institoria utilis o
quasi institoria, Mas tarde parece ser que el mandante pudo
obrar directamente contra el tercero, ejercitando utilitatis cau-
sa la accitm nacida del contrato, al menos en los casos en que
la cesidn de acciones era ohligatoria para el mandatario.

D41.2402 D19.11325

130. EFecTos pEL CONTRATO CON BELACION A TEACEROS

Un principio de los més antiguos del Derecho Roman
establecia que un acto juridico no podia ser considerado L:
obra de personas que no hubieran figurado en ¢l ni, por con-
;ﬁammn, producir con respeto a ellas sus efectos, en otra
alabras, los romanos no sdmitian la representacion en el sen-
tido moderno. Este principio se aplica tanto en nuestra materi
como en la tutela, con los mismos inconvenientes y esto ex-
plica por qué el mandatario debe hacer pasar esos actos al
mnndun_t&, quien finalmente es el que se hard acrcedor o deu-
dor, Asi como la tutela termind por ser atemperada con la
nyudqrde acciomes ttiles de estos inconvenientes, lo mismo
sucedic con el mandato, cuando se permitis que el mandante.
podia ser perseguide o perseguir en virtud de los actos del
mandatario. Esta reaccion operd de inmediato en lo referente
a la adquisicién de derechos reales, gracias a la regla per ex-
raneum possessio acquiri potest —por una persona ajena se
puede adquirir la posesion—, el mandante deviene propietario
por el hecho del mandatario y a la inversa, siendo hecha la
tradicién regularmente por cualquiera que obra voluntate do-
mini —por disposicién del amo—, el mandatario puede trans-
ferir Ia propiedad de los bienes del mandante. Por lo que res-
pecta a las obligaciones, el antiguo principio permanecio in-
tacto, sin duda algunu a causa de la naturaleza personal del
laznrque crean. Para comprender el progreso y las circuns-
tancias que lo determinaron, es necesario dar una somera idea
de lgs*llhzmdaa Acciones institoria v excercitoria
41.1.13 '

Se llama excercitor al capitin o patrdn de una nave, que
por lo comiin era un esclavo o un dependiente del propietario;
al tercero que ha contratado con él le concede el pretor la ac-
cién excercitoria —accién de patrén—, a fin de que pueda re-
clamar por la totalidad de las deudas contraidas en los nego-
cins referentes a la nave. Gayo con claridad nos dice que la
acridn excercitoria tiene lugar “en el caso de que un pater o
un dominus haya puesto a un hijo o a un esclavo al mando
de una nave y se realizara con él alguna transaccidon relativa
al negocio por el cual fue puesto en dicho mando™.

G471

A pesar de estos progresos el Derecho Romano no acepld
en los contratos el derecho de representacion, siempre es en la
persona del mandatario donde se realizan los actos, los electos
de su ejecucion, que el derecho pretorio pasa al mandente como

acciones Utiles,

~ Se llama institor a aguél que retira directamente los bene-
ficios de una empresa comercial o industrial, v factor es el
encargado, que generalmente era un hijo o un esclave del ins-
titor, El tercero que contrata con el factor no tenia en su con-
tra mﬁsrq_ue un derecho ilusorio, en efecto, el esclavo no se
obliga civilmente por contrato y el hijo de familia no tiene
patrimonio propio, ademis, el tercero no podia obrar contra
el comitente por la regla de que un alieni juris —dependien-
te— no puede obligar al psterfamilias. Pero como la realidad
era que el tercero habia contratado con el factor en considera-
cién al nombre del duefio y que éste habie autorizado a su

131. ExTiNCION ¥ SANCIONES DEL MANDATO

Fl mandatn termina: ) Naturalmente, por la ejecucién
del acto o actos encomendados al mandatario. b) Por imposibi-
lidad de ejecutarlo. ¢) Cuando no se ha terminado, en cuyo
caso las obligaciones ya nacidas y no ejecutadas persisten, pero
disuelio el contrato ya no se producen nuevas, d) Por mutuo
disentimients, ¢} Por la sola voluntad del mandante, que tiene
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el derecho de resolverlo cuando le plazca. f) Por la voluntad
del mandatario, siempre que no lo haga en un momento inopors
tuno, en :uﬂ'u caso debera dafios e intereses al mandante, &
menos que hava causa justificada, como enfermedad o la in-
solvencia del mandante. g) Por la muerte del mandante o del
mandatario, por ser este uno de los contratos que se celebran
intuitu persons —por consideraciin a ln persona,
1.3.269 y 10, D.17.1.26

Como es un contrate sinalagmitico imperfecto, mnse:'t};
sual y de buena fe, el mandato estd sancionado por una accién
directa y otra contraria. Mediante la accién mandati directs
el mandante exige al mandatario la ejecucién del mandato, la-
rendicidn de cuentas; esta acciém es infamante por haber fal-
tado el mandatario a la confianza que se deposité en él. Por
la accidn mandati contraria el mandatario exige al mandante
que le indemnice de los gastos hechos, por las pérdidas su-
fridas con motive de su gestion y que le libere de las obliga-
cibnes contraidas; esta accion no es infamante como la directa,
Ademds, como se ha indicado, el pretor dio las actiones adiec-
titime qualitatis,

Di7.1.12.7, 9, G.3.155

132, APLICACIONES ESPECIALES DEL MANDATO

El mandatum credende pecunize. El mandatum credends
pecunie o mandatum qualificatum —el mandato para prestar
dinero—, suministraba un medio para escapar al rigor de las
reglas de la fianza, dando al acreedor una plena seguridad para
su crédito. He aqui como se forma: Mevio pide prestndo a
Ticio, quien le exige una caucién, Sempronio accede, pero en
lugar de ser fiador, es un mandator credends pecunie: en
f{mm‘ Sempronio da mandato a Ticio para que le preste a

BV

$
§=T=M

en esta forma, Ticio tiene como dewdor principal a Mevio
quien le estd obligado por el contrato de mutuum y como
mandatario que es Ticio de Sempronio, puede perseguirly por
la accién mandabi contraria.

D46.1.13, 1.3.26.5
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Mandaturn tua gratio. “El mandato en tu solo mt&]ff‘ 5
intil consiguiente, no produce ent-z vosotros ni obliga-
cidn rliIr mt’m de mandato.” Se da este mandato, s;gmmdu a
Justiniano, cuando por ejemplo, se aconseja colocar dinero en la
compra de bienes inmuebles, antes que prestarlo a interés o vi-
ceversa; pero aqui, mis que mandato hay un consejo y nadie se
obliga por un consejo,

1.3.26, D.17.1.2.6

El mandatum post mortern. En el derecho clésico no eran
tenidos por validos los llamados mandatos post mortem, esto
es, aquellos que debian ser cumplidos despuds de la muerte
de una de las partes. Gayo asi lo sefiala: “Si se me 'II:I_.BIIlil
hacer una cosa después de mi muerte, el mur!dnt?rm inatil, ya
que estd generalmente admitido gue la obligacion no puede
nacer en la persona del heredero.” Pero bajo Justiniano si se
admitié su validez: “Ninguno podia estipular que se le diese
después de su muerte ni tampoco despuée de la muerte del pro-
mitente. Pero asi como ya hemos dicho que del consentimiento
de los contratantes procede la validez de las estipulaciones, he-
mos tenido a bien introducir en esta parte del derecho una ne-
cesaria concesion, de tal modo que si la estipulacién ha sido
concehida para después de la muerte ... del estipulante o del
promitente, valga la estipulacion.”

G.3.158, 1.3.19.13
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LOS PACTOS

133, CrasrricAciones oe Los Pacros. 136 Pacros BEL DEREC
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TOS DEL DERECHO rarvorio. 137, PAcTos sANGIONADOS POR
CONSTITUCIONES IMPERIALES. 138, Pactd DE coNsTITUCION
poTE 139, COMPROMISO ARBITRAL.

133, CrasiercacionNis DE LOS BACTOS

Podemaos clasificar a los pactos en dos grandes ETUp0s, por
un lado los pactos nudos que estaban desprovistos de sancidn
¥, por el otro, a los pacta vestita o sea aquellos e estaban pro-
vistos de sancidn y que tuvieron un gran desarrollo en el
Derecho Romano; entre éstos tenemos a los pactos sancionados
por el derecho civil, a los pactos pretorios ¥ @ los pactos legi-
timos o sancionados por el derecho imperial. '

El pacto o convencidn no es otra cosa que el consentimiento
de dos 0 més persanas y asi considerado entra como elemento
esencial en los contratos y en algunos modos de extincién de
las obligaciones, pero, por regla general, cuando ese acuerdo
de voluntades ne podia clasificarse come un contrato nominada,
era considerado como un mero pacto sin consecuencias juri-
dicas e un principio, pero en la dpora clisica los pactos ya
daban lugar a una obligacién natural,

D214.72 D46.352

Los pactos desde tiempos muy remotos se abren camino
en la escena juridica, Aparccen en primer término los pacta
nuda, o sea los pactos desprovistos por completo de sancidn
—=ex pacto achio neque nascitur neque tollitur—, sin embargo,
desde la ley de los Doce Tablas bastaba un simple pacto para
extimguir ipso iure las actiones furti e iniuriarum —las aceio-
nes de hurto y de injuriss—; después cuatro pactos =om recono-
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cidos por el derecho civil bajo el rubro de contratos consen-
suales: la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el
mandate.

D2141741

Contra aguella disposicién tan terminante del derecho civil,
el pretor declara de una manera general que hard observar
todo pacto celebrade sin dolo, pero sélo lo sancioma por via
de exceptio: nuda pactio obligationem non parit, sed parit ex-
ceptionem— el pacto nudo no da origen a una obligaciin, pero
si 8 una excepcidn—. Aqui se van gestando los pacta ves-
tita 0 pactos sancionados. La legislacidn pretoria contenia un
progreso: desde el momento en que el pacto tendia a obligar
podia, presentindose el caso, suministrar una excepcidn y es
aqui donde se ven realmente los elementos de una obligacién,
aungque fueran débiles e imperfectos. Ante esta situacién el
derecho civil tuve que recomocer fuerza obligatoria a ciertas
eonvenciones, ya porque estaban unidas a un contrato —pacta
adiecta—, hien porque habian sido ejecutadas por una de las
partes ¥ éstos fuerom los contratos innominados, Por su parte
el pretor dijo que haria respetar los pactos que se celebraran
sin dolo ni fraude y que ne fueran en contra de las disposi-
ciones legales; pero esto no guiere decir que el pretor sancio-
nara todes los pactos con una accidn, daba, eso si, una ex-
ceplio ¥ en un nimero reducido de casos una accién in factum
—sobre el hecho— para asegurar su ejecucién. Finalmente,
las constituciones imperiales reconocieron fuerza obligatoria a
determinades pactos que han dado en llamarse pactos legitimos.

D21474y 7

134, Pacros DEL DERECHO CIVIL

Entre los pactos del derecho civil tenemos a los pacta adiec-
ta —pactos adjunt- in contratc— y & los contratos inno-
minados.

1. Pacta adivcta, Los pactos adjunios a un contrato son
aquellos que tienden a modificar sus efectos naturales, es de-
cir, a aumentar o a disminuir sus obligaciones, como el pacto
que le impone al deudor a dar fiadores, o bien cuando se le
dispensa de garantizar contra la eviceion. Los pactos adjuntos




140 AGUSTIN BAAVO GONZALEZ Y BEATAIZ BHAVO VALDES

—pacta adiecta—, se pueden afadir @) tanto & un contrato de
derecho estrictn, como &) a uno de buena fe, ¥ pueden ser
de dos clases: in continenti y ex intervallo, segin se afadan
en el memento mismo de celebrar el contrato o tiempoe despuds.

a} Paocta adiecta en los contratos de derecho efvil. Por regla
general, tanto los pactos hechos in continenti como los hechos
ex intervallo en los contratos de derecho civil, permanecieron
desprovistos durante mucho tiempo de sancidn, pues se oponig
a ello el principio de la continuidad del acto juridico y la
formula concita de esos contratos. Por otra parte, ol pacto 6
aumentaba o atenuaba la obligacién primitiva, si lo primers,
no podia ser sancionado por la condictio, pues la medida de
la obligaciin estaba ya dada por el contenido de las palabras,
de la escritura o de los géneros en el caso del mutuo. Si se
consegrara Ja validez del pacto, equivaldria a admitir por la
convencién adicional lo que no se permitidia por la convencién
principal, a saber, el efecto obligatorio del simple consentimien=
to. Si el pacto era ad minuendam obligationem —para atenuar
la obligacion—, ¢l deudor continuaba debiendo segim el dere-
cho civil la totalidad de lo que habia prometida, para lo cual
solo disponin de la excepcion pacti conventi —de pacto con-
venido— pero como el contrato de estricto derecho tenfa ca-
ricter unilateral no podia el deudor tener accidn para hacer
valer el pacto.

D2A+7.4

b) Pacta adiecta en los contratos de buena fe, Los pactos
aiadides in continenti 8 un contrato de buena fe forman parte
de él, mientras que los anadidos ex intervallo no, teniends
sdlo el valor de un pacto aislado; esto quiere decir que cuande
se trata de un pacto in continenti las obligaciones que crea
estin sancionadas por la misma accién que nace del contrato y
las que suprime se considera ipso jure que jamas han nacido. Si
se trata por el contrario, de un pacto ex intervallo, éste no
opera mds que por via de excepciin, de donde si suprime
alguna de las obligaciones nacidas del contrato su inejecucién
esla asegurnda, perc si afiade alguna, permanece como no
puesta, a menos gue el acreedor encuentre mis tarde seasion
de oponerla cuando es demandado,

D2.14.75
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2. Contratos innominados. Vistos estos contratos en el 1l-
timo estado de desarrollo de la doctrina romana, cuando fueron
unénimemente reconocidos v sancionados por la accidn pree-
scriptis verhis —de palabras prescritas—, no eran otra cosa que
una convencidn sinalagmitica ejecutada por una de las partes,
o lo que viene a ser lo mismo, resultan de una prestacién hecha
en vista o para obtener una prestacin reciproca. Esta conven-
cion considerada en si misma o segin la ejecucitn unilateral
que reciba, no entra en ninguno de los contratos nominados;
si consideramos que toda prestacién consiste necesariamente
en dar o en hacer, terminaremos por reconocer con Paulo la
posihilidad de cuatro combinaciones diferentes, o sea la exis-
tencia de cuatro comtratos inpominados: aut emim do fibi wt
des, aut do ut facias, aut facio ut des, ant facio ut facias
—pues o te doy para que me des, o doy para que hagas, o
hago para que des, o hago para que hagas—. En los cuatro
casos Paulo llama a Ia operacidn datum ob rem, datum se apli-
ca a la prestacién que forma el contrato ¥ res & aguella que
se encuenira asi vuelta obligatoria. Los textos no los designan
con el nombre de contratos innominados, sino con el de ne-
gotia nmova o contractus incerti —negocios nuevos o contratds

mdeterminados.

En el ultimo estado del derecho, los contratos inmominados
estdn invariablemente sancionados por la accién prescriptis
verbis, pero ésta no fue creada para ellos: ya existia antes.
Parece que fue Labedn quien la ided v la daba en dos hipd-
tesis donde se reunjan todos los elementos de un contrato deli-
nido por el derecho civil y donde era dificil clasificar y calificar
el contrate. Pero no fue la accidn prascriptis verbis la tnica
que sanciond a estos contratos; cuando se trataba de una datio,
el que habia entregado el objeto, podia, si lo preferia, recupe-
rarle por la condictio ob rem dati —condiccién de cosa entre-
gada—, también llamada condictio causa data, causa non secuta
—acondiccion de cansa entregada, causa no cumplida—. En otros
términos, se podia escoger entre la ejecucion del contrato o su
resolucidn. Fsta facultad de resolver el contrato no debe verse
como un vestigio del antiguo derecho civil conservado por ru-
tina; puede ser que después de entregado el objeto éste haya
adquiride un valor considerable, o que la cosa que le sea de-
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bida so haya deteriorado, o el hecho tenga un valor insigs
nificante; en estos casos, al no cumplir oportunamente la otrg
parie, quiza convinierna mds al acreedor resclver el contrafs
que exigir su cumplimiento. En los contratos do ot facias
—doy para que hagas—, el que hacla la datio —la entre
podia resolver el contrato por un simple cambio de pa
natificando al deudor, es lo que se ha llamado la condictio ex
peenitentia —condiccidn de arrepentimiento—, Ficilmente se
explica este trato singular ohservando que este ins peenitentia
se aplica a situaciones parecidas al mandato (datio de un os=
clavo para manumitirlo, datio de dinero para hacer un viajel,
en virtud del derecho de revocacidn que pertenece al man-
dante.

D.195472, 3, 18, 19, 20, 22

135, PRINCIPALES CONTRATOS INNOMINADOS

Los principales contratos innominados son en el derecho
clisico, el wstimatum la transactio v el cambio, v bajo Justi-
niang, e precario.

Aestimatum. Hay astimatum cuando una persona entrega
& un fercero una cosa estimada en cierto precio y conviene
con él en que la venderd v le devolvera, o el precio sefialada,
o la cosa, si no ha podido venderla. Si el tercero la vende mas
cara, guardard para si la diferencia; i la vende a menor pre-
cio, deberd su estimacién. En esta hipétesis la accién praescrip-
tis verbis toma el nombre de actio eestimatorin —accitn por
causa de una tasa—. Este contrato era muy usual entre co-
merciantes mayoristas que entregaban mercancia a minoris-
tas para que éstos la vendieran al detalle.

14628 D.19.3.1, D.195.13

Transactio. La transaccién es un contrato bilateral, por el
que las partes, haciéndose concesiones reciprocas, extinguen

obligaciones litigiosas o dudosas, El que transige lo hace sobre
una cosa que se halla en duda o sobre un litigio incierto ¥ no
concluido. Se puede considerar que hay transaccidn no sélo
cuando se hubiese reforzado ¢l contrato con una estipulacitn
Aquiliana (ver N° 56), sino tambidn si se hubiese convenido
simplemente un pacto. El que deja de cumplir con lo pactado
en una trapsaccion licita, no solamente serd rechazado por
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la excepcion, sino que también se verd obligado a pagar la pena
que hubiera licitamente prometido al estipulante en caso de
haber obrade contra el convenio,

D2151. 2, 16

Cambio. Hay cambio cuando se enirega una cosa para
recibir otra. Es la principal aplicacién del contrato innominade
do ut des. No se confunde con la compraventa: f. Porque el
cambio no es puramente consensual como agquélla, sino que
se forma por una transferencia de propiedad; 2. Mientras que
en la compraventa sélo el comprador esti obligado a trans-
ferir la propiedad del dinero al vendedor, en el cambio las dos
partes deben transferirla, una para dar nacimiento al contrato,
la otra para libertarse; 3. Mientras que en la compraventa los
papeles de las partes son diferentes, en el cambio se confun-
den; 4. En el cambio la parte que primero ha ejecutado la
datio tiené el derecho de resolver el contrato mediante la con-
dictio ob rem dati ~—condiccidn de cosa entregada—. cuando la
otra parte no quiere o no puede ejecutar su obligacion; en la
compraventa el derecho de resolucidn ne pertenece al vendedor
no pagado més que si se ha reservado ese derecho por un pacto
unido in continenti, llamado lex commissoria,

D.31.77.18, C.3.36.23, C.3.38.7

Precario. Hay precario cuando una persona concede a otra,
que se lo ha rogado, la posesion y disfrute gratuito de una
cosa, a cargo de restituirla a la primera reclamacién. El pre-
cario primero se aplicé a fundos de tierra, después a cosas
muebles y min incorpdreas como las servidumbres. £l que con-
cedia la cosa a titulo de precario, para hacérsela devolver, dis-
ponia del interdicte de precario y de la rei vindicatio cuando
era propietario. Bajo el Imperio se le dio Ia condictio incerti
para hacerse devolver la posesién; finalmente se le dio la accidn
praescriptis verhis. El precario es semejante al comodate, aun-
que en el precario puede pedirse la devolucién del objeto en
cualquier momento; el comodatario detenta, el precarista po-
see; el comodatario responde de toda falta, el precarista stlo
de su dolo y falta grave.

D43261 y s, 12, 192
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136. Pacros: DEL DERECHO FRETORID

Ya el pretor habia indicado en su edicto que haria respetas
todo convenio licito, hecho sin fravde, para lo cual sdlo 'f'_;
el recurso de oponer una excepcion, Pudo haber ido mas
lejos dando una accion para que todos los pactos hubieran
estado debidamente sancionados, pero se abstuvo de hacerlsy
sancionando {nicamente a algunos con una accidn in fac
por este motivo son llamados pactos pretorios,

D214.7.7

Pacto de constituto, El pacto de constituto es la promesa,
sin que se requiera para <u validez formalidad alguna, de
pagar a dia fijo una deuda preexistente. El pretor sanciong
este pacto porque el que lo viela falla manifiestamente a la
equidad, pues ha reconocido una deuda, el acreedor ha cons
sentido en darle muevo plazo v, sin embargo, rehiisa pagar.
Este compromiso fue sancionado por la accidn de pecunia cons-
tituta.

D44.42.4, D351

Son dos las aplicaciones del constituto: el constituto debiti
proprii ¥ el constituto debiti alieni —el acuerdo sobre deuda
propia ¥ el acuerdo sobre deuda ajena—. La primera debe
haber sido ideada para prorrogar la deuda propia sin necesidad
de recurrir a los medios establecidos por el derecho civil, como
la novacidn o el contrato litteris. La segunda proporcionaba un
medio comodo para realizar con mayor facilidad operaciones
juridicas que ¢l derecho civil volvia complicadas, ¥ se utilizaba
para caucionar la deuda de otro, para liberar al deudor dando
uno nuevo al acreedor,

D.13553 v 26

Pavto de juramento. El pacto de juramento consiste en la
afirmacion solemne de un derecho o de un hecho. General-
mente se da cuando hay un litigio dudoso ¥ se ponen de acuer-
do las partes para que una de ellas otorgue el juramento afir-
mando la existencia o inexistencia del derecho o hecho en
disputa. La parte a gquien toque jurar, puede abstenerse de
hacerlo, pero si lo hace se forma un pacto que el pretor san-
ciona, teniendo quien ha jurade una exceptie iuris iurandi
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—excopeion de juraments— y una actio in factum de fureiu-
rando —accién sobre el hecho de juramento—. Por la excep-
cién rechazard la accién por la cual la contraria ponga en duda
lo que se habia dilucidado por el juramento, asi, el deudor
que ha jurado que no debia nada, rechazard la accion del
acreedor que pretenda cobrarle, Por medio de la accidn de iu-
reiurando quien ha jurado pedrd reclamar el beneficio del de-
recho cuya existencia ha afirmado. El juez de la accidn o de
la excepcion sélo debe examinar si se ha prestado el juramento
¥ s asi ha sido reconocerd que asiste la verdad a quien ha
jurado,
012227 y 40

Receptumm nNautaruim, Caupon, stabulariorum. (Lo que
asumieron bajo su custodia el capitdn de una nave, el posa-
dero y el establero.) El pretor da accidn “contra los navieros,
posaderos y estableros que no restituyan lo que de cualquier
persona hubiesen asumido bajo su custodia®. Todas las cosas
que hubiesen sido recibidas con el propsito de preservarlas
o custodiarlas fremte a eventuales dafios por el capitin de una
nave, por el posadero o establero, debian ser devueltas por estas
personas que respondian de su pérdida o dafio. Los viajeros
tenfan en contra de ellos una actio de recepta, accién de resar-
cimiento fundada en el hecho de que los que ejercian como
armador de la nave, posaderc o establero, habian asumido al
aceptarlas, la responsabilidad de tenerlas a salvo y devolverlas
al que se las habia confiado, respensabilidad que sblo cesaba
en caso de fuerza mayor.

D491

Receptum argentariorum. El veceptum argentariorum era
el compromiso mediante el cual un banquero se obligaba a pa-
gar una deuda presente o futura de un cliente suyo frente al
tercero acreedor. El banquero asumia sobre & mismo la deuda
de su cliente y por este acto respondia frente al tercero, quien
tenia en su contra la actio receptitia.

D.13527 y 28

Pacto de hipoteca. Se contrae la hipoteca en virtud de un
pacto cuando alguien conviene que algunos objetos de su pro-
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piedad se afecten en garantia del cumplimients de una obliga-
cién, El acuerdo entre las partes bastaba para crear la hipotesa,
D.20.1.4

137. Pacros saNcIONADOS POR LAS CONSTITUCIONES
TMPERIALES

Los emperadores al través de las constituciones imperiales;
reconocieron también fuerza obligatoria a alguncs pactos que
los comentaristas dieron en lamar pactos legitimos ¥ que fue-
ron sancionados por la condictio ex lege. Estos pactos son:

Donacidn entre vivos, La donacibn entre vivos consistia
en un transladp de propiedad hecho a titulo de didiva, segiin
el derecho antiguo; en el derecho clisico se entendia par ella
una liberalidad irrevocable por la que una persons, el donante,

se despoja voluntariamente de una cosa o de una ventaja apre-
ciable en dinero, en provecho de otra persona, el donatario.
Esta donacion debe aminorar ol patrimonio del donante ¥

sumentar el del donatario; una vez perfecta no puede revo-

carse arbitrariamente y debe ser libremente consentida por

el donante —donari videtur, quod nullo jure cogente conce-
ditur—. La aceptacién del donatario no es indispensable para
que la donacién sea valida —cuando se paga una denda sin
saberlo el deudor—, sin embargo, el donatario puede rechazar
la donacidn.

D.39.5.29

Por lo comim, antes de que se realizara la denacién habia
un convenio previo entre lss partes, pero este acuerdo en un
principio no estaba sancionado, para que lo estuviera era pre-
ciso emplear un procedimiento del derecho comiin que diera
al donatario una via de ejecucidn contra el donante; este pro-
cedimiento varia, ng; debemos distinguir las siguientes etapas:
a) Segiin el derecho antiguo. b) Segiin el régimen de la
Gincia. ¢) Segiin la reforma de Antonino Pio. d) Segin el
régimen de la insinuacidn y e) Segin las reformas de Justi-
niano,

Fr.Vat.210

a) Derecho antiguo. Los i a hacer per-

procedimientos
fecta la donacién eran: f. Una datio, o sea entrega de la
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cosa que hiciera propietario quiritario al denatario, o al menos
propietario bonitario. 2. Una estipulacion, que hacia al dona-
tario acreedor del donante ¥ le daba la condictio para forzar
al donante a cumplirla. 3. El contrato Litteris, cuando con auto-
rizacidn del donante el donatario hace en tu libro de caja
—todex— la anotacidn por la cantidad fijada.

D.385.33 v 1, Fr.Vat.311

b] Régimen de la Ley Cincin. Esta ley fue votada bajo la
proposicion del tribune Cincio Alimento en el afio 204 a. C.
La ley Cincia de donis et muneribus —de dones y regalos—
contenia dos capitules, el primero prohibia a los patronos re-
cibir regalos de sus clientes y a los abogados recibir honora-
rios; el segundo reprimia las donaciones excesivas exceptuando
las hechas entre ciertos parientes y entre los conyuges, desco-
nociéndose la tasa establecida por la ley. A las donaciones que
no pasaban de la tasa, o que se hacian a personas exceptuadas,
se les aplicaba el derecho antiguo, a las que excedian la tasa,
se les aplicaba la ley. Pero esta ley era imperfacta porque no
declaraba la nulidad de esas liberalidades que estaban sobre
la tasa v el donante arrepentido no tenia accidn a su alcance
para recuperar lo entregado al donatario; cuandoe afim no habla
hecho la entrega, podia revocar la donacién y negarse a eje-
cutarla, oponiendo a la accidn del donatario la exceptio legis
Cincie, excepcidn que podia oponer aun cuande estuviera li-
gado segin el derecho antiguo.

Fr-Vat298 y ss

c) Reforma de Antonine Pio. El emperador Antonino Plo
establece que la simple convencién de donacién, siempre que
conste por escrito y que éste se entregue al donatario, serd
obligatoria entre ascendientes y descendientes, El pacto de do-
nacién se vuelve asi un pacto legitimo, teniendo el donatario
la condictio ex lege desde que tiene en su poder el escrito.

Fr.Vai312

d) Régimen de la insinuacion. La Ley Cincia cae en des-
uso ¥ en su lugar aparece una nueva institucion: la de la insi-
nuacidn, que corsiste en la formalidad de transcribir en los
registros del magistrado superior o del juez, el escrito de dona-
cidn, Esta formalidad ya era usada, pero no era obligatoria,
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fue impuesta a todas las denaciones bajo pena de nulidad
Constancie Cloro: y posteriormente limitada a las donaci
superiores a descientos sueldos,

Fr.Vat. 312

Cuando Justiniano sube al tromo, la donacion se perfe
na; entre ascendientes ¥ descendientes por un escrito entregado
al donatario, ademds, si excede de doscientos sueldos es neces
sario transcribirla en los registros —insinuacién—; entre otrag
personas, la donacidn supone la observancia de las formalidades
exigidas antes de la Ley Cincia v, si su importancia lo pedia,
la insinuacion.

C.B.53.34

e) Reformas de Justinigno, Justiniano decide que entre
toda clase de personas la simple convencidn de donacion, escrita
0 no escrita, seria por si misma una causa suficiente de obli
gacion, El donatanio fue investido de la condictio ex lege para
obtener la translacidn de propiedad, es decir, la entrega o tra-
dicién. Ademds, Justiniano no exigié la ingnuacién mids que
para las domaciones superiores a quinientos sueldos, siendn
nulas por el excedente,

C.8.53.36.3

La donacién era irrevocable, pero podia revocarse por cau-
sas especiales: !) Cuando la donacidn estaba hecha sub mode
v ¢l donataric no cumplia con la carga que le habia sido im-
puesta; 2) Cuando la donacidn la hacia el patrono, que no
tenia hijos, a su liberto v después tenia unoe, podia recogerle
toda la libernlidad; 3) El donante podia obtener la revocacidn
por ingratitud del donatario, Justiniano determiné limitativa-
mente estas causas.

C.8.55(56).10

Donacion mortis causg, La donacidn por causa de muerte
es la que se hace previendo la mmerte; cuando algune dona
asi: que si sucumbe en el peligro, la cosa se hard del doma-
tario; mas si sobrevive volverd a él. El caracter esencial de
esta donacidn no consiste stlo en que se haga previendo la
muerte, sino en que se halle subordinada a la condicidn de
que venga la muerte, asi vemos en un fragmento de Marciano
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iue si alguno previendo su fin dona algo de un modo irrevo-
rable, hace uma verdadera donaciin entre vives, porque la
muerte es el motivo que determina, pero no la condicion bajo
la cual se hace la donacidn.

D3961, 354, 1271

La donacion mortis causa ocupa un lugar intermedio entre
la donacidn entre vivos v el legado; difiere de aquélla por los
caracteres siguientes: no es defipitiva més que a la muerte
del donante, caduca si el donatario muere primero y es revo-
cable a voluntad del denante, salvo clausula en contrario. Por
una constitucién Justiniano decidié que las donaciones mortis
causa ¥ los legados, producirian los mismos efectos y estarian
sujetos a las mismas reglas, termindndose por someterla a las
disposiciones restrictivas de las leyes Iulia ¥y Papia Poppeea
y de la ley Falcidia; sin embargo, la donacidn es indepen-
diente del testamento y puede producir en vida del donante
ciertos efectos, aungue revocables, el legado sigue la suerte
del testamento y sdlo tiene efectos a la muerte del testador;
la ﬂdn:acién supone el acuerdo entre las partes, no asi en el

C.B.56(57) 4, 1.30.6.37

La donacién mortis causa llega a caducar cuando el dona-
tario muere antes que el donante; cuando, habiéndose hecho
la donacién en vista de un peligro de muerte, el donante se
salva de ese peligro; cuando el donante revoca la donacion,

.39.6.16.30

Donaciones entre cinyuges., La donacidn entre conyuges
es aquella que es hecha por uno de ellos al otro durante el
curso del matrimonio. Cuando la manus era la consecuencia
de las iustee nupties, no cabien estas donacionies, pues los bie-
nes de la mujer eran adquiridos por €l marido, pero fue distinto
cuando cays en desnso la manus; hacia el fin de la Repiblica
la costumbre, bajo la influencia de los jurisconsulios, prehibid
las donaciones entre esposso, aunque en la época de la ley
Cincin estaban permitidas, pues los ednyu figuraban entre
las personee excepte o las que se podia gl‘:jmr ultra modum
—mas alld de la tasa—. La prohibicidn se debio a la relajacidn
de las costumbres, para evitar que ol cényuge poco escrupuloso
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se aprovechara de ellas y para evitar que la donacién fuers
arrancada bajo la amenaza de un divorcio. La sancién de la
prohibiciin ern la nulidad absoluta de la donacién, cualquiera
que hubiera sido el procedimiento empleado para realizarls.
Sin embarge, no estaban prohibidas las donaciones hechas al
marido honoris causa para obtener una digmidad, la he
—exiln copsa— al marido desterrado, la hecha en el momento.
del divorcio. Este rigor era excesivo y el semado decidid, a
propuesta de Antonino Caracalla, que 51 el donante habia per-
severado hasta su muerte en mantener la donacién ¥ 51 moria.
durando aim el matrimonio, ésta se haria valida de pleno d
cho en el momento del fallecimiento, En lo futuro la denacidn
entre esposos fue semejante 4 una dongcion meortis causa, por.
lo que se le aplicaron la mayor parte de sus reglas y las de los:
legados. Bajo- Justiniano oo cambiaren estos principios.
D.24.1.1.2,3.105.17.32.2 ¥ ss,

138. Pacto pE coNsTITUCION DE DOTE

En el derecho clasico, dote es el conjunto de bienes, que el
marido recibe de la mujer, o de otra persona, para ayudarlel
a soportar las carges del matrimonio. La dote es profecticia
cuando es dada por el padre o por un ascendieute paternn; la
dote es adventicia en todos los demis casas.

D.23325

Cuando al matrimonio acompafaba la manus, los bienes:
de la mujer sui juris pasaban a engrosar el patrimonin tinico |
del paterfamilias, era una dote en sentido lato, Siendo la mujer
alieni iuris, no tenia bienes propios, por Io que su paterfami-
lias entregaba al marido determinados biepes de una manera
definitiva. Al relajurse las primitivas costumbres y generali--
zarse la practica del divorcio, Ja mujer quedaba desposeida de
esos bienes dotales, por lo que se usé unir a la constitucidn
de la dote una estipulacién para obligar al marido a devolver
esos bienes en ¢l caso de que hubiera divorcio; a fala de esti-
pulacidn se dio a !a mujer la accién rei uxorie —de las cosas
de la mujer.

D2336
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La dote gencralmente se constituye antes del matrimonio,
pere sélo es vilida cuando éste se realiza y liene el caricter
de simple pacto en el derecho clisico; para darle efecto las
partes recurrien a una datio gue se hacia al merido, a una
estinulacidn o a una dictio dotis, que le hacian acreedor del
constituyente, En ol afio 428 Teodosio y Valentiniano hicieron
obligatoria a la simple convencidén de dote; que en adelante se
convirtid en pacto legitimo sancionado por la condictio ex lege.

D.23.3.3, C5.11.6

En el derecho clasico cualquier persona que constituye la
dote es hibre de estipular su restitucion, llamindose entomces
dote recepticia. Perc si no so sstipula su develuciin, ésta es
obligatoria, @) Cusndo el matrimonio se disuelve por divorcio
o por muerte del maride; &) Cuando el matrimonie termina
por la muerte de la mujer la dote queda en poder del marido,
salvo si es profecticia, en cuyo caso velverd al que la cons-
tituyd.

D.24.3.24 y 57

En el caso de ejercicio de la actio rei uxorim, el marido
al devolver los bienes dotales podia hacer ciertas deducciones:
@) Ob liberos, cuando quedaba con hijos despuds del divorcio
por culpa de la mujer; 5) Ob mores, por mala conducta de la
mujer; ¢} Ob impensas, por los gastos de conservacian hechos
en los hienes dotales; d) Ob res amotas, por las cosas que la
mujer habia substraido v que pertenecian al marido.

Ulp.6.10 y 35 D23.45

Justiniano generalizd el principio de la devolucién de la
dote v da a la mujer gerantias especiales, reputando que en
todos Ios casos la mujer ha estipulado su restitucidn, por lo que
se le devolvera a ella o a sus herederos, cualquiera gue sea
la causa de la disolucidn del matrimonio. Suprime la accidn
ol uxorie, comunicande a la accion ex stipulatu las carac-
teristicas de las dos, asi; @) La nueva accidm ex stipulatu es
de buena fe; b)) El marvido demandade puede retener el im-
porte de sus gastos necesarios, suprimiéndose las demas deduc-
ciones; ¢) El marido goza del beneficio de competencia, silo
es condenado en el limite de su patrimonio; d) Se le da un
plazo de un afio al marido para que restituya la dote. Justi-
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niano permite, ademds, a la mujer considerarse como propieta-

ria de los bienes dotales que existen o presentarse como acree-
dora de su marido, en caso de insolvencia de oste, teniendo

sobre ellos un derecho de hipoteca preferente; finalmente, para

proleger mejor 4 la mujer para la restitucion de la dote, le

can;;:h; ;nﬂ- hipoteca ticita sobre los bienes del marido.

139, CoMPROMISO ARBITRAL

Habia compromiso arbitral, en la época clésica, cuando
las dos partes que deberian de inten'euirprn un pn;’m judi-
cial se ponian de acuerdo para nu sujetarse a las formas del
pmredm?lem?. Para este fin, sefinlaban uno o varios drbitros
—recepti arbitrii—, comprometiéndose reciprocamente a acep-
tar su fallo: estas dos promesas es lo que se llama COMpromiso,
antes de ellas el arbitraje no era obligatorio, después lo sera
no sélo para las partes sino también para el érbitro, si es que
ha aceptade la misidn que le ha sido encomedada, pudiendo
el pretor wrgirlo para que cumpla su cometido, La acepta-
ciin del arbitraje s potestativa para el drbitro, aceptado su
papel tiene poderes mucho mis amplios que los de los jueces:
demgnm:.fs por la ley o por ¢l magistrado, pues el érbitro no
estd obligado a cefiirse por completa a las reglas juridicas y
su sentencia valdrd siempre que no haya sido dada dolosa-
mente y que no sobrepase las cliusulas del compromiso, La
sentencia del drbitro no presenta todas las caracteristicas de la
dada €T Un juicio, por una parte, tiene mis fuerza, pues no es
ﬁcepl_lble de ai]r:ﬁlmm hab]iendn sido dada en virtud de un

imyenio, por olra parte, no lleva consigo ni la accidn indicati
ni las vias de ejecucién forzada, pero la ﬁl;m es debida pﬁ‘raque]l’
que desobedece al arbitro y el derecho que otorga el fallo ar-
bitral puede ser deducido en justicia.

D4811.1 y 4,132,3.1,32.14

Leccion xxv

LOS CUASTI CONTRATOS

{40, Cuasi coNtratos. 141, La cesridn pE Nesocios. 142
hraos cuast coNTratas. 143, EL Paco DE Lo INDEBIDO. 144 La
vovision, 145, EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA.

140, Cuasl CONTRATOS

Los cuasi contratos son actos diversos licitos o manifesta:
ciones unilaterales de voluntad, que ofrecen Ia imagen de un
contrato ¥ que engendran obligaciones. Los cuasi contratos
presentan analogia con los contratos: la gestidn de negocios
se parece al mandato, la indivision a la sociedad, el pago de
lo indebido al mutuom, Unos <on sinalagméticos perfectos
como la indivisidn o sinalagmaticos imperfectos como la tutela
o la curatela y las obligaciones que de ellos nacen son sancio-
nadas por acciones de buena fe. El pago de lo indebido es un
cuasi contrato unilateral y la obhgaciién que produce esta
sancionada por una accién de derecho estricto.

L3327 D3asas, DSl vy 2

141, LA cESTION DE NEGOCIOS

Este cuasi contrato es de gran utilidad para los ausentes,
pues un tercero se puede acupar de sus asuntos a fin de que no
les ocurra, por su indefensidn, que otro sea puesto en posesidn
de sus bienes y que éstos se vendan, o se venda la prenda que
dieron, o sufran una accién penal, o pierdan sin razin una
cosa de su propiedad.

D.3.5.1

Hay gestién de negocios todas las veces que una persona
administra voluntariamente los negocios de otro sin mandato
del interesado, pero con intencidn de obligarle. El gerente se

203
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lama negotiorum gestor y al tercero interesadn se le d

dominus. Este cuasi contrato es muy 6til, pues permite a

persana intervenir en los negocios de wn tercern para rendirle

un servicio bendfico a sus intereses, '
D475, 13271

Il,a gestion de negocios a semejanza del mandato, del cual
se distingue sélo por la falta del mutuo consentimients, en-
gendra dos acciones: la actio negotiorum gestorum directs —ace
{t;lﬁnthmtla] de la gestion de los negocios— que os dada al

ominus y la accion contraria de la gestién de ity
que es dada al gestor o geronte. . s
D.359(10) 1

Condiciones requeridas para su existencie. Como se des
prende de la definicidn, son tres las condiciones requeridas
para la formacion de este cuasi contrato. 7. Es preciso que el
gerente ]Jﬂ}’:l obrado en interés del dominus. El que no tiene
por mira mas que su propio interés, no puede obligar al domi-
nus mas que en la medida en que lo haya enriquecido. 2, Es
preciso que el geronte haya obrada sin el conocimiento del
dominus, es decir, que dste ignore la gestion del todo o al
menos que no haya podido impedirla, de lo contrario nos
encontrariamos con un mandato tacite, Pero i el dominus
ratifica los actos del gerente jse convierte en mandato la ges-
tién realizada? Este problema dividié la opinién de los juris-
consultes; por lo que se refiere al gerente, Pompenio le daba
la actio mandati contraria, pero Scavola rechaza esta opinidn,
para ¢l la ratificaciin no altera el caricter originario de las
relaciones juridicas que existen entre las partes, por tanto,
ambas parles obrarin por la actio negotiorum gestorum; Jus-
tmano sanciond esta opinidn. 3. Es preciso que ¢l perente
haya obrado con la intencidn de obligar al dominus. No habria
gestidn de negocios si el gerente ha guerido hacerle una libe-
ralidad, o si no ha cumplide mas que con un deber de familia,
Tidum si pietatis respectu sovoris aluit filiam, actionem hoc
nomine contra eam non habere —si Titiv por consideracio-
nes de afecto hacia su hermana, alimenta a su hija, no tendra
contra ella esta accidn,

D.3.5.26(27).1, D.35.5.(3),9(10)
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Obligaciones del gestor. Como el mandato, la gestiin de
negocios crea una obligacidn a cargo del gerente v puede tam-
bién nacer otra a cargo del dominus, obligaciones muy seme-
jantes a las del mandato v que podemos reducir a tres:f. El
perente debe ejecutar completamente ol asunto una vez gue se
ha encargado de él. En lo que se diférencia del mandato es en
que la muerte del dominus no le libera. 5i vivo Titio negotia
eius administrare coepl, intermittere mortuo eo non debeo. —5i
en vida de Ticio comencé a gestionar sus negocios, no debo
dejar de hacerlo al morir él— 2 Debe rendir cuentas de su
goestion v por los mismos procedimientos que en el mandato,
ceder los beneficios y cargas al dominus. 3. El gestor respon-
de de toda falta que no hubiera cometido un buen padre de
familia, pero no responde de los casos fortuitos.

D3520.(21).2, 13871, C.2.18(19).22

Obligaciones del duefic del negocio. La principal obliga-
cion del dominus consiste en reem los gastos del gestor
en la medida de su utilidad, lo que comprende el derecho de
criticarlos en razén de en objetivo o de su exageraciim, cosa
que no era dable al mandator. Kl dominus debe también des-
cargar al gerente de todas las obligaciones que contraje con
ocasion de la ihm,

D.35.9,(10).1

Sanciones, Como hemos dicho, la gestion de negocios por
ser bone fidei, da lugar a dos acciones, la directa v la con-
treria, la primera para el dominus contra el gestor, la segunda
al gestor contra el dominus. Una y otra son dadas en interés
del ausente que no ha podido dejar mandatario. —Hoe edic-
tum necessarium est, quoniam magna utilitas absentium ver-
satur—. Si el gestor no tuviera que rendir cuentas, los bienes
de los ausentes facilmente serian su presa, de ahi el motive de
la accidn directa. Por otra parte, si el gestor ha administrado
ntilmente ¥ no se le dieran recursos procesales para ser reem-
bolsado de los gastos, los hombres de bien se abstendrian de
intervenic on beneficio de otros, de shi la razdn de la actio

tiprum gesiorpm contraria,

13271, D351 y 2
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142, OTROS CUASI CONTRATOS

Las Instituciones de Justiniano citan los principales cuas
contratos: la gestion de negocios, ya vista, la tutela, la curas
tela, la indivisién, la aceptacién de una herencia, el pago ds
lo indebido; pero hay otros cuasi contratos, como el enriques
cimiento sin causa, la obligacién de exhibir una cosa que
detiene, la obligacién de restituir la dote cuando ésta se d
a la mujer sin que haya habido estipulacién. Hablaremos
los mas importantes cuasi contratos.

13272 y ss. DLHLT S

143. En pacdH b 1o INDERIDO

Hay pago de lo indebido cuando una persona paga por
error |o que no debe, y quien ha recibido estd obligado a de-
volver lo que le ha sido pagade. Esta obligacién esti sancio-
nada por la condictio indebiti, pero para que haya lugar &
ella se requiere: el hecho material del pago, la inexistencia
de la deuda que le ha servido de causa y el error del tradens,
¢l que entrega. “También e obliga por la cosa aquél que reciba
de otro lo que éste no le debia y le pagé por error... puede
intentarse contra ¢l la condiccidn .. . como si hubiese recibido’
el mutuo.” '

1.3.27.6, G.3.91

Es necesario que el tradens haya pagado en realidad lo-
que no debia, lo cual puede acontecer cuando no era deudor, |
en cuyo caso la deuda no existio jamas o la deuda gravaba a
imi tercera persona; o cuando siendo @ deudor, pags una cosa
que no debia, o la paga a una persona que no era el acreedor,

L3141

Hay indebitum cuando: @) El que ha prometido bajo con-
dicién paga cuando é&sta aun no se realiza. Pero no habra in-
debitum cuando su deuda es a plazo; &) Cuando el deudor
paga mas de lo que debia, hay indebitum por el exceso. No
habré pago de lo indebido cuando se cumple con una obliga-
cidn natural, como cuando el amo debe algo a su esclavo y
posteriormente lo manumite v 1¢ paga la deuda reconociendo
su obligacién natural.

I3:12.6.65.9,.16,18.10.64
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El pago de lo indebido no obliga al que lo ha recibido mas

‘que si ha sido pagado por error, pues cuando se paga a sa-

biendas 1o gue no se debe se estd haciendo una liberalidad, El
error de hecho da lugar @ la reclamacién de lo indebido, con
tal que no sea demasiado rudo e inexcusable, En cuanto al error
de derecho los jurisconsultos no estaban de acuerdo. Papiniano
sdmite que no puede servir cuando se quiere realizar una ga-
nancia, pero que podrd ser invocado cuando se trata de evitar
una perdida: iuris ignorantia non prodest adquirere volenti-
bus, suum vern petentibus non nocet —la ignorancia de dere-
cho no vale para los que quieren adquirir algo, pero no per-
judica a los que reclaman lo que es suyo—, pero esta opinién
1o prevalecid, sino la de Paulo: regula est juris quidem igno-
rantiam cuique nocere, facti vero jguorantiam non nocere,
esto es, es una regla que la ignorancin de derecho perjudica
v la de hecho no perjudica.
C.1.18.10, D226.7. y 9

Cuando se ha configurada el pago de lo indebido, la obli-
gacién que nace tiene por ohjeto la restitucién de lo que se ha
entregade, bien sea dinero, otros objetos o un hecho, por lo
cual la condictio que sanciona esta obligacién podra ser la con-
dictio certe credita pecuniz —la condiccion de determinada
suma de dinero—, la condictio cert@ rei o triticaria —la con-
diccién de cosa determinada o triguera— o, en el caso de un
hecho, la condictio incerti —la condicicén indeterminada.

D.12.6.54, D.223.25

144, La rvpivisron

Diicen las Instituciones de Justiniano: del mismo modo si
una cosa es comun entre muchos, sin que haya entre ellos
sociedad, como por ejemplo, porque les haya sido legada o
donada conjuntamente, y uno de ellos esté obligado a otro por
la accitn communi dividundo —para dividir lo que és co-
miim—, por haber percibido él solo los frutos de una cosa o
porque el otro hubiese hecho gastos necesarios, no se halla en
realidad obligado por un comtrato, pues ninguno ha habido
entre ellos; pero como no lo estd por un delito, parece estarlo
por un ewasi contrato. Lo mismoe sucede respecto del que por
los mismos motivos esta obligado con su coheredero por la ac-
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cidn de particién de la herencia. El herederc se halla tambis
obligado ex contractu hacia el legatario, para hacerle entreg
del legado. e

13.97.34 v 5
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La indivisién da lugar esencialmente a la obligacidn de d
vidir, ebligaciin que no se extingue por minguna convencid
y que silo puede retrasarse por un plazo. La divisidn p
hacerse amistosa o judicialménte, en este ultimo caso, e
coherederos se hard por la actio familiz erciscunde —a
de particidn de la herencia— y para los demés copropieta
por la actie communi dividundo —aceiin para dividir lo e
miin—, una y otra tienden a que las adjudicaciones hagan ce
sur la indivisin de pleno derecho o per exceptionem. El j
por el poder del que e<ti investido, hace las adjudicaciones |
las partes, pudiendo también condenar & ellas a prestaciones
personales para con Ins dernds, como pagar dinero a titalo de
compensacion, cuando alguno ha recibido menor parte qu
otro.
D10.222, D.103.11

Otra obligaciin que nace quasi ex contractu v gue encaja
en la indivicidn, es la confusion de limites. El juez hace las
adjudicacionesi para terminar con las controversias, pudiendo
también condennr a las partes a pagar a otra una cantidad
de dinero: a la que recibié una porcién menor.

10321

145, Ein ENRIQUECIMIENTD SIN CAUSA

En un fragmento de Pomponio se lee iure nature squum
est neminem cum alterius detrimento et injuria fieri Jocuples
tiorem —es de derecho natral y de equidad que nadie se
hagn més rico con detrimento y perjuicio de otro—. Esta
fuente de obligaciones descansa en un principio de equidad.
Existird siempre el derecho de exigir la devolucion de aquello
que hemos entregado, cuantas veces no exista una causa juri-
dica gue justifique la transmisién del objeto, de tal manera
qunnunu persona se enriquezca & costa de otra,

A2.6.14
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Para que haya enriquecimiento sin causa €5 necesario: a)

Que una persona experimente un enriquecimicnio, esto es, que

aumente su patrimonio, no sélo por el valor de las cosas, sino
también por el de los servicios que haya m::h{du_; b) Que a
este enriquecimiento corresponda un empobrecimiento en la
otra parte; ¢) Que no exista causa legal para el enriqueci-
miento, La obligacién gque nace del enriquecimiento sin causa
estd sancionada por la condictio, que tiene muchas variedades

m sea la causa de donde proceda.

D263 y 2612

La tutels. Los tulores, obligades por la accidn de ttiltelai
no lo estin verdaderamente por un contrato, pero como cierta-
mente no se encuentran obligados por un delito, parecen obli-
gados como por un contrato —quasi ex contractu—; par este
motivo tienen acciones mutnas, porque el pupilo no es sdlo
¢l que tiene la accién de tutela contra su tutor, sino que éste
también la tiene contra ¢l. En la curatela se da la mizma si-
tuacidn que en la tutela.

1.3.27.2, D407 5.1




Lecoidn xxvi
LOS DELITOS

146, OBLIGACIONES NACIDAS DE peLITo, 147, Divrros posLIcos.
148. Derrros privapos, 149 Furriae 150, Rapria. 151, In-
1URtA. 152, DAaMNUM INTURIA DATUM. 153. Faaus CREDITORUM,

]
146, OBLIGACIONES MACIDAS DE DELITO 9

Delito, delictum, es la contravencién voluntaria a una ley

penal, es un hecho ilicito castigado por la ley, todo el que lo

comete esti obligado a reparar el dafio que ha ocasionado v
a sufrir la pena que establece el derecho. Esta responsabilidad
tanto civil como penal sigue a cada transgresor, de modo que
en el caso de que hayan sido varios los que cometieron el
delito, la pena serd personal —si plures servi simul aliqguem
ceciderint singulorum proprium est maleficium— si varios es.
elavos comuntamente dieron muerte a una persona, el delito
es propio de cada uno de ellos y todos in solidum tendrdn
que reparar el dafie causado, no pudiendo invocar ol beneficio
de divisidn, ni recurrir contra los que con ellos cometieran ol
delito, T“‘fk‘fs los delitos nacen re, a diferencia de Ins contratos
que se originan verbis, litteris, re y consensu —por las pala-
Esﬂ&bfi“ la u::;tu]-a,dpqrdhl:m Y por el consentimiento—:
obligaciories derivadas de los delj ir-
tud del mismo delito, e SN e
L4.1pr, G.3.182, D474

En materia de delitos, la capacidad para obligarse s
amplia que en los contratos, pues sélo rﬂbﬂw ublﬁn los 1::::
durante el ataque de locura, los infantes, los que han calido de
la infancia, pero son infantise proximi —préximos a la infan-
cia—; pero los pubertati proximi —préximos a la pubertad—
si se obligan,

D.4.3.13.1
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De las fuentes de las obligaciones aceptadas en la época
plisica, el delito es una de las principales y mas antiguas, pero
i diferencia de los contrates, es una fuente no convencional.
El delito reclama la sancion del legislador, pues el dafio cau-
gado injusiamente y toda mala sccidn que perjudique a los
demas, debe obligar a su autor a una reparacién en heneficio
de la victima, El castigo de los actos ilicitos fue en un principio
una fuente muy activa de las oblipaciones si la comparamos
ron los contratos, pues éstos eran pocos en un pueblo rudo
dedicado a la agricultura y a la guerra. Los romanos siempre
consideraron al delito como una fuente de obligacidn civil,
porgque en los primeros tiempos intervenian los familiores de
la victima v del victimario para fijar una compensacion pecu-
niaria, sin que en este arreglo tuviera intervencién el poder
piiblico, éste intervino muy tardiamente para fijar el monto
de la reparacidn, porgue el poder de la gens era grande y sus
miembros numerosas, por otra parte, como estos delitos pri-
vades no ihan directamente en contra de la seguridad del es-
tado, de ahi que éste mo interviniera y dejara la composicidn
en manos de los particulares.

Pero tenia sus serios inconvenientes que la reparacidn del
dafio causado quedara en manos de los particulares, pues con
frecuencia la venganza privada se excedia vy ademds se fo-
mentaban nuevas venganzas o revanchas, de abi que se estable-
ciera el Talidn, que visne a ser una primera limitacion al
derecho de venganza privada.

T.8.8

El Taliom establece que el mal infligide al antor del delito
debia ser igual &l que éste habia causado a la victima, Las
Doce Tablas establecieron el Talidn para algunos delitos pri-
vados, aungue no hicieron sino sancionar la costumbre menos
béarbara que la venganza privada, asi, para el caso de mem-
brum ruptum —mutilacidn— sigue aplicindose el Talidn —si
membrum rupsit, ni cumeo pacit, talio esto— aungue las par-
tes podian tener otro arreglo.

T82

Se da otro paso mas hacia la civilizacién y el estado esta-
blece la compensacidn pecuniaria, substituyendo al Talidn.
Para os fractum —fractura de hueso— se establece como com-
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pensacién trescientos ases cuando se trata de una persdl
libre y cierito cincuenta por un esclavo, Para iniuria, |
leve, la numpmunci«h es de veinticimco ases, Coando r:J it
del delito privado era una persona alieni juris ¢l padre pod
m el daiio entregando al culpable —noxee deditio— a

T83 y4

147. Drevrros pUBLICOS

_ La esfera de los delitos publicos —crimina— fue muy re
tringida en la antigiiedad y comprendia los que afemub:;n-
seguridad de la ciudad, tal como la perduellio o alia traicids
que atentaba contra la seguridad del estado, v el parricid
0 muerte de un pater, sefior de una gens de cuya feders
habia surgido la civitas, en este caso intervenia el estado pan
w.lt.”m:_m suerte de guerra civil entre dos o més grupos fa

Posteriormente el dmbito de los delitos piibli -
sam:l:mnclu, asi nace el crimen maiestatis Eu]hil!lgs :;aif;in
—crimen a la dignidad o de lesa majestad—, cuando no
mpamlha la dignidad del tribuno, de los ediles, de los ju
decenvirns; el crimen repetundarum —de las concusione

que cometia el funcionario que aceptaha o o didivas; -'
crimen peculatus, cometido por el que dispnﬁf de IL“E;

publicos en su beneficio,
D484 y 11

En general, los delitos pibli

» los pliblicos eran los que atentaban con-
:'ahel orden piblico, la erganizacion pu]il::'m—ax.lminish'nlij:n o
 la seguridad del estado. La persecucién de estos delitos se
a]erm; segun reglas propiss, delante de tribunales especiales
como las queeshones perpetue —tribunales permanentes— n
thf.; organos como el senado; cualquier ciudadano podia ha-
i::Ir ]'.bc:'t :m‘mi;mh’aa aunque en la practica silo los personajes de
ncia la hacian, record la i i j
g g emos la acusacién de Cicerdn con-

La pena para los delites pablicos, solia ser la

w w y i d

te b—-supp]mun:l— y la multa —damnum—, qi:.le E:uoﬂhj;jmﬁ
ciaba a los particulares que hubieran sido victimas del crimen.
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t48. DELITOS PRIVADDS

Las dolitns privades —delicta, maleficia— se miraban como

una ofensa al particular lesionado ¥ su PersEcuCion. era un
derecho de éste, no del estado, quien despuds reglamento esta
poaccion del particular ofendide, ofreciéndole una aclio para
 ue obtuviera una compensacion pecuniaria; asi, en la Tabla
VIII < impone como sancién en contra de la iniuria veinti-
cinco sestercios y por fractura a un hueso de un hombre libre
trecientns v de un esclavo ciento cincuenta sestercios,

TE3

Cuando el estado es fuerte e impone su autoridad sobre los

grupos menores, las compensaciones en caso de delito se hacen

forzoeas v su cuantia es fijada de antemano por el poder pi-

blico: en adelante la funcion de perseguir y castigar es consi-
derada como funcién del estado, sin perjuicio de que ¢l daiio
sufrido por la victima sea reparado, como lo debe ser todo dafio
causado, con delito o sin él, por una persona & olra.

Los caracteres principales de las obligaciones delictuales
san: @) El de la intransmisibilidad de estas obligaciones, tanto
a faver de los hersderos del ofendido, como contra los del

ofensor; pero una vez incoado el litiglo, se transmiten también
a los herederos —omnes paenales actiones post litem inchoatam
et ad heredes transeunt—; &) El de la acumulacién en caso de

varios autores del delito; ¢) El de la supervivencia de la obili-

gacién, no obstante la capitis deminutio del ofensor; d) El de
que ya en las figuras méis antiguas de obligacion delictual,

se concediese al simple pacto la virtud de extinguirias. En el
derecho clésico, la obligacién nacida del delito tiene por ob-
jeto ¢l page de una perna pecuniaria; la obligacién se forma
siempre por la realizacion de un hecho material: el objeto de
esta obligacion consiste siempre en la datio de una cantidad
de dinero.

D.44.7.26,33

Los delitos privados se dividian segin la fuente que los
sancionaba en delitos civiles y delitos pretorios. Entre los pri-
meros tenemos el furtum, la iniuria y el damnum iniuria
datum —el robo, la injuria v el dafo injustamente causado—;
entre los segundos: la rapins, el dolo, la violencia y el fraude




214 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ ¥ HEATRIZ BRAVO vALDS

de los acreedores —fraus creditorum—, El dolo ¥ la violenci

¥a los hemos estudi s :
lmli.mjen{;s udiado cuando hablamos sobre los vicios de

I41, G2182, D474 y 32

149, Forrum

fﬂtlbcgfnm'd{:. Fumun est contrectatio rei fraudulosa luc

E‘jnhl gratia vel Ipsius red vel eliam usos eins OSBRSS inNis ve,
—Fl hurto es la substraccidn fraudulenta de una cosa con in:
l'.e:::?rmn de f"'.Tn' sea de la misma cosa, sea tambidn de su
0 de su posesion—. De esta definicién de Paulo resulta que ol

robo puede ser cometidn _
de su uso o de sn WM&P:M aprovecharse de la misma cose

I4.1.1, D4721.3

Elementos, El hurio
: Hos, presupone cuatro elementos para sif
ll::nhgurafadn: I. Contrectatio rei, esto es, e apnderamil:enm
_cosa: "mo se puede cometer hurto con silo palabras o es.
critos, pues se observa en la prictica que no puede haber hurio

sin apoderamiento™; 2, Affectus furandi, intencidn, deseo da

uhr::;- en fraude de Ios derechos de un tercero: “si uno hubiese.
%h:au“d n&]rm de mi propiedad y <e lo hubiera Nevado a Jas
v as de la suya (de su propiedad) tan sélo con fin de to-
bk&nct_*ms. no responde por hurto, a no ser que tuviera tam-
tn intencion furtiva™, 3. Invito domino, que ese apodera-
E;e;r iﬂu en contra de In voluntad del duefio, Yasi, solo es
da] o €L que 1oca algo sabiendo que o hace contra la voluntad
€l propetario™; 4. Lucri faciendi gratia, que el ladrn ten.
ga il.nlemzlldn de sacar provecho del roba, si sélo ha uerid
judicar sin obtener & beneficio, no habrd hurta i
DA47.252.19 y 20,46.7.43.4 '

objeto de robo las cosas corporales
: ue esté
en ejeglnnemm ¥ que sean cosas muebles, cuandn !'(:] trata d:
:‘r;n s s¢t candi;si.gura el delito de despojo; por lo que toca
BE COSAS sagra fiblicas, ést . i
hurto, sine de otros gel'ijlus. ol e e
Clasificacion del furtiom. El furiu ifi
1 L m puede clasificarse en:
a) Mﬂl‘l‘lfl‘.‘mlm‘ » que era cuando el ladrén era cogido :E: ;Il.:h
grante delito, &) Nec manifestum, cuando no acontecia g
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¢) Conceptum, tenencia de la cosa robada, aungue no se sea
ol autor del delito; &) Oblatum, acte de poner la cosa hurtada
en poder de un tercero de buena fe para gue se le encuentre en
s poder, Labedn hacia notar que ol furtum conceptum y el
oblatum mas que formas de hurio, son situaciones derivadas
del hurto —furto coherentes.

G318 1413y 4

Acciones derivadas del hurto. El hurto obliga al ladrdn
por ol delito —re— ¥ tiene como objeto su obligaciin —en el
derecho clasico— el pago de una multa, estando sancionada
por la accidn penal furtiy ln victima tiene ademas otras accio-
nes para hacerse restituir la cosa, rei perseguends causa,
ambas acciones podian darse simultineamente,

D317

Acciones penales. En easo de furtum manitfestum el ladnin
cra entregado a la victima como esclave, el esclavo era preci-
pitado desde la roca Tarpeya; el pretor substituyd esta pena
con una multa al coddruplo. Las Doce Tablas daban una
accidn al doble del perjuicio causado para el furtum nec ma-
nifestum. Antiguamente tambidn existia un registro solemne
que podia hacerse en la casa del presunto ladron ¥ & se en-
contraba ahi la cosa robada, transformaba el furtum en ma-
nifestum. Ademas habia la accion furti concepti y furti oblati
al triple, dada la primera contra aquél en cuyo poder se en-
contraba Ia coda después del registro. v la sepunda a favor del
poseedor de buena fe en contra de los que la dejaran en su

€T,
G3180 a 194

Acciones rei persecutoriee. Ademis de las acciones pena-
les, la victima no ha perdide los derechos que tenia come
propietario, poseedor, etc., pudiendo ejercitar las acciones co-
rrespondientes; rei vindicatio, ad exhibendum, commodati, ete,,
por las cuales podrd recuperar la cosa o se le indemnizara del
perjuicio sufrido. También le fue concedida al propictario una
accion persenal especial: la condictio furtiva o condictio ex
causa furtiva, ejercible aim en contra de los herederos del la-
dran porgque no era penal v en la que no era necesario que
el demandado estuviese poseyendo la cosa,

D131.7.1

i
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Furtum usus, Se comete el delito de robo no sélo cuande
se lleva la cosa ajena para apropidrsels, sino en general cuan
do se toma una cosa contra la voluntad del propietario: ssh
cuando el acreedor utiliza la cosa que le ha sido dl:iad'u
prenda, esti cometiendo un furtum usus —robo de uso—;
miismo :fucede cuando la utiliza el depositario; o hien .:;?:.
el que tiene una cosa en comodato la emplea en otro uso dis

li.nhI:: Jf‘l! anucl para el cual le ha sido prestada,

Furtum possessionis. Se da el robo de 1 ; =
: a posesitin cuando el

rllzud;r suhstLrae Jil s acreedar la cosa que le habla dado wn
renda : P ; =H
Euena ‘ﬁ:. # yo le quitara ma cosa a aquél que la posee de
L4.1.10, G.3.200

150. Rapifta

La rapifia no es otra cosa que el robo cometid i
f.EI'll'.‘!IrL’l. Este es uno de los di:lilosqprﬁarius gL ndqui:iﬁc‘::: f;ﬁ
nomia propia independientemente del furtum, a partir de ol
edicto i_iE']_ pretor Terencio Liculo (76 a. C.), gue prm:mzﬁ'
una actio in quadruplum vi bonorum raptorum anccién al cu.ﬁ
druplo de los bienes arrebatados por la violencia— para el caso
de robo en gavilla. Sucedié que con motivo de las guerras.
civiles se desaté una serie de depredaciones cometidas por ban-
d“’. armadas, los autores de estos perjuicios rara vez mm:-
cng:f:'lus en el hecho incurriendo, por tanto, sélo en la accidn
Furti nec manifesti al doble. Despuds, por labor iu.rispnld!n—:
cial o quiza por un nuevo edicto, se extendid esta figura a la
substraccion violenta, aunque fuese obra de un solo individuo,
Si la accién vi bonorum raptorum no se ejercitaba dentro del
ano, ya no era dada in quadruplum, sino in simplum; de ahi
(ue, aunque en un principio ers penal, en el derecho de Jus-
tiniano fue considerada como mixta: penal por el triplum exi-
gible dentro del afio ¥ rei persecutoria, por el simplum, gque
podia exigirse después de dicho término, 3

I+.2., G.3.209
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181, Imnumia

Iniuria dicitur, omne quod non iure fit, el nombre de in-
juria viene de que se hace injustamente, pues todo lo que se
hace injustamente se dice gue se hace con mijuria. Injuaria,
en sentida amplio, comprende todo acto contrario al derechao,
pero también se emplea en tres acepciones especiales: a) De-
signa bien el delito del cual nos ocuparemos, y entonces o
sinénimo de contumelia, ultraje, afrenta; b) Bien el delito
previsto por la ley Aquilia, es decir, el daiio causado por tna
falta, ¢) Bien en fin, lo que se [lama propiamente una mjus-
ticia 0 una iniquidad, esto es, el hecho del hombre gue viola
a sabiendas las disposiciones Jegales. La ley Cornelia, ada bajo
Ia dietadura de Sila, se reliere a la difamacion escrita, ademas,
en caso de golpes o violacién del domicilio, permite a la victima
sscoger entre la actio iniudarum —accion de las injurias— y
una persécucién criminal. El delito de injuria €5 extense en
Derecho Romano, pues comprende todo atague a la persona
—golpes, heridas— difamacidin verbal o escrita, violaciin del
domicilio, ultrajes al pudor ¥ en general todo acto que compro-
meta el honor v la reputacién ajena. El pretor creo la actio
injurinrum @stimatoria que entraiiaba una condena pecuma-
ria, que no estaba fijada de antemano, la establecia el deman-
dante y el juez podia aprobarla o rebajarla —iudex vel tant
condemmnat, quanti nos @stimaverimus vel minoris, prout illi
visum fuerit— Esta accifn era penal, in bonum et mquum coti-
cepta —concebida segin lo bueno y equitativo—, acarreando
la infamia para el condenado.

144, G.3220, D47.10.1

{52, Damsus INIURIA DATUM

La ley Aquilia era un plebiscito que fue votado bajo la
propuesta del tribuno Aquilivs en el afio 408 de Roma; el de-
lito gue sanciona se llama damnum iniuria datum —dafio cau-
sado injustamente-—, dammum iniuria o sencillamente dafio
—damnum—, Tres diferencias lo separan del furtum y de la
iniuria: 1. El dolo no es esencial; 2. La accitn a que da lugar
tiene por fin principal una indemnizacion, aungue neciden-
talmente se puede encontrar mezclada con un caricter penal;
3 Finalmente, aiin durante el altimo estado del derecho, este
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delito no Tleva una represion por via crimi ;
criminal, on efe v

::::ﬁ por | la nt:u:lrnlezi za de las cosas al derecho civil,
iniuria son verdaderamen i "

S v iur 0 verdad te materia del den
D.92.1.1 '

La ley Aquilia consta de tres capitul primero
- m‘ !
fiere a la muerte del ssclavo de nlmpy de ci:ll-lns animalm:
:Iegu:udu, a la aceptilacién becha en perjuicio de los derech
de un acreedor por un adstipulator; el tercero, a todos los o
Emiﬁque s pujfldnn :am?r a la cosa ajena, fuera de Ia
comprendidas en el primer
D922, 274 y 5 i i

Elementos del delito. 1. Ante tode, el nombre ’
—damnum inivria datum— nos sefiala que supE::!l:i =
causado & otro por un hecho positive ¥ no negativo, asi,
delito matar & un esclavo de una pufialada. pero no lo seris
si se le dejara morir de hambre. 2. Es necesario que este |
juicio se cause mjustamente nemo damnum facit, nisi gu
fecit, quid fl'acer'e ing pon habet —ninguno causa dnﬁu? i
aquel que hizo lo que no tenia derecho de hacer—, por lo :
ng entra en su supuesto el mal que causamos chianido nos de
demos de un ataque injusto, o es producto de un caso fort
fnata la culpa mis leve para que pueda imputarsele al au

el ﬂ?iﬂm asi, la ley se aplica al médico que, después de haber
?m o a un esclave, lo ha dejado morir por falta de atencidn,
. Es necesario que ¢l dafio sea causado corpori corpore esto
es, que implicara un contacto directo del cuerpo del autor del
dafio con el cuerpo de la victima.
D9.2.29445449.1,78

Exarmen de los copitulos de la ley. Capitulo pris
taba del asesinato de un esclavo ajeno o 'I:Ii lif :nu;,;:nd:\:an
animal que viviera en manada, castigindose al autor 1:1 pagar
ol \.'alurl mas alto que hubiese tenido el eselave o el nniJ:g'l..;l
en el afio precedente al delito. El delito previsto por este ca-
w no suponia necesariamente que el esclavo o el animal
m'aw::] m;xﬁn::rtgi d:ﬁ;nmm? b;:tnbu con gue fueran heridos
5 z casn la il i
fecha el dia en que fueron heridos. e e
D922 y 21, G3214,
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Capitulo segundo. No tiene ninguna relacion con los otros
dns. pues estudia el caso del adstipulator que hacia aceptilacion
de la deuda al deudor en perjuicio del a.ceedor. Tenemos co-
nocimiento de este capitulo gracias a Gayo que lo mMenciona
en cus Instituciones, pues Justiniano no habla de él por haber
desaparecido la adstipulatio —caput secundum legis Aquilia
m sy non est,

G.3.215, 14.3.12

Capitulo tercero, Este capitulo comprende todos los dafios
materiales que no entraron en el primero: el dafio que, sin
causar la muerte, se hace a un psclavo o a un-animal ajenc
de los citados en el primer capitulo; el dafio que se causa a
una cosa inanimada, mueble o inmuehle, bien sea que se la
destruya o que se la deteriore; el dafio o muerle que se cause
a cualquier otro animal, la condena temaba como base el valor
mis alto que hublera tenido el objeto durante los treinta dias
anteriores al delito, Este capitulo es el mis amplio de los tres
v el finico verdaderamente general, que nos muestra que la
finalidad de la ley fue garantizar de una manera completa
la propiedad en contra de los atentados de terceros.

1.4.313.14, G3217 v 218

Actio legis Aguiliee. Legis autem Aquilie actio ero com-
petit, hoc est domino. La accion de Ia ley Aquilia compete
al cindadano duefio de la cosa destruida o daiada; era una
accign mixta tanto penal como rei persecutoria, tendiendo en
primer términe a la reparacion del perjuicio causado y podia
procurar un enriquecimiento a la victima nl marse en cuenta
las pérdidas accesorias que haya podido sufrir, asi como las
ganancias que por motivo del dafio no realizo. La accién de la
ley Aquilia en caso de rebeldia lleva condena al doble.

G.3.212, L3877

Extensién de la ley Agquilia. La ley Aquilia era incom-
pleta en sus disposiciones, por lo que la amplia la jurispruden-
cia v el pretor. Si se tomaba a la letra, no podia aplicarse:
{ Cuando se trataba de una cosa extra commercium. 2, Cuando
afectaba a persona distinta del propietario; 3. Cuando no era
la consecuencia directa del hecho del delincuente, o, como
decian los Tomanos, cuande no habia sido causadn cerpore.
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Sobre estos tres puntos el espiritu de la ley permitia ir
alla que la letra, lo que se logra con el procedimients

y usual de las acciones dtiles. Para el caso de res extra co
mercium no habia problemas, pues no faltaban otras les
represivas; cuando se trataba de golpes v heridas a un

libre, se da la accidn 1itil a &l o a sus familiares; si la perso
perjudicada no es el propietario, se da la accidn utl al us
fructuario, al poseedor ¥ al detentador; si no se puede haeé
la aplicacidn de la ley porque el dafio no se causé corpore:
da de todos modos la accidn atil, pues se llega al mismo resu
tado si se mata al esclave con propia mano o si se le enc

¥ se le deja morir de hambre.
L43.16, G321

153, Fravs crepimoRUM

Este delito pretorio consiste en los actos que ejecutaba
deudor a sabiendas, para aumentar su insolvencia en perjui
de sus acreedores. Para reprimir este fraude el pretor dio
interdicto fraudatorio, del cual sabemos poco. Después, en un
época incierta pero anterior a Cicerdn, un pretor desconocide
de nombre Pauiub cred una accién que lleva su nombre —Pan
lana— en beneficio del acreedor, para anular esos actos. Esta
accion pauliana puede ejercitarse durante un afio Gtil, es trans-
misible contra los herederos del fraudator en la medida de su
enrigaecimiento, Fsta accion tuvo su origen en el hecho de
que los bienes del deudor garantizan sus compromisos frente
a sus acreedores, Para el ejercicio de esta accién se requieres
que el aclo sea susceptible de revocacién, que empobrezea al
deudor, que tenga la intencién de defraudar.

D9436, D.18.1.26

lEcciOn xxvil

LOS CUASIDELITOS

154. Los CUASIDELITOS

154. Los cuAsSIDELITOS

Gayo en el libro tertio aureorum y Justiniano en sus Ins-
tituriones hacen mencion a cuatro actos ilicitos que el derecho
civil no considera como delitos, pero que, sin embargo, en el
edicto del pretor se concedia & la victima de ellos una arqu}im
para intentar de los actores el pago de una pena en efective,
La comisién de tales actos ilicitos no daba lugar en el derecho
clasico a ningtin lazo obligacional entre el ofensor ¥ la vietima,
pero si hacia que surgiera una relacién denominada como ac-
tione teneri —estar obligado }uir la uc;leﬁlll—- en el ;d;ct:;ré;:

anual consiguiente el pago a pena podi
i’lr:ndadn r%:nggn]mmf: dentro de este término. Como las aiu:a
ciones penales en general, no se transmitia pasivamente a los
herederos,

Dat754 v 58

Estos cuatro actos son: a) Tudex qui litem suam fecit; b)
Actio de effusis et deiectis; ¢) Actio de positis el suspensis ¥
d) Respomsahbilidad de los posaderos.

L+5

a) luder qui litem suam fecit. El juez que hace suyo ol
procesn; este cuasi delito es muy antigua, pues ya la ley de las
Dince Tablas castigaba con la pena de muerte al juez que se

jaba cormmmper una de las partes litigantes. Esta pena
{fIEIral::m[j.rrnudE mE:rtunlu por la lex Cormelia de sicariis y
por las constituciones de Caracalla y de Constantino. En el
edicta pretorio se concedia una achio 1n l'a;gtum_mnmf el juelz
que hacia suyo el pleito aungue no hubiera incurrido real-
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mente en corTupcion, pero gue, sin embargo, habia ju

mal, bien hubiera sido por dolo o por haber cometido un

error ¥ gue esto hublera acarreado perjuicio a Ja otra
DH.754 v G452

b) Actio de effusis et deiectis. Esta accidn es dada cuan
se causa algin dafio por lanzar de una casa a la via pub
objetos sdlidos o liquidos. Como habia cierta dificultad pract
para identificar al autor del lanzamiento, el pretor con
una accidn in factum de effusis et deiectis que el perjudica
podia intentar contra =l morador de la casa de donde los o
tos habian sido lanzados, pars obtener una suma calculada
el juez segin la equidad. Si a causa del lanzamiento de
objeto moria un hombre libre, la accidn deyenia popular,

Da4.7.5.5

c} Actio de positis et suspensis. El pretor daba una accid
in factum contra los moradores de una casa en la cual se ap
yaba o colgaba un objelo que, si caia, hubiera podido ca
dafio a alguien, Esta accidn era popular v tenia como objet
el pago de una suma de diez mil sestercios, '

DA44.755, D9356

d) Actio in factum contra nautas, caupones, stab fog
El armador, los posaderos y los estableros estaban obligndos a
resarcir los efectos de sus clientes o huéspedes perdidos por e
dafio derivado del dolo o del hurto de sus empleados o
cuando eran cargados en la embarcacién o depositados en
albergue, sin que hubiera habido ninguna convencién al res-
pecto entre los viajeros v el duefia,

D44.7.5.6, 1453

SUCESIONES

Lecoidn xxvi

LAS VIAS SUCESORIAS

155, CoNcCEFTO GENERAL DE SUCESION. Sus crases. 156. Ob-
JETO DE LA SUCESION UNIVERSAL MORTIS causa. 157, Las vias
sUcEsSDALAS. 158, LA HEREMNOIA VACANTE, LA HERENCIA YACENTE

195. CoNCEPTD GENERAL DE SUCESION. SUS CLASES

La transmision de wn patrimonio puede operarse por los
modos siguientes, por: {, herencia; 2, fideicomiso de herencia,
encargo hecho por el testador al heredero de que transmita la
herencia a otra persona; 3, bonorum possessio, cuando el pre-
tor adjudica la posesitn de los bienes de una peysona fallecida,
a persunas que ¢l estima deben recibir tales bienes; 4, in iure
cessio, cuando el heredere ab intestato cedia la sucesidm a un
tercern; 5, bonorum addictio, cuando se atribuia la sucesidn
cargada de deudas & un esclave o a un tercero, con objeto de
galvar las manumisiones y evitar al difunto la nota de infamia
por la comsiguiente venta de los bienes; 4, adrogatio, el adro-
gado pasa con sus descendientes y patrimenio bajo la potestad
del adrogante; 7, manus, por esta potestad el marido, o guien
tenga la patria potestad, adquiria los bienes de la mujer; §,
dominica potestas, €]l que se hace esclavo pierde todo su patri-
monio en beneficio del amo bajo cuya potestad cae; ¥, bono-
rum sectio, gue era la venta pablica en masa de los bienes de
un deudor del estado; 8, bonorum venditio, que era la venta
en bloque de los bienes de un deudor en beneficio de sus acree-
dores; 71, confiscacion, cuande el estado se adjudicaba el pa-
trimonio de un particular,

G.383 1206
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En la mas pura doctring romana una sucesion compre
reunidas en un todo inseparable: 1. el derecho y la obliga
tle continuar ol culty privade —sacra privata— del difunto; 2
el derecho a todo el activo del patrimonio del de cuivs —aquil
de cuya sucesion se frata—; 3, la obligacidn de asumir todo ol
pasive, aun cuando éste supere al activo. Por lo que el hers
dero es aquel que sucede al difunto tanto en su culto como e
su patrimonio ¥ en esta medida continga la personalidad jus
ridica del difunto, lo que sefialan los textos al decir gue #l
heredero sucede in universum ius defuncti —en todos los des
rechos al difunto—, que él est eiusdem juris el potesiatis coiug
et defunctus fuit —que @ tiene los mismos derechos y faculs
tades que tuvo el difunto—. Al desaparecer los sacra privati,
el heredero sucede al difunto sélo en relacion a sus derechos’
¥ ub‘iigﬁciﬂne; patrimoniales. Mientras no se recogia la s
sifim, éstn eostenia y continueaba por si misma la persona
difunto, formaba una especie de persona legal ~—hereditas pers
sona: vice fungitur— considerada como propietaria de las cosas
hereditarias, i

D.37.1.3, Da4301

156, OBRIETD DE LA SUCESION UNIVERSAL MORTIS CALISA

En dos sentidos se toma la palabra sucesion; significa o la
transmisién, el hecho de traspasar la universalidad de los bies
nes v de los derechos de un difunto, o esta misma universali-
dad, en cuyo caso comprende el patrimonio del difunto consie
derado en su conjunio. Nihil est aliud hereditas quam successio
in universumn ius quod defunctus habuit, —La herencia no es
mis que la sucesién en todo el derecho que tenda el difunto.

D.50.16.24

Son objeto de la sucesidn todos aquellos derechos y obliga-
ciones patrimoniales que no sean estrictamente personales del
de cuius; asi no serdn objeto, enire otros, las servidumbres
personales ¥ los cargos piiblicos que haya desempenado el di-
funto. El patrimonio recogido por el heredero se llama heren-
cia o sucesidn y como sancidn de su derecho tiene una accidn
in rem, que es la petitio hereditatis —la peticidn de herencia.

D5AI8E v 19
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Las adquisiciones patrimoniales pueden realizarsz a titulo
universal —adquisitio per universitalem—, o a titulo singular.
La sucesién wmiversal mortis causa opera sobre la totalidad de
un patrimonio que pasa al heredero ¥ en él se personifica el
titulo adquisitive, reuniéndose en su persona todos los derechos
que forman el patrimonio hereditario, por el mero hecho de
pertenecer a ¢ste y en virtud del titulo personal que en el
heredero concurre; por eso se dice que la adquisicidn es uni-
versal, porque abarca una universalidad de bienes y derechos.

D.29.2.37

La sucesién universal es una forma de la adguisitio per
universitatem —adquisicién universal— que se lleva al cabo
por medio de un acto juridico personal a wirtud del cual el he-
redero adquiere el patrimonio del difunto. El patrimonio pasa
en blogue al heredero, manteniendo su unidad, se conserva in-
diviso, cada heredero hereda todo el patrimonio, si son varios
—concursu partes fiunt—, se divide por partes ideales o ali-
cuplas ¥ no en porciones reales, es asi como si cada heredero
en la parte que le corresponde, adquiriese todos los derechos
¥ todas las deudas, con respomsabilidad solidaria si éstas son
indivisibles, La sucesidn vniversal hereditaria se distingue de
la simple adquisicidn universal en gue transfiere también las
obligaciones, el hereders universal pasa a ser también deudor
de los acreedores que dejé el difunto y si sdlo de deudas se
campone el patrimonio, igualmente pasaran al heredero. La
herencia romana es algo mas que la sucesidn de un acervo de
derechos, una sucesidn nniversal purs ¥ simple; es, ante todo
v sobre todo, la subrogacion en la personalidad del difunto.

D292 37

157. Las vids sUCEsORIAS

Segtn piensan muchos autores, en un principio la designa-
cién del heredero la hacia la ley, era la llamada sucesiin
Iegitima o ab intestato; pero habia ocasicnes en que el paterfa-
milias queria disponer que su patrimonio fuera repartido en
otra forma; en los primeros afos de Boma no se le permitic,
pero despucs se logrd ¥ esta aspiracion quedo plasmada en s
ley de las Doce Tablas: uti legassit suee rei, ita ius esto —tal
como legd lo suyo, asi sea derecho—. Por esta norma el pater-

—
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familias pudo dispomer por testamento de sus bienes como |

plugiere, Tanto agradd a los romanos esta forma de testar,

designar heredero, que cobrd primacia sobre la legitima, quam
diu potest ex testamento adiri hereditas, ab intestato non dé
fertur —mientras se pueda adir Ia herencia en virtud de ug
testamento, no se defiere aquélla ab intestato—. El favor dis
pensado a la sucesidn testamentaria condujo a los jurisconsul
tos a deducir esta otra regla: neque idem ox parte tectalus of
ex parte intestatus decedere potest —nadie puede morir ol
parte testado y en intestado—, o sea que para la misma
sucesitn no puede haber un heredero testamentario v otrd
ab intestato, salvo en el caso de los militares,

D.50.16.120, 1.2.14.5, T5.3

Al lado de la via legitima v de la testamentaria surgio w
tercera; la sucesidn contra el testamento o sucesidn forz
que vine a restringir un tanto la libertad que imperaba en
materia testamentaria; asi, el derecho civil, en caso de prate
ritio de los sui —omisidn de los herederns suyos—, declara
nulo el testamento, abriéndose la via legitima, pero conser-
vando silo algunos legados y desheredaciones, La sucesidn le-
gitima o ab intestato favorecia a los parientes agnados del de
cuins sin tomar en cuenta al parentesco natural o cognatie,
cometiendo [recuentes injusticias; el pretor, al lado de esta
sucesion, organiza otro sistema segin el cual a veces llamaba |
a heredar a la misma persona que el derecho civil, pero en
ocasiones llamaba a otra en beneficio de los cognados, pero ésta
no era un verdaderc heredero, pues el pretor no podia pasar
tobre las disposiciones del derecho civil, sin embargo, lo hacia
un bonorum possessor —poseedor de los bienes—, teniendo
una situacion analoga a la del heredero. Finalmente, dentro
de la sucesion forzosa, viene la querela inofficiosi testamenti
—queja de testamento descortés—, cuando el testador faltaba
al officium pietatis —a Jos deberes del afecto—, pasando por
alto a sus parientes més proximos

12.18; 1.3.9.3, D521

168, La HERENCIA VACANTE: LA HERENCIA YACENTE

La herencia vacante no tiene heredero, ni espera temerlo,
La herencia vacante es aquella para la cual no habia heredero

SECUNDO CURSO DE DERECHO BOMAND 2a7

posible ni por via testamentaria, ni por via legitima o ab intes-
tato, en cuyo caso la absorbia el fisco por regla general.
D443101

La herencia yacente no tiene heredero, pero espera tenerlo.
La herencia yacente es aquella que el heredero ain no acepta
v que segin unos autores el difunto le presta personalidad;
en esta forma los esclavos siguen adquiriendo como si el amo
viviera y la posesién de los bienes no se interrumpe. La heren-
cia estd yacente durante el intervalo que media entre la muerte
del de cuius y la aceptacién de la herencia por parte del he-
redero. Durante ese lapso cualquiera otro heredero podia pose-
sionarse de los bienes —usucapio lucrativa— lo que coaccio-
naba al heredero a hacer una ripida adicidn.

D.36.45.20, D43.24.13.5




Leccids xx1x

LA SHCESION AB INTESTATO

159, La sucksiom a8 1NTESTATO. 160. [0S PARIENTES EXCLUT:
pos, 161, APERTURA ¥ ADQUISICION DE LA SUCESION AR

Taro, 162, EL s1sTEMA DE Las pockE Tapras, 163, La via 1
TIMA PRETORTA. Boworuns possessio. 169, La conacion DER
Hiro EMANcIPADD. 165, Rerormas maperiaves. 166, La wis
LEGIITMA DE LAs Noveuas 11B v 127,

159, La sucesion AB INTESTATO

Muere ntestado aquel goe tio ha hecho ningiin testamento,
o lo hize, pero fue invalidado, roto, indtil, o no ha producido.
ningin heredero. El hecho de que alguno muera intestado pue-
de ocurrir, dice Tedfilo. de hecho o de derecho; de hecho, si
muere sin dejar testamento; de derecho, si ha dejado uno gque.
no ha sido admitide por el dercho. Se pueden reducir a cinco
las hipdiesis en las cnales no 1ay heredere testamentario: f.
Cuardo el difupto era incapaz de testar. 2. Cuando siendo ca-
paz no habia usado de su prerrogativa. 3. Cuando el testamento
era nmulo desde el principio, o bien, hecho vilidamente, des-
pués se valvia nulo ipso jure o era rescindido por inoficiose,
4. Cuando a pesar de la validez originaria y la subsistencia del
testamento, la adicidn se vuelve impaosible tanto por una cir-
cunstancia personal del insttuido como la muerte, la pérdida
de la testamenti factio o del ius capiendi —capacidad testa-
mentaria o del derecho de recibir por testamento—, como por
una cansa que le es extrafia, por ejemplo, por no realizarse la
condicidn que suspendia su llamado. 5. Cuando, finalmente,
el instituido se excluye voluntariamente por wna repudiacidn.
En todos estos cases el difunio se considera como intestado ¥
la sucesidn que deja se llama indiferentemente sucesidn ab in.
testato o sucesion legitima, porque la ley misma la atribuye
directamente a las personns que sefiala:

SP481
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160, Los PARIENTES EXCLUIDOS

El llamamiento de la ley estaba basado en el paromtesco
civil: intestatorum hereditas lege Duodecim Tabularum pri-
mum suis heredibus, deinde agnatis. et aliquando quoque gen-
tibus deferebatur —Ila herencia de los que morian intestados
<o entregaba por la ley de las Doce Tablas en primer termino
& los herederos suyos, después a los agnados y a veces también
a los pentiles—, de modo que el que no era heredero suyo,
agnado o gentil, se encontraba excluido de la sucesion ab in-
tpctatn. En estas condiciones, no eran. llamados: a) !u? h;jm
emancipados o salidos por alguna otra causa de la familia civil
del difanto; &) los mietps nacidos de una hija, porque ya sa-
bemos que ésta dejaba de pertenecer a su familia nat Elarn
pasar a formar parte de la familia de su marido; ¢) los hijos
1o suceden a la madre v viceversa, por no existir entre ellos la
potestad paterna, base de la familia civil-,_sﬁlu la manus mo-
dificaba esta situacién, porque entonces si entraba la madre
en la familia civil, h&c:ixfndg:ehlu agnada dlfx sus hijos, pem

gundo grado ¥ a titulo ermana —loco sororis—, !
;imus riEm. Es:;e primitivo derecho se fue modificando bajo
la influencia del derecho pretorio, de los aﬂdwunmlm ¥ de
las constituciones imperiales, hasta que Justimiano crea un nue-
vo sistema en sus Novelas 118 y 127, dando cabida a todos
estos parientes que anteriormente eran excluidos de la suce-
sidn ab intestato,

SP4.83 D381611 y 13

161, APENTURA ¥ ADQUISICION DE LA SUCESION
AR INTESTATO

La apertura de la sucesién ab intestato esti regida por los
siguientes principios:

#* Quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, ab intes-
tato non delertur —mientras pueda haber sucesidn testamen-
taria, no se abre la-sucesion legitima—, No hay heredero testa-
mentario cunnde: @) el difunto no hizo testamento; b) cuando
¢l testamento es iniustum —no hecho conforme a derecho—,
ruptum —vilido en un principio, pero mvalidado posterior-
mente—, irritum —alectado de invalidez posteriormente por
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capitis deminutio del testador— o se le considera inoffici
—doscorids, contra el afecto familiar—; ¢ ) cuando el
muere artes, es incapaz, rehisa o no se realiza la
bajo la cual se le institnia, 2* Como consecuencia de la
anterior, la sumsié;{n ab intestato se abre en el momento
que es cierto que no hay heredero testamentario, 3* Es en
momento de la apertura de la sucesion legitima cuando
cesario colocarse para apreciar la capacidad, la cualidad y
grado de parentesco de los herederos ab intestato; asi, es nec
sario ser ciudadano romano y que el heredero ab intestato
concebido por lo menos en el momento de la muerte de a
a quien sucede,

.29.2.39, Ulp231 y s

Adguisicion de la sucesidn ab intestato. Los principios
los mismos para la adquisicién de la herencia testamenta
que para la legitima; por lo que entre los herederos ab intes
tato también se encuentran herederos necesarios y voluntari
Los herederos suyos son herederos necesarios v se les conceds
el beneficio de abstencion; los agnados y los gentiles son here-
deros voluntarios, pudiendo el agnado aceptar bajo Justiniana
mediante ¢l beneficio de inventario. -

C6.30.222

También se aplica a la sucesidn legitima los efectos de
adquisicidn, las reglas del acrecentamiento, los fideicomisos
dejados por codicilo y, bajo Justiniano solamente los Jegad
por haberlos fundido con los fideicomisos. No se aplican agui
los principios concernientes a la designacién de heredero, pues-
o que no hay testamento, ni las leves caducarias.

162. EL SisTEMA DE LAS DOCE TABLAS

En la tabla V se establece el orden de la sucesién ab in-
testato: si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus
proximus familiam habeto, s1 adgnatus nec escit, gentiles fa.
miliam habento —si muere intestado y no tiene herederos
suyos, que el agnado mds priximo obtenga los bienes, si no
hay agnados, entonces que los recojan los gentiles—. Asi pues,
estdn llamados en primer término los sui heredes, que son log
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descendientes legitimos o adoptivos colocados bajo la potestad
directa del difunto, las mujeres in manu v los pdstumos suyos,
T.5.4, Ulp.26.1

El defecto del sistema de las Doce Tablas consistia en fun-
dar el derecho de los descendientes sobre su subordinacitn a
la potestad paterna y sobre la copropiedad familiar que era su
consecuencia; de lo cusl resultaba: 7 que el orden de sui
heredes no podia existir para las mujeres y sus descendientes,
por salir de la familia civil del padre al casarse; 2¢ la sucesion
de los mismos hombres se frustraba cuando habian sido eman-
cipados o dados en adopcidn.

Todos los herederos suvos suceden sin distincidn de grado.
Cuando el difunto deja un hijo y dos nietos nacidos de un
hijo ya fallecido, los nietos no son excluidos por el hijo, pues
suceden en lugar de su padre. La particion se hace por cabe-
zas cuando son todos los herederos suyos del primer grado; si
son dos hijos, cada uno recibird la mited; si con tres, un tercio:
si son cinco, un quinto. En todos los demds casos se hace por
roncos —in stirpes—, por ejemplo, si hay un hijo v dos nietos
de un hijo ya fallecido, la sucesin se divide en dos partes
porque hay dos troncos, el hijo recogerd la mitad y la otra se
repartird entre los dos nietos.

G3l. y s

Los llamados en segunde término eran los agnados, a falta
de heredes sui. En el fondo, si recordamos que la agnacién
es el lazo que vincula a los miembros de una misma familia
civil ¥ que en consecuencia los heredes sui son también ag-
nados, esto quiere decir que la ley divide en dos grupos a los
agnados: aquellos que estuvieron bajo la potestad del difunto
y aquellos que no lo estuvieron; a los primeros se les llama
sui heredes y son llamades en primera linea; a los segundos
se les deja su denominacion genérica de agnades, v se les
llama en segundo términe, son los colaterales. El que sucede
siempre es el mds prdximo, si hay un hermano y dos sobrinos
nacidos de otro hermano va fallecido, recoge el primero, pues
los sobrinos no pueden ocupar el lugar de su padre. Si hay
varios agnados en el mismo grado, concurren y se hace ol re-
parto por cabezas, Los agnados, ademas, suceden in infinitum,
cualquiera que sea el grado que los separe del difunto.

[32 G37 v 15, T54
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Las Doce Tablas no admitian en este segundo orden la
devolucién, que es el derecho que tiene un heredero privado
por otro para aceptar la sucesidn cuando la ha repudiado el
que le precede. Este problema no se presentaba con los heredes
sui, pues son lamados todos juntos; pero “si el agnado
préximo no aceptaba la herencia, resulta de ello que el sigui
te no tiene ningin derecho legitimo a la herencia”, en cuye
coso ésta pasaba a los gentiles,

G182 y 22

Los lamados en tercer término eran los gentiles, pareces
que venian todos con iguales derechod, Desde el siglo T a.
concedic el prator a los parientes naturales del difunto el lugar:
de los gentiles, pues la gentilidad fue cayendo en desuso.

T55a

Sucesicn de los libertos. Cuando muere intestado un liberto,
se afrece su herencia en primer lugar a sus descendientes hae
rederos de propio derecho, y si no los hay, al patrono o p&imnil’-i_-

G.3.40, D3B.16.3 ]

¥ B 1
163. La via recitiva prevoria, BoNoRUM possessior (BB

Vista en la época de los Gltimos jurisconsultos clisicos, la
bonorum possessio —posesion de los bienes— puede ser defi-
nida como una sucesién pretoria del conjunto del patrimonio
de vn difunto, requiricndose en todos los casos que fuera so-
licitada por el interesado. En un principio era dada a las per-
sonas llamadas por el derecho civil, no haciendo el pretor méas
que aplicar o confirmar este derecho del cusl era su ejecutor,
En otras ocasiones el pretor daba la b.p., a falta de herederos,
& las personas que el derecho civil no tomaba en cuenta, como
los cognados y el conyuge; en estos casos complementa al de-
recho civil, impidiendo que el difunto permanezca sin sucesor
y evitando las nsucapiones pro herede —como heredero—, la.
ocupacifn de las bienes por el fisco o la mancha para el difunto
pur la bonorum venditio —veuta de sus bienes— que harian
los acreedores. Finalmente, no obstante la presencia de here-
deros legitimos, el pretor da la bup. a personas que el derecho
civil rechaza, asi lo hace con respecto al péstumo externo y
con respecto a las personas instituidas en un testamento nulo;
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aqui el pretor se erige en critico del derecho civil y lo corrige
en interés de la equidad. En resumen, en el sistema de las
b, vemos siempre la ejecucién, el complemento o la correc-
cidn del zistema de la sucesién civil, no acorde ya con las
nuevas corrientes en favor del parentesco natural, surgidas al
dehilitarse el parentesco agaaticio debids a la pérdida de reli-
ginsidad del pueblo romanmo,
139, G.3.32 y 33, Ulp28.12

Las bp. se dividen en dos clases: las testamentarias, por-
gue suponen la existencia de un testamento, y las otras que son
deferidas ab intestato ¥ que mo se conciben sine en ansencia
de las primeras. B.p. testamentarias no hay mds que dos: la
b.p. contra tabulas —contra ¢l testamento—, que lesconoce
las dispesiciones del testador y se da a las personas que él no
ha instituido sine re, esto es, posesién gue es atacable por el
heredero civil, porque el heredero civil s considerado superior
&l poseedor de los bienes, ¥ la b.p. secundum tabulas —segiin
el testamento—, que tiene por fin la ejecucidn del testamento
y pertenece precisamente a los instituidos, siendo dada cum
re. esto es, cuando el poseedor de los bienes prevalece frente
al heredern civil y puede retener los bienes hereditarios, siendo
considerado legalmente superior al heredero.

L3493, Ulp2812 v 13

Las by ab intestato son en nimero de ocho segin las Ins-
tituciones de Justiniano, pero de dstas suprimid cuatro, dejando
vigentes las que siguen:

7. B.p. unde liberi —herederos suyos—, son llamados a ésta
todos los descendientes que segin el derecho pretorio el testa-
dor estaba obligado a instituir o a desheredar. Pertenece desde
luego ¥ en este confirma al derecho civil, a todos los sui he-
redes naturales o adoptivos; pertenece igualmente, y en esto
va contra el derecho civil, a los descondientes naturales eman-
cipados por el difunto, a aguellos a quienes ha dado en adop-
cidn v que antes do su muerte han salido de la familia adop-
tiva por via de emancipacion, y més generalmente, a todos los
descendientes naturales que se contarian entre los sui heredes
si una capitis deminutio minima no les hubiera impedido con-
servar psa calidad. Intre estos descendientes no se hace dis-




AGUSTIN BRAVO GONZALEEZ T BEATRIZ BRAVO VAl

tincidn, instituidos, omitidos o desheredados la b.p. unde i
les es dada a todos por estirpes o troncos, excluyendo el grad

mis priximo al mas lejano,
Ulp.28.8

2. B.p. unde legitimi —herederos legitimos—, agui el '
tor llama a todos aquellos a quienes las Doce Tablas u otra
fuente del derecho civil defieren la herencia legitima, no sola-
mente a los agnados y a los gentiles, sino también al patrin 3
a sus descendientes, al que ha sido emancipado contracta f-
ducia, 0 por manumisor extraneus, a la madre misma v a los
hijos segin los senadoconsultos Tertuliano y Orphiciano; afia-
damos, colocindonos en la época del Bajo Imperio, a los her-
manos ¥ hermanas emancipados o uterinos que las constitucio-
nes imperiales bacen concurrir con los hermanos v hermanas
consanguineos y eran prefenidos a los agnados mis lejancs.

L33.pr. y 2 134

3. B.p. unde cognati —a los cognados—, ésta no tiene ori-
gen en el derecho civil, procede de la indulgencia del pretor
que suple un vacio de la ley, extiende los Hmites del derecho
de sucetidn creando un naevoe orden de sucesores. Cuando no
habia heres suus, agnados o gentiles, la sucesidn se abandonaba
al tesoro piiblico; el pretor llama a los cognados, a los parien-
tes unidos por los vinculos naturales de la sangre; sélo que
no podia hacerlos herederes, pero si les daba la b.p. que los
ponia en el lugar de herederos —loco heredum comstituuntur.

1.3.9.3, Ulp.28.8

Esta b.p. estd acordada sobre el triple fundamento del pa-
rentesco ex justis noptiis, del parentesco natural fuera de las
iustee muptie v del parentesco resultante de la adopeidn,

a) Del parentesco ex iustis muptiis, Se da la bp. a todos
los parientes por via de las mujeres; a loz colaterales per
masculos cuando una capitis deminutio minima ha roto el
lazo civil que los unia al difunto; a los ascendientes o descen.
dientes per masculos que se encuentran in adoptiva familia,

3302731

b) Del parentesco natural fuera de las juste nuptiee. Aqui
se trata de los hijos vulgo qumsit, siendo su filiacién cierta
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con relacidn a la madre, son llamados no sélo a la sucesidn

materna por el senadoconsulte Orphiciano, sino también a la

sucesiom unes de otros v aun a la de los perientes maternos,

segum la proximidad de su grado en el orden de los cognados.
1354(3)

¢) Del parentesco resultante de ln adopeiden, Los hijos gque
se hallen en una familia adoptiva son igualmente llamados a
la sucesion de su padre natural.

D.38.8.1.4

Finalmente, el pretor daba la bp. a wodoes los parentes
de la sangre que tenian derecho a una b.p. superior y habian
descuidado pedirla.

El pretor concede esta bp. a los cognados hasta el sexto
grado, en el séptimo al hijo de un primo segundo. Entre cog-
nados, es el mds préximo el que sucede; pero si hay algumo
que invoca un titulo superior, es preferido a los otros, aungue
esté en un grado mas lejano; de manera que un hisnieto que
es heredero suyo, pasa antes que el hermano. Entre varios cog-
nados que concurren, la particidn se hace siempre por cabezas,

1.35.5(4)

4. Bp. unde vir ot uxor —al esposo y a la esposa-—, rela-
tiva a la sucesidn de los ingenuos In mismo que a la de los Li-
bertos, llenande una laguna del derecho civil que habia dejado
a los conyuges sin derechos reciproces en la sucesidn cuando
no habia in manu conventio; aplicandose por lo demds sdlo
en el caso de msta nuptie,

1.3.9.7(6)

Et si nemo sit ad quem b.p. pertinere possit, ant sit quidem,
sed ius suum omiserit, populo bona deferentur ex lege Iulia
caducaria —y si no hay a quien pueda pertenecer la b.p, o
hubiese alguno que no ush su derecho, los bienes pasan al pue-
bla por disposicidn de la ley Iulia caducaria.

Ulp.28.7

164, CoLaciow D BIENES (Cortana BONORUM)

Es una institucion de origen iano base de la necesi-
dad de lograr una equitativa distribucion del caudal hereditano




35 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ ¥ BEATRIZ BRAVO VALDES

entre las-personas con derecho a una herencia v a la cual
curren por un ll.u.mamwnu_-_ pretonio (honorum possessio),

La colacién de los hijos emancipados fcollatio bonorum
emancipat). Bs la colacién de los bienes propios exigida a
emancipados que quisicran solicitar la bonorum possessio de la
herencia de su padre, conjuntamente con los otros descendicn-
tes de esic sometidos a su potestad —sw/ heredes—, en ¢l mo-
mento de su fallecimiento. En tal caso debian aportar todos
bienes propios, a fin de entregarlos con los que constitu
el caudal hereditario. No entran en la collatio bonorum
reallms castrense y cuasi castrense, la dote que ¢l emancips
aya recibide de su muer, las cantidades que hava recibido del
padre para comprar una dignidad o sostencr las cargas,
collatio bonorum desaparccid casi enteramente bajo Justiniano,

La collatio dotis (colacion de la dote) colacion establecids
por el pretor como deber impuesto a la hya que hubicre recibie
dnmqnlpdtmpﬂdmonbuclu,denmm:mnl oMments
del fallecimiento del causante de la sucesion, los bienes que hu-
biere recibido en dote, para asi poder participar con los demas
herederos sui, en condiciones do igualdad 1

p.28.

165. Rerorptas TMPRRIALES

Aunque el pretor habia llemado a la sucesicn a los parien-
tes que excluian lns Doce Tablas, habia algunoes que eran llama.
dos en tercor orden y que merecian meior sitio. Esta situacidn
fue mejorads por los senadocomsulios y por diversas comstitucios
nes imperiales, Asi fue como el s¢. Tertuliane dado bajo Hadria-
o llama & la madre a la sucesion de sus hijos, concehido en ol
espiritu de la lev Papia Poppees, recompensa la fecundidad de
la mujer. El se. Orphiciano dado bajo Marco Aurelio, Hama a
los hijos a la sucesidn de la madree antes que a los deméfs he
rederos v la suceden sean dependientes, legitimos ¢ vulgo con-
cepti —de padre incierto—. En el Bajo Imperio hubo consti-
tucicnes dictadas a favor de los nietos nacides de una hija, de
los hermanos y bermanas cognados ¥ de las hijos adoptivos,

L33 v 4, S P40, Ulptss

166, La %fa 1Ecbrista b cas NOvELAs 118 ¥ 127

Tal como resulta de las Instimatas y del Cidige de Justi-
mwang, el sistema de las sucesiones ab intestato presentaba atn
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algunas arbitrariedades: a) en linea descendiente la desigual-
dad de los nietos ex filio —de un hijo— y de los nietos ex filia
—de una hija—; &) en la linsa ascendente la exclusién de la
madre por el padre: ¢} en la linea colateral la preferencia
dada a los agnados en perjuicio de los cognades. En el afio 543
la Novela 118 barre con estos Gltimos restos de las Doce Ta-
blas ¥ cstablece un sistema simple, légicamente coordinado,
casi en lode conforme al apden regular de nuestros afectos na-
turales. Reglamentar la delacién de las sucesiones sin conside-
rar otra cosa que la cualidad v el grade de parentesco, pros-
cribir toda diferencia entre los dos sexos, entre la dm!.cmdan-
cia por los hombres y por las mujeres, entre la agnacién y la
cognacién, tal fue la idea fundamental que presidié la con-
cepcicn de esta Novela, obra verdaderamente notable en cuanto
al fondn, casi simple en la forma, ¥ que posteriormente fue
completada por la MNovela 127 en el afio 548.

Desde el principio el Emperador distingue tres clases de
sucesores: los descendientes, los ascendientes, los colaterales.

&) Los descendientes. E2 necesario poner aqui cinco reglas:
1. Un solo descendiente basta para excluir a los demés parientes.
2. La vocacidn de los descendientes es independiente de la cali-
dad del difunto, de donde poco importa su sexo, si s sui o alieni
jurie —independiente o dependiente—. 3. La cualidad del des-
cendiente es igualmente indiferente, pero si es dependiente, sélo
recibe la nuda propiedad, quedando el usufructo para el que tie-
ne la potestad. 4. En un mismo troico, el més proximo excluye
al mas lejano; pero entre descendientes que pertenecen a tron-
cos diferentes, la proximidad de grado no es causa de prefe-
rencia, lo que quiso expresar Justiniano diciendo que los des-
cendientes suceden cualquiera que sea su grado, 5. Todas las
veces que hay concurso tanto entre un hijo en el primer grado
v los descendientes de un hijo premuerto, como entre los des-
cendientes de varios hijos premuertos, la particion se hace
cumo antes por troncos; de donde se sigue que si uno de ellos
repudia, su parte acrece exclusivamente a los coherederos de
su tromco, pero no A los otros.

b) De los ascendientes. He agui tres reglas: 1. A falta de
descendientes, la sucesion siempre es deferida a los ascendien-
tes. 2. Entre ellos, los més priximos siempre excluyen a los
més lejanos. 3. Si hay varios en ¢l mismo grado, la particidn




238 AGUSTIN BRAVO GONZALEZ Y BEATRIZ BRAVO VALDES

se hace por troncos, habiendo ascendientes en el mismo grade
en las dos liness, se da la mitad a cada linea y en ella la
divisién se hace por cabezas, come cuando hay shuelo paterno
¥ abuelo y abuela maternos, se divide la herencia primero por
troneos v dentro de cada tromco, por cabezas, asi el abuelo
paterno recibiria la mitad v los abuelos maternos la otra mitad,
tocando a cada uno de estos (limos un cuarto. Cuando los
ascendienies concurren con los hermanos o hermanas carnales
en esta hipitesis reina la més absoluta igualdad entre ellos,
recibiendo cada uno una parte viril.

c) De los eolaterales. Justindano distingue dos clases de co-
laterales, los privilegiados y los ordinarics. Los primeros son
los hermanos y carnales y sus descendientes en el
primer grado aventajan a los demis colatersles y la parti-
cidn se hace por troncos. Los colateralés ordinarios, y los des-
cendientes ulteriores de los hermanos vy hermanas carnales, los
hermanos o hermanas consanguiness o uterinos, aqui el mas
priximo excluye a los mds lejanos ¥ los del mismo grado con-
curren juntos, haciéndose la particion siempre por cabezas.

Justiniano dejé subsistir en favor del cdnyuge supérstite
la b.p. unde vir et uxor —al esposo y a la esposa—. Ademds
la viuda pobre y sin dote ya obtenia por la Novela 117 un de-
recho de sucesidn ain en presencia de otros herederos. A falta
de parientes la sucesion podia atribuirse a ciertas mm'u
de las cuales hubiera formado parte el difunto lmente,
al fisco,

LEeccion xxx
LA SUCESION TESTAMENTARIA

167. DEFINICIONES ROMANAS DEL TEsSTAMENTO. 168, Las pon-
MAs DE TESTAR. 169 EL TESTAMENTO MILITAR Y oTRos. 170.
LA TESTAMENTI PACTIO ACTIVA ¥ Passiva, 171. La capacipap
pEL HErepeEro, 172 La bescwactdnN pEL Hesepemo. 173, La
pEsHEREDACION. 174, Las supsTrruciones. 175, Mobaripapes
EN EL TESTAMENTO,

167. DEFINICIONES BROMAMAS DEL TESTAMENTO

Ulpiano define al testamento diciendo: Testamentumn est
mentis nostree iusta contestatio, in id solemniter facta, ut post
mortemn nostram valeat —el testamento es la manifestacién
legitima de puestra voluntad, hecha solemmemente para ha-
cerla vélida después de nmuestra muerte—; Modestino da la
siguiente definicidn: Testamentum est voluntatis nostrs iusta
semtentia, de eo guod quis post mortem suam fieri vult —el
testamento es la manifestacion legitima de nuestra voluntad
de aquello que deseamos se haga después de nuestra muerte—.
Estas definiciones tienen el defecto de no mencionar el cardcter
esencial del testamento, que es contener la institucién del he-
redero,

Ulp.20.1, D28.1.1

El testamento puede definirse comeo un acto personal, uni-
lateral y solemne que contiene la institucidn de uno o de
varios herederos v qd&ttuudu a producir su efecto solamente
después de la muerte de su autor. De esto se desprende que
lo que caracteriza al testamento es la institucién del heredero,
por ¢él son posibles las demas disposiciones: desheredaciones,
legados, fideicomisos, etc.; si falta esta institucién por cualguier
causa, las demds disposiciones se desvanecen. La voluntad del
testador debe manifestarse en las formas establecidas, de ahi
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las expresiones ordinare, celebrare testamentum. El testadol

dispome para después de sp muperie, por tanio, durante su vid

el testaments no confiere ningin derecho v es revaocable,
Ulp 2415, D282.30

168. Las FORMAS DE TESTAR

Debemos distinguir tres periodns: semin el derecho
el derecho pretorio y el dereche del Bajo Imperio.

1. Derecho eirdl. El testamento se hacia calatis comitiis, este
es, ante los comicios por curias convocados al efecto ¥ en
sencia de los pontifices. S6lo podia ser hecho en Homa, |
de veunion de los eomicios v dos veces por afio, El pate
lias que no hacia su testamento en esas dos ocasiones anual
corria el riesgo de morir intestado. Esto se remedié con una
segunda forma de testar: o testamento in procinctu, que s&
hacia por una declaracion en alta vor ante el ejército. Esta
forma de testar sélo se practicaba en tiempo de guerra y podia
ser hecha en cualquier Jugar. .

Ulp.20.2 )

Viene luego un tercer ginero de testamento que se hace
per @3 et libram —por el cobre ¥ la balanza—. Aquel que na:
habia hecho testamento ni calatis comitiis mi 0 procinetu —uoi
convocadoes los comicios, ni ante ¢l ejército— y sentia proximo
su fin, llamaba a un amigo v le mancipaba su patrimonio e
presencia del portabalanza ¥ de cineo lestigos, rogandole que
cumpliera con sus disposiciones para coando muriera. El ad-
quirente del patrimonio es el familiee emplor —comprador de
los bienes—, que ocupaba el lugar de un heredero. Esta forma
de testar no podia usarse con el hijo por no ser posible entre
éste v el padre la mancipatio ¥ parece que el testador no tenia
medio juridico de revocarlo s cambiaba de opinién. Estos in-
comvenientes dan lugar a una cuarta forma de testar gue es el
testamentum per @s et libram perfeccionado; antes de éste, las
disposiciories del testador se expresaban oralmente, en ade-
lante se redactan en un escrito —tabule® testamenti— que por
si mismo no tiene valor, pern que Io adquirird mediante una
mancipaciin v una teslamenti nuncupatio —declaracidn tes-
tamentaria—. La mancipacién se hace segin la forma conocida,
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perc el papel de familie emptor en lugar de pertenccer como
antes al heredero, pertenece a Un tercero, gue €5 una persona
de confianza encargada de entregar la sucesiin al verdadero
heredero; la mancpacién no inlerviene mas gue por la for-
ma, por imitacidn del derecho antiguo; el famulie emptor ad-
quiere el patrimonio como depdsito y para prestarse & la con-
feccitn del testamento. En cuanto a la testamenti nuncupatio,
ésta es yna férmula solemne por la cual el testador, teniendo
en la mano el eserito qlm ha preparade, declara en presencia
del familize emptor, del libripens —portabalamza— y d? los
cinco testigos, que ahi esti contenida su ultima voluntad: *’I‘a!
como estd escrito en estas tablas y en esta cera, asi d.gyL asi
lego, asi testo y asi pues dad vosotros quirites testimonio.” El
escrito permancce en manos del testador, de manera que un
secreto absoluto cubre sus disposiciones. Tanto la mancipatio
como la testamenti nuncupatio debian hacerse en el mism-
acto —uno contextn, Finalmente, hay otra forma de testamen-
to del derecho civil que los intérpretes llaman nuncupativo y
que se hace por una declaracidn oral en presencia de siete tes-
tigos; ofrece menos garantia por no ir escrifo.
Ulp203 v &

2. Derecho pretorio. Es facil ver que en adelante la manei-
pacién no era seria, el familiee emptor y el libripens no eran
en ¢l fondo mas que dos testigos con nombres especiales, que
la testamenti nuncupatio era imitil como solemnidad y que toda
la fuerza del testamento resultaba de la voluntad escrita del
testador y del testimonio de las personas presentes. Esto es Io
gque comprendis el pretor y tuvo por vilido a todo testamento
hecho en presencia de siete testigos que hubieran poesto su
sello y escrito su nombre sobre el acta. Solo que el testamento
reducido a estas simples formas no creaba un verdadero here-
dero segin el derecho civil, pero el instituido podia pedir la
b.p. secundum tabulas, posesidn que mis tarde se le dio cum
re —con efecto—, lo que daba casi las mismas ventajas que
al heredero civil.

D28.1.23, 12102

3. Derecho del Bajo Imperio. En este periodo nos encon-
tramos el testamento Tuncupalivo que permanece como antes,
mas un testamento escrito que se llama tripertitum, puesto que
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esth somietido a tres reglas que derivan de tres diferentes fu
tes: el derecho civil, el pretorio y las constituciones imperiale
He agui sus reglas: @) debe ser hecho uno contexin, en
solo acto; b)) exige la presencia de siete testigos que pongan
su sello y al lado su nombre, disposicion tomada del derecho
pretorio; ¢ estos testigos deben haber sido convocades con el
fin especial de figurar en el testamento, recuerdo del derecho
primitivo cuando los comicios no podian estatuir sobre un tes-
tamento mas que en virtud de una convocaciin especial; d)
finalmente, el testamento debe Ilevar interiormente la firma
—subscriptio— del testador v de cada testigo; esta formalidad
introducida por Teodesio el Joven es lo que constituye el ele-
mento nuevo del testaments tripertitum. Bajo Honorio y Teos
dosio se da el testamento apud acla: ante el juez o autoridad
municipal ¥ el testamentums principt oblatum, que se deposi-
taba en el archivo imperial,

C62321, 12103 y 4 -‘

169, EL TESTAMENTO MILITAR ¥ OTHOS

A partir de Julio César se acostumbrd conceder determi-
nadas ventajas a los militares. En materia testamentaria, la
voluntad del soldado era vilida como guiera que se manifes-
tara; confiando su voluntad a un compafero de armas, escri-
bifndola con sangre eén =u escudo o en Ia arena con su espada.
Este privilegio era temporal, en la época clasica duraba el
tiempo de servicio, Justiniano lo limitd al tiempo de campaii,
El testamento hecho con estos privilegios sélo duraba un afio
después del licenciamiento,

D.29.1.1,15.5, Ulp.23.10

Habia otras formas de testar: el testamento hecho en tiem-
po de peste, para el cual no se requeria la presencia simul-
tanea de los testigos; el testamento hecho en el campo, para
el cual bastaban cinco testigos.

C62331

170. LA TESTAMENTI FACTIOD ACTIVA Y PASSIVA

Solo el paterfamilins civdadano romano, titular del patri.
monie, plenamente capaz de obrar, goza de la testamenti
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factio activa, La transmisidn del *;':n'irmomti por t;stat:;r:;iil ;:
de derecho natural, como la propiedad, de la cual es e

en Roma esta regulada por el dr:-m!:hu civil porq e
solo afectaba intereses privados, sino piiblicos: los I:BW:EEEM
la sociedad v de la religién, de ahi que Papiniano Jrl'_.a e
testamenti factio non privati sed publici juris E% —.
foccidn del testamento no pertenece al derecho priv e R
piiblico—. La facultad de hacer testamento €5 Un atri o
ius commercii, una ventaja que tenia el ciudadano roman
¢l orden familiar.

D281.3

Fl filiusfamilias sdlo puede disponer por testamento de ﬁ
peculios castrense y quasi castrense. La mujer sui ]?nsaw-;nri-
dependiente— en un principio 5«:&1& podia tmr:lun o e
sacion de su tutor; esta restriccidn desaparece termin
tutela perpetua de las mujeres.

DAG222

i i i factio
El or, el loco, el pridigo, no tienen testamenti
activa l:iﬂ’t‘]:;u::.nitﬂu:l para testar—, El cordo y el mudo pueden

hacer testamento con licencia del principe. Los rehenes no pue-
den testar, salvo con permiso expreso.
D817 y 11

i ] i i la idonei-

La testamenti factio passiva, por el contrario, €s 18
dad para ser validamente instituido heredero o legatario &:&1 un
testamento. Esta idoneidad va implicita en la capaci oo E::
trimonial de derecho civil; silo se nr%e que el :tbsigs;“cuandn
redero exista o cuando menos que este ya COBCELE, &4
muera el testador. I'.i.i:-s lm]cll,;:ns tijmsﬂcu?t :;uﬂdm ﬁfmﬂ me-
diante la concesion de la libertad: SEIVI heres
n;tn. —_Fsclavo Estico, sé libre y heredero—. Los mc{gvu; :;re;ﬁ
podian instituirse, aungue para aceptar necesitan la a
cinn de su amo,

12141 v 2, Ulp2213

171. LA CAPACIDAD DEL HEREDERD

A : it
Para que la institucidn del heredero sea vilida, se le exige
la le;t;:g:nti factio: @) en el momento de la conféccion del
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testamento; ) en el momento de la delacisn de la suce
que es cuando el derecho se abre en su beneficio; ¢) en el
mento en que ¢l instiluido acepta la sucesidn, Entre la
feccion del testamento v la delacidn de la sucesion, la pé
de I?Jr:cstmnu factio no daiia al heredero, con tal de que.
recobre en el momento de Ia delacidn y ya no la pierda,
D.285.6.2 v 50(49).1 . 4

Heredes institui possunt, qui testamenti factionem cum 4
tatorem habent —pueden ser instituidos herederos las persong
que tienen la relacion testamentaria con el testador—, esto ek
los que tienen la aptitud Jegal para ser designados
testador. Para tener esta capacidad es necesario poseer .,.,-'-
mercium, del cual la factio testamenti es un corolarin; por
tanto, no pueden ser designados berederos: @) los latinos Jue
manos, los peregrinos; &) los esclavos sin amn, pues el esclavol
no hene mas que una capacidad prestada; ¢) por la misma
razon, los esclavos cuyo amo no pueda ser instituido por el
testador; d) las personas inciertas, debiendo entenderse T e
les no a aquellas que no haya visto el testador, sino a aquellas
de las que no pmida formarse una idea precisa, como cuandg
quiera instituir a la primera persona que vaya :

Ulp.22.1,3,4, Do8ttE i

__Se consideraban también como personas inciertas a los
hijos no nacidos en el momento de la confeccidn del testamen.
to, llamados péstumes, y a las personas morales, El derecho
civil permilio al paterfamilias instituir o desheredar a los péis-
tumos suyos, los que nacen del testador herederos suyns, para
que el testamento no quedara roto; pero la incapacidad sub-
sistio para los pistumos externos o postumi alieni, qUE T ni-
cerian herederos suyos del testador y que no influian sobre la
validt_z.: del testamento, pero el pretor confirmé su institucidn
olreciéncloles la b.p. secundum tabulas, Un senadoconsulto
permitio a los municipios ser instituidos herederos por sus ma-
numitidos y es muy probable que haya sido acordada una ca-

pacidad absoluta a algunas cindades v colonias ¥ fue reconocida
capacidad plena a muchos dioses, es decir, en realidad, a cier-
tos colegios de sacerdetes v a ciertos templos.

Ulp. 22.6
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No podian ser institmdas por motives especiales las mu-
jeres, en virtud de la ley Vocomia del afio 160 a. C.; ésta quiso
evitar el enriquecimiento excesivo de las mujeres a fin de
mantenerlas en un estado de subordinacién y dependencia que
los antiguos romanos consideraban como wna condicidn de
orden social y prohibid que fueran instituidas por un testador
cuya fortuna fuera igual o superior a cien mil ases. Bajo Jus-
tiniano disminuyd el nimero de los incapaces, la ley Voconia
cavd en desuso v en cuanto a las persomas inciertas, podian
ser instituidas vilidamente. Pero bajo la influencia del cristia-
nismo fueron creadas otras incapacidades que afectaron a los
apdstatas, a los herejes, a los hijos de los condenados por un
crimen de lesa majestad, a las viudas que se casaban antes de
un afio de la muerte del marido.

G.2.926

Habhia persomas que aungue tuvieran la testamenti factio
no podian recoger la sucesion —ius capiendi ex testamento—,
esta incapacidad ora propia de los latini iuniam por virtud de
la ley Iunia; de los célibes por disposiciom de la ley Iulia v
de los casados sin hijo legitimo por la ley Papia Poppeea, pero
sélo por la mitad de la sucesidn. Pero el latino podia recoger
la sucesion adquiriendo la civdadania; el célibe contrayendo
matrimonio, ¥ los casados sin hijo si ya tenian uno nacido o
al menos concebido. Si no adquiria el incapaz el jus capiendi
ex testamento, su institucidn quedaba nula vy no habiendo
otros, cafa el testamento. Tampoco podia recoger la sucesion
el heredero en caso de indignitas —vilezn—, cuando habia co-
metide un acto contra el de cuius, o lo habia ofendide gra-
vemente.

UlpA7 ¥ 18, DN3493 y 5.2

172, LA DESIGNACION DEL HEREDERO Y SU PROTECCION
TURIDICA

En el derecho clésico ln institucion del heredero deberin
ser hecha on términos imperatives, vestigios de la época cuan-
do el testamento constituia una verdadera ley, de otra manera
la imstitocidn era nula, Las formas empleadas para hacer la
designacién eran Titios heres este, Titium heredem esse jubeo,
Titius heres sit. —Que Ticio sea heredero, Ordeno que Ticio
sea heredern, 5& heredero Ticie. Pero estas exigencias forma-
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listas no persistieron; en la misma época clisica, los juriscon-

sultos tuvieron por vilida a toda farmula que se pudiora cone

siderar como equivalente de las precedentes v en el afio 339

Constantine permitio al testador expresar su volintad en cual-

quicra forma: Titium heredem institus, vel facio, vel vola

—instituys heredero o Ticio, lo hago o lo deseo, '
Ulp21. G2116,117, C.6:23.15

La institucion de heredero debia ser hecha al principio del
testamento, puesto que las demds disposiciones sélo son cargas
impuestas al heredero; esta regla era rigurosa v lo escrite antes
era nulo, con excepcion de la desheredacidn v el nombramien-
to de tutor, -

El heredero tenia el pefitio o accién de pedir o reclamar |a
herencia cuando ésta se encomitraba en poder de un tercero.
La accidn de peticion de herencia es aquella por la que se
reclama una sucesién, periencce a aquel que pretende ser here-
dero y para triunfar en juicio debe demostrar su calidad de tal.
Esta accion se giercita contra aquellos que poseen pro herede
o pro possessore como heredero o como poseedor.

D:2E5.1,9.9

173, LA DESHEREDACION

Al consagrar las instituciones hechas por el testador, la
ley aprobaba implicitamente la exclusion de los heredoros Te-
gittmas que no habian sido instituidos y esto pudo ser hecho
sin peligro en tanto que los testamenios tuvieron necesidad de
ser aprobados por los comicios por curins, pues bastaba con
no mencignarlos. Cuande las dispasiciones testamentarias {ue.
ron hechas por escrito, se abusé v los paterfamilias omitian
injustamente a sus hijos en beneficio de otros, lo que violaba
la_costumbre que los consideraba como copropictarios del pa-
trimonio familiar. Este uso debla obligar al padre a no des.
pojar al hijo sin causa seria ¥ termina por exigir que si no lo
desea instituir, al menas asi lo haga constar: esta declaracién
expresa es lo que se llama desheredacion, por oposicion a la
simple omisidn,

La desheredacidn en el derecho civil. La teoria primitiva
de la desheredacion se aplica exclusivamente a los hijos vit
nacidos v bajo la potestad paterna, investidos de la calidad de
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heredes sui —heredero suvo—. Si el omitido es un hijo, los
sabinianos opinaban que ¢l testamento era nulo ¥ permanecia
sin ofecto sunque el omitido muriers antes que ‘el estador;
los proculeyanos subordinaban la nulidad a la sobrevivencia
del hijo. En cuanto a la omisidn dé laz kijas o de los nietos,
no danaban la validez del testamento; pero la hija omitida,
siempre que sobreviva al testador ¥ que permanezea capaz, ob-
tenia una parte viril, esto es, justamente lo gue le hubiera
tocado ab intestato &1 concurria com heredes sul mstituides,
cuyo namero aumentiaba, ¥ una mitad cvando concurria con
extranens —herederos voluntarios.
[213

Los hijos debian ser desheredados nominativamente: Titius
filius meus exheres e<to, —Ticio, hijo mio, seas desheredado—.
También, “se considera desheredado expresamente un hijo de
este modo: sen desheredudo mi hijo, aunque no se diga el nom-
bre, cuando ¢l hijo es Gnico.” En cuanto a las hijas v demis
herederos, podia desheredarlos inter ceteros —entre los demds
posibles herederos—, bastandale decir: cetert vel celerae exhere-
des sunto —los demés o laz demas, sean desheredados.

D2g2.a, 12131

La desheredacion en el derecho pretorio. El pretor amplié
la desheredacidn en cuanto a las personas que debian ser ins-
tituidas o desheredadas, El testador debe instituir o desheredar
tamhién a todos los descendientes que serlan herederos suvos
si no hubieran sufrido una capitis deminutio minima, por lo
que debla instituir o desheredar a sus hijos emancipados, El
pretor no hace distincidn entre los hijos omitidos, les concede
la parte que les hubiera tocado en la sucesidn ab intestato;
esta sucesion pretoria es la llamada bop. contra tabulas. Una
hija omitida tenia los mismos derechos que un hijo. El pretor
no tenia en cuenta las disposiciones del testamenlo cuando
eran conirarias a las reglas que habia expuesto, pero no lo. con-
sideraba radicalmente nule, de aqui que s el hijo omitido mo-
ria antes que el testador o st no pedia la bp., el testamento se
ejecutaba, la desheredacidn escrita en el testamento o man-
tiene, pero el hijo desheredado no se beneficiaba de la omisidn
de su hermano, Aungoe la bp, contra tabulas era dada del
todo a un omitido. sin embargo, se conservaban algunos lega-
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das, coma los hechos a un descendiente o a la mujer de
difunto.

12133

La desheredacian en el derecho de Tustiniane, Fsta o8 muy
simple ¥ puede resumirse asi: f. Por lo que respecta o log
descendinntes que deben sor instituidos o decheredados, so apes
ga al derecho pretorio; pers los hijos dodes en adopcion &
un extraneus —ajeno a la domus o casa—, pueden ser omitidos
por el adoptante, pero no por su padre natural. 2. Cualquiera
que sea el sexo y el grado de los descendientes, la deshereda
cién siempre debe scr hecha nominativamente. 3. La omisidn
o la desheredocicn irregular acarrea en todos los casos la -
hidad inmediata v definitiva del testamento.

12535

174 Las SUBSTITUCIONES

Las substituciones son instituciones de segunde orden en
el testamento, por las cuales el testador nombra un substitut
para el heredero, en el caso de que éste no llegara o adquiric
la herencia; son instituciones sometidas a la condicién de que
¢l heredera designado antes no acepte la sucesiom. Tenemos
tres clases: la substitucidn vulgar, la pupilar ¥ la quasi pu-
pilar o cjemplar.

D28.61, S.P.348.4

Substitucidn vulgar. En la substitucién vulgar “se pueden
constitwir . .. muchos grados de herederos, como por ejemplo:
si aquel no fuese hereders, que lo sea éste, y asi en otros casos,
haciendo tantas substituciones cuantas quiera el testador.” En
esta forma el testador cuenta con mayores probabilidades de
no morir sin heredero. La substitucién vulgar cobré impulso
por las leves caducarias, por las numerasas causas de caducidad
eon las cuales dafinban a las instituciones de beredercs. Esta
substitucion debe ser hecha segin las reglas de la institucion
de hereders ¥ estd sometida a la condicién de gue el nombra-
miento hocho en primera linea sea ineficaz; el substituto puede
aceptar la sucesidn o vechm.urla, a menos que sea heredero
necesario,

1.2.15, D20.2.60

SEGUNDG CURSO DE DERECHO ROMANO 245

Substitucion pupilar. Es la disposicidn testamentaria por
la cual el paterfamilias designa un heredero al hijo impubero
colocado directamente bajo su potestad, para el caso de que
muriera sin haber podido testar por no haber llegado a la
pubertad. Esta institucidn se uso muche, sobre “cun.n&u
no le inspiraban confianza al padre los herederos legitimos de
su hijo. En esta substitucién pupilar se considerabn que no
habia mds que un testamento poniendo en wugq::lm herencias,
de donde el padre no podia hacer la substitucion pupilar sin
testar v si el testamento es nulo cae la substitucidin, pers por

la nulidad de ésta ne cae aguel.
D.286.14, 12165

ubstitucidn quasi pupilar. Justiniano la instituyé para los
ln:as-s a mepnan de 1.;:. ﬁiue el derecho antiguo habia estable-
cido para los impiberes. El ascendiente paterna ¢ materno
podia hacer el testamento del loco siempre que hubieran hecho
el propio ¥ le hubieran dejado al incapaz por lo menos la

cuarta legitima; la institucion se desvanodia si el loco sanaba.

D28.643, 12,161

175. MODALIDADES EN EL TESTAMENTO

La institucién de heredero no admite térming —dies— mi
condiciones resolutorias que vengan a menoscabar los derechos
hereditarios una vez adquiridos —semel heres, semper heres—,
si se ponen se lienen por no [uestos. Pero la institucidn de
heredero < admite condiciones suspensivas, comu la que ¢ hace
en la llamada substitucién vulgar que conciste en el nombra-
micrito eventual de un heredero para el caso de que el institui-
do en primer término no llegue a heredar.

D465.8, SP.34B12

Las condiciones imposibles o inmorales expresadas e un
testamento se tiemen por no puestas. En cuanto a las dispo-
siciones captatorias, esto es, las hechas bajo condicion de que
¢l favorocido tenga en cuenta a su tiempo al testador o a otra
persona, son contrarias a la libertad de testar y el Derecho
Romano las declara nulas.

D23.7.14
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176. NULIDAD E INVALIDEZ DE LOS TESTAMENTOS

_ Testamentum iure factum usque eo valet, donec rumpatur
irritumve fiat. —Un testamento hecho legalmente es valide
hasta que se rompe o se hace imitil— Todo testamento que
no se ajusta a las formas prescritas, que emana de un testas
dor incapaz, que instituye a herederos incapaces, que no sa+
tisface las reglas referentes a la institucion de heredero o a la
desheredacidn, es definitivamente nulo segin el derecho civil,
Cuando es contrario a la ley se le llama iniustum o pon iure
factum —contra derecho o ne hechs conforme a dmd-m._..;
cuando estd condenade a permanecer sin efecto se le llama
iniitil o nulline momenti —vano o de ningin efecto—; pero
el deracho pretorio que termina por ser el verdadern derecho
prictico de Roma, corrige los rigores del derecho civil, danda
en muchos casos la bp. secundum tabulas a los instituidos que
se les rehusaba ¢l titulo de herederos; pero esta b, exigia en
todos los casos ln observancia de las [ormas impuestas por el
pretor, esto es, que la confeccion del testamento fuera hecha
cn preseucia de siete lestigns capaces y que hubicran puesto
s nombre al lado de su sello. En cstos cazos el lestamento o5
valudo en un principio, pero puede resultar ineficez por una
causa posterier a su confeccion; los foxtos exprosan estn cir-
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cunstancia diciendo que el testamento es ruptum, irritum o
destitutum,
1247

Testamentumn ruptum. Testamento roto, el testamento es
ruptum por dos causas: @) Por la agnacién de un heredero
suyo que mo ha sido ni instituido ni desheredado legalmente,
como cuando le nace al testador un hijo o una hija, o cuando
por adopcién o adrogacién entra una persona a la domus
—casa— del paterfamilias, “Es cierlo que rar la adopecien o
adrogacién de un hijo o de una hija se invalida el testamento,
va que se invalida normalmente por la aparicidn de un he-
redero suyo.” b) El testamento se rompe también por la con-
fecciém posterior de otro testamento. En los dos casos, la rup-
tura del testamento es el resultado de una interpretacion de
la voluntad probable del difunto. En el primero, si el heredero
suyo hubiera vivido en el dia de la confeccion del testamento,
&l testador lo hubiera instituido con toda seguridad, o al menog
lo hubiera desheredado, pero no lo hubiera omitido. Al ser de-
clarado ruptum el testamento por la agnacién de un péstumo
—ruptum adgnatione postumi— se llamaba al heredero suyo
como heredero ab intestato, repardndose en esta forma la omi-
sibn del padre. En cuanto a la ruptura por la confeccion de
up testamento posterior, cstd fundada sobre una presuncién
de revocacién que su generalizacion y ecaracter absoluto la
vuelven criticable, pues es posible que las disposiciones de los
dus testamentos sio sean incompatibles ¥ no se ve por qué el
testador que las refine vélidamente ¢én un acto no pueda tam-
hién separarlas en dos. Se consideraba, por otra parte, como
un cambio de voluntad que entrafiaba la ruptura del testamen-
to el hecho de haberlo destruide voluntariamente o de haber
borrado sus disposiciones, en este caso el testamento destruido
permanecia valido en derecho civil, pero el derecho EEn:tnriu
lo consideraba sin efecto, aungue parece que el derecho civil
terminé por adoptar la doctrina pretoria.

L2471 v 2 D2RAR

Testarnentun irsitum. El testamento se vuelve irritum —in-
fitil— cuonda despuss de su confeccion el testador sufre una
capitis deminutio; como ésta cambia ol status del testador, im-
pide la confirmacion o perpetuacién de su voluntad ¥ se reputa
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que el lestamento no ha sido obra del difunto. “Resulta {rri
un testamento siempre gqoe sucede algn al testador; por ef
plo, =i pierde la civdadanin ..o por haber sido hecho prf
sionero del enemigo .. "
L2474, D283.65

Si el testador recobra los tres elementos de su estado
put—, el testamenio permancee nulo segin el derecho o
pero el derecho pretorio admite su validez: “Aungue en
tricto derecho y con gran sutileza se considerase que es invis
lido el testamento, sin embargo, =i hubiese sido sellado, el hed
redero instituido puede recibir la posesién de los bienes herad
ditarios conforme al testamento y podri quedarse con el pal
trimonie."

D28.3.12

Testamentum  destitutiom. El testamento cesa igualments
de ser eficaz cuando es destitutum —desierto—, es decir cuan-
do los herederos instituidos o las substitutos no han gueride
aceptar la sucesion, o o han podido, como cuando no se Tea-
liza la condicidn bajo la cual ge instituia al heredern,

1317, D2o412

177. Er TESTAMENTO INOFICIOS0

Se llama testamento inoficioso el gque se hace en perjuicio
de los hijos desheredados v no por el deber de piedad o afecte
familiar. El testamento inoficioso es aquel que, regular en su
forma, despoja sin causa seria a un descendiente, a un nscen-
diente, a veces o un colateral, llamados a la sucesidn legitimay
este testamonto denota que su autor ba olvidado los afectos més
naturales v los correspondienies deberes del afecto —officium
pietatis— v peca menos contra las reglas del derecho que con-
tra los preceptos de la moral. La jursprudencia admitié que
podia ser rescindide por una accidn llamada querela inofficiosi
lestamenti —queja de lestamento descortéc—, que tiene come
base el pretexto “de que los testadores no estabsn en su sano
juicio al redactar ¢l testamento v esto no e dice en el sentido
de gque realmente un loco ... haya hecho testamento, sino el
fque una persona hizo testarmento legalmente, pero no de acuer-
do con los deberes que ol afecto familiar impone Tengamos.
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presente que nunca fue asimilado el testamento inoficioso al
nulo o vuelto nulo de pleno derecho, pues mientras éstos per-
manecen ineficaces suceds lo que suceda y no pueden servir
de base a una adicion vélida, el testamento imoficioso recibe
plena y definitiva ejecacién todas las veces que los interesados
mueren antes o no lo atacan; mis claro, no puede ser objetado
sino despuds que ha producido sus efectos; en lugar de evitar
la adicién ex testamento, la querela la supone ya hecha y en-
tonces viene a borrarla juridicamente con todas sus consecuen-
cias, aniquila de golpe el derecho del instituido y los derechos
que dependan del suyo.
I.2.18, SP45.1, D522

Esta institucidn proviene de la costumbre y se fijé gracias
al tribunal de los centumviri, Fue una conguista de la equidad
v del derecho natural sobre el dereche estricto. La institucién
o desheredacién de los herederos suyos descansa sobre la or-
ganizacién de la familia civil y sobre la base de la iedad
del patrimonio; la querela de inoficiosidad se apoya o el

sco natural —cognatio— ¥ el afecto familiar.

D521 yh

178. La QUENELA INOFFICIOSI TESTAMENTI

Las persomas que pueden ejercitar la querella de testamento
inoficiose son las siguientes:

1. Todos los descendientes regularmente desheredados por
un testador que fure civile o iure prectorio estaba obligado a
instituirlos o desheredarlos. Probablemente la querela no fue
instituida mas que en favor de los hijos herederos suyos segun
el derecho civil y esto como consecuencia légica de su copropie-
dad en los bienes del padre. El pretexto que idearon los juris-
comsultos fue suponer que el testador habia sufrido un acceso
momentaneo de locura, perdiendo la factio testamenti. Después
el pretor extendid la querela aun a aquellos que no eran here-
deros suyos, justificdndose esto por la consideracién de que
los deberes naturales de un padre son independientes de la pa-
tria potesias, g

2. Todos los descendientes omitidos por un ascendiente que
no estaba obligado a instituirlos o a desheredarlos, es decir,

I
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como la madre o un ascendiente materno de uno u otro g
o un ascendiente paternc,
3, Los ascemdientes omitidos por sus descendientes, 1o
vado en la reciprocidad de afectos y deberes. i
4. Los hermanos v hermanas consanguineos del di
Pero aqui la guerela no se admite més que cuando el instie
e5 una persona turpis, es decir, tachada de infamia o ¢
existimatio no estd inmaculada. "
12181 y 2, D521 v 5

Condiciones para el ejercicio de la querela: 2 el que intent
la querela debe tener derecho a la sucesidn ab intestato; 5
varios, se sigue el orden, si el que esta en grado mds ce
no la ejercita, este derecho pasa al siguiente; b) debe
sido excluido de la sucesidn sin motivo; ¢) la querela debe ins
tentarse a falta de otro recurse, de donde no la tiene un hergs
dero suyo omitido, porque en este caso el testamento es mul
ab initio —desde el principio—; un hijo emancipado tampoeo
la tendré, pues el pretor le da la b.p. contra tabulas; tampoco le
tendrd el adrogado impibero desheredado, pues tiene derecho
a la quarts Antonina, i

13182

En ocasiones, un pariente de los que podia ejercer la que
rela recibia parts de la sucesion, pero inferior a la parte que
le hubiera tocado ab intestato. Entonces era necesario determis
nar la cuota que deberia dejirsele para que el officium pietatis
estuviera satisfecho; de aqui procede la institucién de la legi-
tima. Al principio no hubo regla para determinar esta cuota
y el tribunal de los centumviri resolvia a su arbitrio, lo que
presentaba inconvenientes; después se fue fijando la jurisprus
dencia y ce decidié que esa parte fuera del cuarto de los bis-
nes que el heredero hubiese recogido ab intestato, para que asi
va no pudiera atacar al testamento. §

SP456, 121836 D5288

Naturaleza de la querela, 5i por una parte consideramos el
fin de la quercla que ¢s considerar al testador como muerto
intestado y de dar la sucesidn al reclamante que triunfa, vere-
mos aqui una verdadera peticién de herencia —accidn real—
¥ este cardcter se manifiesta particularmente en que e<ti dentro
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de la competencia del tribunal de los centumviri. Se aproxima
a la acciém iniuriarum —de las injurias— en que tieme por
base o] sentimiento de una ofensa hecha por el testador a un
pariente al no dejarle la parte a la que tenia derecho esperar.
Si el demandante gana, el testamento cae y se abre la suce-
sidn ab intestato; pero a veces la reseisién del testamento era
parcial, como cuando habia dos instituides y el demandante
ganaba contra uno y perdia contra el otro, en este caso el tes-
tamento era nulo en parte,
D.52.6.1

La querela inofficiosi testamenti se extingue: 51 mo se gjerce
en un plazo de cinco afos; si el legitimario muere sm ha-
berla ejercido; por renuncia, que puede resultar: de un desis-
timiento de la demanda, de un pacto de remision, de una tran-
sacciom, de todo acto que implique adhesion al testamento,
como recoger una liberalidad de poco valor.

D.5.2.10.1,231.32

179. La ACTIO AD SUPPLENDAM TLEGITIMAM

En esta materia se hicieron grandes reformas desde Ale-
jandro Seversn hasta Constantino. La querela de inoficiosidad
s extendié también cuando el testador habia hecho demasia-
das donaciones, y por otra parte, se restringié su ejercicio por
una nueva accion en complemento de la cuarta legitima. Una
constitucién de Juliano ¥ Constancio del afo 361 fue el punto
de partida de otra reforma: un testador hahia dejado ciertas
liberalidades a sus hijos imputables sobre la legitima, afiadien-
do que si eran inferiores a ésta queria que fuese completada
segim el arbitraje de un hombre henrado. La constitucion de-
cide que los legitimarios deberdn conformarse con la yoluntad
del testador y mo ejercer la querela ni contra el testador ni
contra las denaciones. El legitimario silo tiene en este caso una
accién en complemento de su legitima que difiere de la que-
rela: en efecto, ésta es upa accidn resl, la accion en comple-
mento es personal, el legitimario se considera acreedor y pide
una indemnizacién; la querela se extingue a los cinco afios, la
accidn en complemento de la legitima es perpetua y pasa a
los herederos, Si el legitimario pierde el proceso en la querela,
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pierde todo; el que pierda la accién en complemento gua i
las liberalidades.
C.3.2R.35.2

Con posterioridad a Ia promulgacidn de las Institutas y del
Codigo, Justiniano refundit casi en su totalidad la teoria g
acabamos de exponer en las Novelas 18, 22 y 115, disponi
do: 1. Las cansas que justifican la desheredacién o la om
no se dejar a la apreciaciin del juez, sino que Justiniano hizal
una enumeracion limitativa, exigiendo que el testador la in
dique en su testamento. 2. Aumenta el importe de la legiti
ma, el testador debe dejar un tercio de su patrimonio si el
nimmero de hijos ho pasa de cuatro, y la mitad si son mas. 3
No basta que la legitima le sea dejada al hijo o al ascendients
por una disposicién cualquiera de dltima voluntad, es necesa-
rio que se le deje a titulo de heredero, 4. En adelante, el
triunfo de la querela no hard caer més que la institucion, de—
jando subsistir los legados y demds disposiciones testamenta-
rins, Se puede entonces considerar al quersllante que triunfa
como colocado en el lugar del heredero instituido, lo que equi-
vale a decir que Justiniano rompié fon el antiguo principio
que miraba la institucién de heredero como caput et funda-
mentum testamenti —cabeza y fundamento del testamento.

180. LA apguisiciN ¥ REPUDIAGION DE LA HERENGIA

Qui semel constituit ad se hereditatem pertinere ac se eiusg
rebus immiscuit, repudiare eam non potest, etiamsi damnosa
sit. —Chiien una vez decide que lo pertenece la herencia y se
mezcla en sus megocios, después ya no puede repudiarla, aun-
que esté cargada de deudas—. Se considera deferida una heren-
cia cuando se puede adquirir por la aceptaciin que de ella
haga el heredero; la delacién supone el ofrecimiento o el lla-
mamiento al heredero o herederos para que acepten la heren-
cia 0 sucesitn, pero esto silo en el caso de los herederos extranei
o voluntarios, porque si eran herederos suyos y necesarios,
continuaban en el dominio de los bienes desde que moria el
paterfamilias y no tenia en ese caso lugar la delacian o lla-
mada. La adquisicién de la herencia tiene como efecto la trans-
misién en hloque al heredero de todas las relaciones activas
y pasivas que formaban el patrimonio del difunto, confundién-
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dose a partir de ese momento los dos patrimonios: el del di-
funto ¥ el del heredero.
DA016.151 SP.34.11

De la cualidad y diferencia de los herederos. Desde ¢l pun-
to de vista de la adquisicién de la herencia, los herederos se
dividen en herederns necesarios, herederos suyo: v necesarios
v herederos extrafios o voluntarios,

[2.19, G.2.152

Herederos necesarios. El heredern necesario es el esclavo
a quien e instituye heredero dindole a la vez la libertad, y es
llamado asi porque inmedistamente después de la muerte del
testador, quiera o no quiera, es libre y heredero. Cuando una
suceidn tenia un gran pasivo, }o mas probable era que nadie
la aceptara, entonces, o habria quien pagara las deudas y los
acreedores venderian en blogue la masa hereditaria, con la con-
siguiente mancha para la memoria del difunto. En estas con-
diciomes ¢l amo instituia como heredero necesario a su esclavo,
manumitiéndolo por testamento; la masa hereditaria se ven-
deria a nombre del manumitido y la memoria del difunto que-
daria sin macula,

G.2.153 y 154

Herederos suyos y necesarios. “Son herederos suyos y ne-
cesarios ¢l hijo, la hija, el nieto ¥ la nieta nacidos del hijo, ¥
asi todos los otros que de algin modo han estado bajo la po-
tostas del difunte.” Son llamados herederos suyos porque son
herederos domésticos ¥ estando vive el paterfamilias en cier-
to modo estan considerados como propietarios de los bienes.
Son herederos bien haya testamento o se abra la sucesidn ab
intestato, porque la herencia la adqguieren sin su consentimien-
to, la adicién de la herencia por su parte no hacia falta, pues
s¢ hacen sin més herederos en virtud del mismo derecho,
aunque posteriormente el pretor les permitié abstenerse de la
herencia si asi lo deseaban,

G.2.156 a 160, Ulp.22.24, D.38.1G.14

Herpderos volunterios. Los demis herederos que no estin
sujetos a la potestas del testador, son lamados herederos ex-
trafios o voluntarios ¥ les es dada la facultad de deliberar sobre
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si han de aceptar la herencia —addire hereditatem—, o bign
de rehusarla, Asi que cuando son lamadoes a heredar no ads
quieren la sucesién ipso iure, sino declarando que la acepian
—aditio heraditatie—, Esta manifestacicn en el derecho .
sico pudo hacerse fehaciente mediante un acto externo cuals
guiera que revele la voluntad de adquirir la sucesién, o cua
asi se exigia en el testamente, cum cretione; a los hered
extrafios se les suele dar la cretio —opcidn—, que no es obTa
cosa sino un plazo para deliberar si aceptan la berencia.
G.2.16] y s, Ulp.23.05

El heredero puede aceptar o repudiar la herencia por st
solo, es un derecho personal que le reconoce el derecho civily
jiero se requieré: a) que la sucesiin le sea deferida, la delacidn
tiene lugar a la muerte del testador si ha sido instituido pu
y simplemente; si su institucion es condicional, habra que
perar a que la condicidn se realice y entonces es cuando deb
nceptar o relmsar; b) que el heredero este informado de la
delacitn; ¢) debe tener la factio testamenti en el momento de
la delacion y conservarla hasta la adicion; d) como la sucesidn.
consta de derechos y obligaciones, el heredero debe tener ca=
pacidad para obligarse. .

12,194, 292495

La repudiacién no exigia solemnidad; si el heredero es-
taba institwido cum cretione, bastaba dejar pasar el plozo. La
repudiacion daba lugar al derecho de acrecentamiento o subs-
titucién y cuando el heredero estaba solo, In sucesién se abria
ab intestatc,

D29.295 y 17, Ulp.22.29

181. Ei1. PLAZD PARA DELIBERAR

Muerto el testador, el heredero en ¢l derecho civil antiguo
no tenia plazo para aceptar o rehusar la sucesidn, lo que traia
¢l inconveniente de que los acreedores mo eran pagados v se
interrumpla el culto privado. El testador para violentar la
aceptacidn del heredero, le imponia un plazo para que se de-
cidiera -—cretio— que era de cien dias, también podia deshe-
rednrlo; asimismo, la amenaza de la usucapio lucrativa pro
herede —toma de bienes en lugar de heredero —podia forzarlo
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a aceptar. El pretor concedié el mismo plazo que el derecho
civil y i el heredero no aceptaba, la sucesion pasaba a los que
venian en el orden sucesivo, Bajo Justiniano, el 1hmdm} tenia
un plazo de mueve meses, que podia ser ampliado o un afo
por el emperador.

D28.8.1.2 y 2, D. 38.155

182. Fr mENEFICIO DE TNVENTARIO ¥ 1A SEPARATIO
BONORLIM

El heredero o herederos que adquieren la sucesiém conti-
niian la persona del difunto, las deudas y creditos les pasan en
la proporcién de sus partes herveditarias, de manera que se
funden en su patrimomo y con ¢l tienen que pagar a los acree-
dores del de cuius, Cuando la sucesién mo se presentaba sa-
neada en este aspecto, era muy peligroso para los herederos
aceptar la herencia, pues el pasivo podia superar con mucha
al activo hereditario v ellos tendrian que pagar el faltante con
sus propios bienes.

D29.2.37

El esclavo manumitido hecho heredero necesario, pudo pe-
dir la bonorum separatio —separacién de los' bienes— con ob-
jeto de que no se pagara a los acreedores con sus bienes, sino
con los del difunto, pero la sucesién de todos modos se vendia
en su nombre, cayendo sobre ¢l la nota de infamia.

D426.1.18

El heredero suyo vy necesario tenia el beneficium abstinen-
di— beneficio de abstencitn—; pero el heredero voluntario,
una vez que habia aceptado, no tenia forma de retractarse:
semel heres, semper heres —una vez heredero serd siempre
heredero—; v si la sucesién cra mala tenfa que pagar con sus
propios bienes a los acreedores. Cierto que en ocasiones se comn-
cedia a los menores de veinticinco afios la in integrum res-
titutio —devolucién completa— y que Hadriano concedio el
mismo favor a] mayor cuando despucs de ln adicién de la he-
rencia aparecian deudas cuantiosas, pero estos eran paliativos,
el derscho no se habia modificado. Justiniano es quien toma
cartas en el asunto y por una constitucién del afo 531 crea
en favar del heredero lo que se ha llamado el beneficio de in-
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ventario. El heredero hace adicion de la herencia ¥ en i
térming de treinta diss debe proceder a hacer en presencia di
un tabularius el inventario de los bienes del difunto, sin api

tar nada para 5i v debe concluirlo en sesenta dias. El herede
que hace inventario sdlo paga las deudas hasla la conc
cia de los bienes hereditarios v = ¢ tiene algin crédito, cons
curre con los demds acreedaores,

C630222

183. Los coEEREDERDS, EL 1US ADCRESCENDI

Cunndo hay un solo heredero institwido, & recogers toda
sucesidn, aungue sdlo esté instituido por una parte; esta
posicién se funda en que nadie puede morir en parte testados
v en parte intestado, salve que se trate de un mihitar, en cuyd
caso e respeta su disposicion. 51 som varios los herederos..
atribuciin de partes, la sucesion se divide por partes igual
La herencia estd considerada como un todo, como una unidad
de ahi que los romanos la asimilaran al as y que cuando tes-
taban la repartieran asignando onzas a los herederos hastd
completar el as, Cuando se instituia ex asse, el heredero recogia
toda la herencia; ex semisse, la milad; ex triente, la tercera
parte; ex cuadrante, la cuarta parte.

D2o.1.37, D285.13.2, 12145

Cuando el testador atribuia al heredero una cosa particu.
lar, era una incorreccidn y se ftenia por mo puesta para que.
no cayera el testamento, pues la sucesidn es universal, no par-
ticular, se recibe toda o una parte alicuota: =i se instituyd he-
redero de un funde a una sola persona, vale la institucidn eh-
minando la referencia al fundo,

D.28.5.1.4

Si entre varios herederos algunos han repudiado la heren-
cia 0 no han podido hacer adicidn de ella por muerte o cual-
quiera otra causa, su parte acrece a los que han hecho adicién
v si después de la adicidn mueren, pasa su derecho a sus he-
rederos. Este derecho se aplica tanto en la sucesidn testamen-
taria como en la legitima. El derecho de acrecentamiento esta
fundado sobre la naturaleza indivisible de la sucesidn que no
puede ser adquirida por parte y abandonada por parte. Se
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sigue di csta indivisibilided que todo lLeredero stamenlario
o Jegitin's s llamado necesariasneste al todo, pero el concurso
do Ins otros colerederos restringe su derecho, de donde al no
aceptar i lgunos, cjercerd su derecho sin trabas,

Dacasi SP4824026)

La parte dejoda vacante por uno de los coherederos e
ulquirida por los demas en la properciin de su parte heredi-
tanin. Fl acvecentamiento es forzoso, esto es, el I!erotlem no
puede repudiar la parte que lo acrece y accplar silo la parte
por la que ha sido instituido, El acrecentamiento se opera s
carga, €l que recoge la porcian rechazada o esta obligado a
cumplir las cargas personales impuestas al coheredero, pero si
a cumplir con los legados y fdeicomisos. Esta doctrina era
profesada por Celsus y por Juliano, el mis eminents represen-
tante de la escuela sabiniana; pero Ulpiano nos dice que en su
ticmpo se habia abandonado por consecuencia de un resenipto
de los emperadores Septimio Severn v Caracalla, por cuyos
wrminos el substituto vulgar cstaba obligndo a cumplir con
todas las cargas impuestas al instituide cuyo lugar Aomaba,
Io que lleva a considerar a los coherederns como tacitamente
eiibstituidas las unos a los otros, [alseando Ja nocién misma
del jus aderescendi,

D202.33.1, D.285.60(59).3




Leccrdn xxxu

LOS LEGADOS

184, Los tEcapns, 185, En onjEro 1E pos LEGADOS. 1B6. B
MAS DEL LEGADD. 187, DE 14 rormuois, 188, La supnesiin
Las roRsiuLas, 189, Las neronsias oe Justiniamo, 190,
ADQUISICION UE LOS LEGADOS (DIES CEDIT, DIES vENir), |1
RESTRICCIONES A LA FACULTAD DE LEGAR, 192. ProTECCION Fi
CESAL DEL LEGATARID, 193, LecaTum ¥ DONATIO MORTIS GA

184. Los LEGADOS

El legado es una disposicidn de Glitma voluntad por la
una persona, dircctmmente 'o por intermedio de su hereder
vonfiere a olra un beneficio econdmico a expensas de s pr
pia herencia. Supone, por lo tanto, una atribocidn de de
por causa de muerte en beneficio del legatario y a titulo par-
ticular, hecha ordinariamente én el testamento o en un eodicile
confirmado en el testamento. Ademis de 1o instituciin de
dero —que es el fundamento del testamento— el de cuius podia
imponer cargas o] heredero; s eran hechas en forma imperas
tiva, son los legados; si, por ] contrario, eran impuestas en
forma de ruego, son los fideizomisos, El legado es una liberas
lidad de altima voluntad, dejada en forma imperativa por
testamento o por codicilo confirmade, a eargo de uno o variog
herederos. El legado es una delibatio hereditatis, una segrega-
ciin de algo de la herencia por la cual el testador quiere que
se atribuya a alguien algo do lo que en su conjunto va a ser
del hereders, El legatario no continta la personalidad del di-
funto, gratuitamente recoge la liberalidad, sin corspromiso
&L, puesto que no le pasan mi los crdditos ni las deudas del di-
funto.

D.30.116; 1.2.201

EEGUNDO CURSD DE DERECHG ROMAND 263

Fl legado a semcianza de la imstitucion de heredero, dehia
dejare en forma imperativa v dentro del testamento en el de-
recho civil, posteriormente se pude dejar en un codicilo; su
oficacia depende de que el testamentn no caiga y el iristituido
aveple. Sélo puede usucapir comn legatario quien tiene la rela-
clan testamentiria —testmnenti factie— con ol difunto, pues
e pasesion e funda en la validez del testamento.

DALAT

185, Fr onJero DE LS LLGADOS

El 1estador puede legar validamente lo mismo cosas corpo-
rales que incorporales ¥ asimismo una universalidad, el objeto
de las legados es amplisimo, pueden ser legadas no sélo las
rnsas del testador o del heredero, sine atn lo cosa de otro, de
1al manera que ¢l heredern esté obligado a comprarla y darla
#l legatarie, o bien darle el precis, s1 no puede cm_upmr'ln. El
logads de cosas corporales no puede tener por ohjeto ni una
posa cnivs commercium non est —gue no esté on rl comer-
cio—, 1i una que ya no exida o que no pueda existiv; en estos
cisos el heredore no debe ni Ja estimacién, por ser mulo of le-
pado. Por lo que hace a los legados de cosas incorporales, el
testador puede legar tanto derechos reales; una servidumbre
predial, un usufructa, uso o habitacidn, como derechos de eré-
dita: ol legado de un crédito o deuda, el de liberaciin de une
deuda, el legado de una deuda por el cual el deudor lega cn
deuda al acreedor, quien por este molivo obtenia la ventajp
de una accidn independients, o la repuncia a4 un terming o @
unn condicidn,

B.3321, 1220421

Lot lepados de una universalided. Los dos principales le-
gados de esta clase son: el legado de una parte de la herencia
v el legado de un peculio.

1. Legade de una parte de la herencia. Este legado tiene
par chieto una coota, parte de la sucesion, pero el legatario
parcionero no por esto debe ser asimilado & un coheredero,
pues a) su derecho cae por la repudiacion del heredero; &)
1o es copropietario de las res corporales —cosas materiales—,
por tanto no puede ni ejercer la acciin familie erciscunde
—de division de la herencin— ni reclamar los frutes desde
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el dia del fallecimiento; ¢) las acciones hereditarias perte
al heredero, pero el legatario podia exigir wia parte del
ficio de cada crédito y, reciprocamente, debia soportar
porcion de cada deuda; para garantizar estas obligaciones
tervienen las stipulationes partis el pro parle —estipulaci
reciprocas—; 4 no estando investido de derechos de propeeda
ni de crédito, el legatario parcioners no puede cjercer la pi
titio hereditatis —la peticion de herencia—; ¢) por lo mism
que el legatario no es hereders, no puede retener la cu
ent virtud del senadoconsulte Pegasiano. Bajo Justiniano
legado perdio su hsonomia particular, y la fusidn de log
¥ de fideicomisos tuva por resultado hacer tratar a los biemes
del legatario parciario como si se tratara de un fideicomiso @
titulo universal. il
Ulp.24.25

2, Legado de un peculio, Aqui, suponiendo que la dispos
sicion ha sido formulada per vindicationem, por la adiciin el
legatario se hace de pleno derecho propietario de los obje :
corporales, pero los créditos v fas deudas no pasan directa
te a él. En cuanto a las deudas, como el heredero queda
gado por la accion de peculio, el legatario le promete bien
defenderlo contra toda persecucién, bien indemmnizarlo; reeis
procamente, el heredero promete al legatario el reembolso de
los créditos que recupere, o la cesion de sus acciones. F

D.388.1 vy ss; 1220.20

186. FormAs DEL LEGADO

Los romanos, partiendo de la idea simple de que el len-
guaje es el signo del pensamiento y presumiendo que el testa-
dor escogia sus expresiones con plena conciencia de su valor,
agruparon todas las formas posibles de legados en cuatro cate
gorias, de las cuales cada una corresponde a una clase de legado
que tiene su naturaleza propia y sus efectos especinles. Es asi
como reconocen los legados per vindicationem, per damnatio-
nem, sitendi modo v per preceptionem.

12202, G2192, Ulp2+2

1. El legado per vindicationemn se expresa en estos térmi-
nos; Lucio Titie Stichum do lego: Lucius Titius Stichum sibi
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habeto, capito, sumito —Day, lego el esclavo Stico a Lucio Ti-
¢io; Lucio Ticio, ten, toma, recibe el esclavo Stico para ti—.
Da una cosa al legatario y le dice que puede tomarla como
suyn, indica que la propiedad de la cosa legada debe pasar
recta via del patrimonio del testador al patrimonio del lega-
tario sin pasar ni un indtante por el patrimomio del heredero.
“Par vindicationem se pueden legar las cosas que fueron del
testador de acuerdo con el derecho quiritario al tiempo de hacer
ol testamento y al tiempo de su muerte.” El legatario estd in-
vestido, tanto contra el heredero como contra todo detentador
del objeto legado, de Ja accion en reivindicacion, de ahi su
nombre, Por razin misma del cfecto que estd destinado a pro-
ducir este legado, no es vilido mas que, en tanto gue el tes-
tador muere, tenga la propiedad de la cosa Jegada.

Ulp243 y 7, G2.193

(En qué momento se hacia el legatario propielario de la
cosa legada? Segin los sabinianos, en caswo de legado puro y
simple desde el dia de la adicidn, cuando es cierto que hay un
heredern, el legatario silo puede rehusar el legado en caso
de no quererlo. Segin los proculeyanos, sélo adquiere el legado
si lo acepta, hasta dicho momento la cosa legada es res nu-
lius —cosa de nadie—, Prevalecié la opinion sabiniana por
estar més conforme con la naturaleza del legado. Si el legado
es condicional, se adquiere despucs de la adicion de la herencia
y la realizacién de la condicion, haciéndose el legatario prople-
tario ipso jure, salvo que Temuncie; entre tanto, la cosa per-
tenece al heredero.

G.2194

9, El legado per darmnationem se expresa en estos términos:
Heres meus damnas esto dare, facere —ITeredero mio, estas
obligado a dar, a haver —y mis tarde en eslos otros: Herrs
meus dato facito —Heredero mio, da, haz—, Heredem meum
dare, facere jubeo —Heredero mio, mando que des, que ha-
gas—. Fstas formas presenlan un caricter camur, enotan
que ¢l testador no ha querido constituir un derecho real en
favor del legatario, sino tnicamente asegurarle un derecho de
cridito contra o heredero, del que estari investido en el mo-
mento mismo de la adicién si el legado es puro y simple, y si
es condicional, hasta el dia en que se cumpla la condicién.

————
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“Per damnationem se pueden legar todas las cosas incluso I
que no pertenecen al testador, con tal de que se' trate o
cosas que se puedan dar” Para obtencr la transleréncia de peo
piedad o el hecho que le es debido, ol lepatario estd invosti
de una accidn lamads ex testamento, accidn personal que @
tra dentro de la clase de las condictiones y fundada sobre Il
razon que ol heredero estd obhigado hacia ¢ ad dandum vel ag
faciendum —a dar o a hacer—, De la naturaleza de este
gado, el mas amplio de todes, podemos concluir que puede
jar abjeto todes las cosas que se legan vihdamente, aun la oo
ajena o una cosa fotura y aun wn simple hecho, !
Ulp 244,89, D.30.39.7

3. El lvgudo sinendi modo se expresa en estos términos
Heres meus damnas esto sinere Lucium Titium sumere i i
rem sibique habere, —Quede obligado mi heredero a pe
tir @ Lucio Ticio temar aquella coss v tenerla para si—,
esta farmula, que tomada a la letra, no impondria al herederg)
mis que un papel pasivo, se sigoe que el legatario puede agud |
Io que no se le permite en el legado per daminationem, ponerse
&l mismo en posesidn ¥ usucapir indeperdientemente de toda
tradicién. Pero fue una cuestiin controverlida saber si el hee
redero estaba silo obbgado a no obstaculizar la toma de poses
sian del legatario, o si éste podia por la accidn ex testamental
exigir una trenslaciin de propiedsd, como en el legado per
damunationem, esta segunda opinidn fue la que prevalecid en
tiempo de Gayo por ser mdas practica v imds acorde con Jas
conseciencias deducidas del senadoconsulto Nepmyianum, ne
gitnido comeehible la obligacidn de dejer tomar mas gue con
respecto a las cosas gue estin dentro del patrimanio del dew-
dar, vste legado o5 a la vez mas amplio que el legado per vin--
dicationem, pere menos amplio gque el legado per damnatio-
nom; puede tener por objeto las cosas del testador o las del
!'IP.T!!I']!"I‘H., swnlo niulo si al dia del deceso la cosn ]dgndn no
pertenece NI 4 URO 0i a otro;
SP.3.6.11, Ulp.245,110

4. El lepadn por prazceptionem se expresa on psiog tormis
nos: Lucies Tities homimem Stichum preecipitc —Lucio Tit,
adelantate a tomar el esclave Stico—, Salo era posthle este
legaidn habiendo varios herederss, unn de los coherederos toma
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sma cosa determinada ademds de su parte hereditaria. San ob-
jeto de este legado las cosas de las que el testador os prupl;-
tario quiritario o bonitario, pero no las del heredero o las de
otra persona. " Per prieceptionem s pueden lega‘r: las cosas que
también pueden ser legadas per vindicationem.

G2216 y 220, Ulp.246 vy 11

En los legados se da el ius adcrescendi —el derecho de
aorecer—, Sgﬂuﬂmw misma cosa es legada a des legatarios ya.
conjunta, ya separadamente, y los dos se presentan a redo-

erla, e divide entre etlos; si falta wno por no aceptarla, o por
haber fallecido antes, el colegatario obtendra el leFa.du antero.
Si alter deficiat, .. totum ad collegatariim pertiet.

12208, G219

187. Di pa PORMULA

as indicado que el testador disponia de cuatro férmu-
las I;_.IE BXPTESHT lﬂqnhl.url:riezn del derecho. que nmml:ln cmrl:-
ferir @l legatario. Debia escoger con todo cuidade la formula
precisa que expresara su pensamiento, [Ues de lo _rrmtrarlll:-
ara nulo el legado, como cuando legaba per vindicationem al-
guna cosa que no le pertenecia; s legaha antes de la institu-
cifn de heredero no era valido, porque los testamentos toman
fuerza de la institacion de heredera —vim ex institulione he-
redumn accipiunt—. Esta teoria de los legades, obra maestra de
la légica y el analisis, era muy rigida en el scotido de que
i ol testador se equivocaba de férmula estabn expucsto a la
nulidad de su disposicion, de agqui que hublera plgunas re-
forma,

(3.2.197

168, La SUPRESION DE LAS FORMULAS

Reacciond contra esta rigidez el m:.l Mv[ﬁnimu, 'E;tildn[:ﬂ
emperador Neron. enfre los anos 5% ¥ oy
Lﬁitiﬁdﬂuc FF:E un testader crdenaba un 'qugad:: empleanda
una fdrmula cquivecada para su efectividad, debia el legado,
sin embarga, ser respetado como si hubiera sidn dictado correc-
tnmente, valiendo como legado per damnationem. Asi, serdn
validos: a) los legados per vindicationem gue luvieron por ob.
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jeto la cosa de otro; b) los legados sinendi modo que
sobre una cesa que no pertenecia wi al testador ni al here
¢} todo legado per preeceptionem que tenga por ohjeto unl
tosa distinta a una res hereditaria y segion los proculeyanos of
legado per praceptionem de una cosa in bonis cuandn es heel
8 un exirancus.
G.2.212,218,220,222

Del senadoconsulto Neroniano la jurisprudencia sacd ua
consecuencia importanle, y es gue si el legalario podia consi=
derar comoe hecho per damnationem v como vilido por este
titulo a todo legado que ern nulo por virtud de la formula F
empleada, debia con mayor razon ser autorizade o transformar:
en legado per dammationem cualquier otro legado y particus
larmente en cuso de legado per vindicationem a ejercer, si en
ello encontraba ventaja, la accidn personal ex testamento en
lugar de la rei vindicatio,

Ulp.24.11a

Mis tarde, sin modificar la antigua clasificaciin de los
legados, una constitucion de los hijos de Constantino del afio
338, suprimic todas las [drmulas solemnies, de suerte que en
adelante para determinar en cada especie el cardcter v los efec-
toé de un legado, era necesario examinar la intencicn del tes-
tador sin fijarse en las palabras empleadas, o al menos sin
ver en ellas uwna indicacidn deeisiva. Desde entonces esta cla-
sificacion perdié la base sobre la cual descansaba y no faltaba
mis que suprimirla, 1o gue hizo Justiniano.

C.643.1

189, Las rEronMas DE JUSTINIANG

Este emperador por medio de una constitueidn agrupa todos
los legados en una sola clase ¥ permite que el legatario os-
coja entre la rei vindicatio, la accidn personal v la accion hi-
patecaria, lo que equivale a considerar al legatario como i
vestido o In ver de un derecho de propiedad, de un crédito
y de wia hipoteca tdcita. Justinumo en esta forma realiza de
una maners directa ¥y mas segurs la finalidad del testador
que es siempre el asegurar la propiedad al legatario v permi-
tirle escapar del concurso de acreedores del heredero, sin e
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cesidad de acudir a la bonorum separatio. Sin embargoe, por
fuerza de las circunstancias la accion persomal solo es posible
cuando el legado tiene por ohjete: a) un hecho; b) una libe-
raciim; ¢) un cridito; 4) una cosa ajena; e) las cosas fungi-
bles que de momento no tiene la sucesion. El legatario podrd
ejercitar la rei vindicatio, no en todos los casos, sino en aque-
llos en que las circunstancias se lo permitan; asi, no podra
ejercerla cuando le ha sido legada la cosa de otro o si el legado
tiene por objeto un hecho del heredero; en estos casos

la accién persopal eéx testamento, lo mismo para el caso en
que ¢ heredero haya destruids o y¥a no tenga el objeta legado.

L2202

Cuando el legado no debia pogarse de inmediato, silo se
podia obtener la cautio legatorum para que el heredero ga-
rantizara su cumplimiento. Justiniano concede en todos los
casos una hipoteca tacita sobre la parte de la sucesion del he-
reders gravado con el legado. El legatario es pagado con pre-
ferencia a los acreedores del heredero, pero no a Ios del tes-
tador, porque los legados se pagan después de haber sido
cubiertas las deudas de la sucesién.

D.3s548, D.36.3.16

Invalides de los legados. Los legados podian ser nulos:
ab initio; 2 por aplicacion de la regla Catoniana: 3 por efecto
de causns posteriores.

1. El legado podia ser nulo ab initio cuando le faltaba al-
guna condicidn esencial para su vahider, como cuando en ol
mamento de la confeccidn del testamento el legatario no tenia
la testamenti factio con el testador, cuando el legado tenia
ohjeto una cosa que no podia ser legada, o cuando el legado
es irregular, iniustum,

2. Puede ocurrir que o legado retina todas las condiciones
para ser valido, pero que en el momento de ser escrito haya
un obsticulo accidental para su ejecucion, susceptible de des-
aparecer mas tarde; aunque asi suceda, ese legado serd nulo
rar aplicacion de la regla Catoniana que determina que “el

egado que no podia tener eficacia si hubiera muerto el testa-
dor en el momento de hacer el testamento, no podia tener va-
lidez sea eual fuere el momeénto en que el testador hubiese
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muerto”. Esto os, el legade, que seria nulo si el testador
ria en el momento de testar, queda siempre nulo en cualg
época que sobreviniera el fallecimiento. Esta regla sdlo se ap
ca a los legados puros y simples cuyo dies cedit esta coloca
a la muerte del testador; no se aplica a los legados condicio-
nales v en general a todos los que el dies cedit esté diferido
a una época ulterior,

D.H'.?.'l ¥ + i

3. Por efecto de causas posteriores pueden invalidarse los
legados como cuando el testamento cae, cuande muere o se
incapacita el legatario antes del dies cedit, cuando se repudia,
cuando no se realiza la condicién, cuando se pierde la cosa
legada sin culpa del heredero, cuando el testador lo revoca.

Ulp.24.29, 1.2.21

1090, La ADQUISICION DE LOS LEGADOS
(DIES CEDIT, DIES VENIT)

La adguisicion de un legado presuponia naturalmente que
el heredero gravado ase, esto es, que se verificase la aditio
hereditatis —aceptacién de la herencia—, pues el legatario no
r-uede hacer suyo el legado hasta que el heredero no adguiera
a herencia, pero ya la jurisprudencia de la época de la Re-
piiblica atribuyé determinados efectos juridicos al legado a
partie del momento en que quedaba substraido a la voluntad
del causante, lo que normalmente ocurria en el momento de
su muerte cuando el legado era puro y simple, o al cumplirse
la condicién suspensiva y desde las leyes caducarias a partic
del momento de la apertura del testamento: era lo que se Jla-
maba dies cedens, esto es, el dia en que empieza a deberse
el legado al legatarin; a partir de ese instante a) el legatario
adguiria pleno derecho sobre ol objeto legado, derecho que era
transmisible, aun cuando el legataric muriese antes de la
aditio hereditatis; b) la persona que se beneficiard con el le-
gado esti determinada perfectamente; si el legatario es alieni
iuris, ol derecho al legado pertenece a la persona investida de
la potestad en el momento del dies cedens, aun cusndo mis
tarde el legatario se vuelva sui iuris o pase bajo la potestad
de otro; ¢ ) la extension y la cantidad del legado son definitiva-
mente fijados al momento del dies cedens —el dia en que
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empieza a deberse el legado—, Pero el legada solo se adquirird

definitivamente en ¢l momento de la adquisicién de la heren-

cia, dies veniens, que os cuando ha llegado el momento en el

que se puede exigir al heredero la ontrega del legado.
D&s016213, D36RT

191. BEsTRICCIONES A TA FACULTAD DE LEGAR

“Antiguamente era por cierto licito dilapidar tedo el pa-
trimonio en legados v manurmsiones, de tal modo que al here-
dero sélo le quedaba el mero nombre de tal.” La ley de las
Doce Tablas no habia limitado la facultad de legar y de aqui
vino un peligr que el heredero instituido fue ohligedo o re-
pudiar 1a herencia agotada por los legados exagersdos, lo que
tenia por consecuencia la apertura de la sucesitm logitima ¥
Ia nulidad de las disposiciones testamentarias; por tanto, hacia
falta tanto en interés del difunto que mo queria morir intes-
tado, como en interds de los legatarios, fijar un limite gue no
pudieran sobrepasar los legados. Esto fue lo que hize el legis-
lador paulatingmente.

(.2.924

La ley Furm, probablements del ofin 182 a. C., decidio gue
con la excepcién de cierias personas, nadie ria recoger un
legado superior 4 mil ases, bajo pena de pagar el euddruplo.
Pero esta ley no alcarizé su objetiva, pudo el testador multi-
plicar los legados de mil ases; por olra parte, = le prohibia <in
motive disponer de mas de mil ases, cantidad insignificante
para algunas sucesiones. Concedia al heredero perjudicado como
secitn ejecutiva la manus injectio —puesta de mano— contra
el legatario que contraviniera las disposiciones de la ley.

G.2.225, G423, Ulp12

La ley Voconia del afio 169 a. €, introdujo un nuevo siste-
ma: prohibié legar mas de lo que = dejara al heredero, pero
por un sin fin de legados minimos el testador reducia a nada
ol heneficio del heredero y, por olra parte, no podia hacer un
solo legado, aunque fuera superior a la mitad de la herencia,
que dejara por tanto al instituide una fortuna considerable.
En otra de sus disposiciones, esta ley prohibia a los cindadanos
de la primera clase del censo instituir herederas a las mujeres.

G2.206, 12822
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Estas dos leyes presentaban los mismos vicios: restringian
la libertad de legar ¥ no aseguraban lo suficients el interés
del heredero para que hiciera adicién,

Finalmente, en el afio 40 a, C., fue establecido un sistema
mejor combinado y definitivo por la ley Falcidia, reglamen-
tando la libertad de leger y estableciendo que una cuarta parte
de la sucesién debia ser dejada para el heredern, por lo que si
el testador disponia por legados por encima de ese limite, de-
bian reducirse proporcionalmente tales legados,

G.2.207

Asi, la ley Falcidia establece con toda claridad: “cualguier
ciudadano que haga testamento después de haberse dado esta
ley, tenga derecho v potestad de dar y legar a cualquier ciu-
dadano par derecho piblico la cantidad que quiera, con tal
de que se dé el legado de modo que los herederos no veciban
por aquel testamento menos de la cuarta parte de la heren-
cia”. Todo lo que se obtenga del patrimonio del de cuius queda
al amparo de esta ley, sean objetos determinados o indeter-
minados, incluso si se lega un derecho como el usufructo o los
créditos. La ley Falcidia no se extendia a los que poseen la
herencia ab intestato tras repudiar el testamento, pero la po-
testad de la ley se aplicaba entonces por el edicto del pretor.
Cuando el heredero recibia menos de la cuarta parte de la
sucesiom, habla lugar a una reduccion proporcional de los le-
gados, para que el heredero pudiera retener su cuarta parte,
es a lo que se llamé 14 cuarta Falcidia

D352 .pr.7.2

Se imputan a la cuarta parte de la herencia que el heredern
debe tener en virtud de esta ley, todo lo que recibié como he-
redero, no lo que adquiere por legado o fideicomiso o como
cumplimiento de una condicidn. El legado de restitucién de la
dote a la mujer queda fuera del cémputo de la ley, pues se
estima que la mujer recupera lo que es suyo.

D.35291 y 81, Go.2vy

La cuarta Falcidia es igunl para cada heredero al cuarto
del activo neto de su porcién hereditaria, El célculo se hace
colocandose a la muerte del testador para que el retraso de la
adicién no perjudique ni beneficie a los legatarios. Para hacer
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i del fune-

1 deducen primero las deudas, los gastos
if&:ﬁ:hf de 1:: esclavos manumitidos; de lo que queda re-
tiene el heredero la cuarta parte y las otras tres r&stariles ;e
distribuyen a los legatarios en proporcién al valor del legado

de cada uno,
SP381, 12223

192. ProTECCION PROCESAL DEL LEGATARIC

i i i les para

El legatario cuenta con diversos medios procesa i
rec!amarg:um legado, asi, en el legado por mdlmunnﬁ nul;:
la rei vindicatio contra el heredero para reclamar el ;:n I;| ut:ﬁn
le ha sido dado. En el legado. por damnationem el lega 2
tiene en contra del heredero un derecho de crédito sancmnnd_ g
por la accidn ex testamento. Cuando el legado no era exig
de inmediato, el legatario podia obtener por la cautio lega‘;nrﬁ
gue el heredero garantizara su :umpb:_mmm Pm:& ai:,m ﬂ!,'ifﬂ]
gara el término o se realizara la condicibn. Se d:i . m
de bienes del heredero —missio Antonimana— al gﬂmmq::
después de seis meses de reclamar el legado lﬂfﬂﬂ o
lo obtenia. Justiniano da al legatario acciones aa.,dﬂ sz
personales ¥ sun una hipoteca theita sobre la parte
cesién del heredero gravado con el legado.

(.2.104 204,213 219

193. LeGATUM Y DONATIO MORTIS CAUSA

la donacién mortis causa son confundidos fre-
mm?m!:gg: sym embargo, no hay motivo para ello, La m
mnrﬁsmusae:mdmaciﬁnpm*wusgiemuem:pml; i
por convenio entre donante y donatario —es uno de los pac
vestita—, mientras que el legado es hecho en un testamento,

by r &= X ]n
persomal unilateral, o en un codicilo testamentano;
::rt:nciﬁn par {Bus.a de muerte no depende de ningin testa-

mento.
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194, Eri :IpRI0OMISO; 517 MATHO TURIS ORIGINAL

El fideicomiso es una liberalidad dejada en términos pre-
cativas par el de euins, de ahi su nombre —fidei committit—,
ruega a una persona, confin en s buena fe, para que entregue
um objeta, para que cumpla con sa voluntad respecto a un ter-
cero beneficiado, Verba fideicommissorum in usu fere hae
sunt: fideicommitio, peto, valo dari et similin, —FEstas son
las palabras en uso para los fideicomicos; te encomiendo, pida,
quiero dar vy otras semejantes—, Podemos dejar por fideico-
miso tanto nuestras cosas como las ajendas, las nuesiras desde
luego, las ajenas comprindolas a su duchio o dando su estimu-
cién al fideicomisario. La persona encargada de la ejecucidn
se denomina fiduciario, ¢l beneficiario es ¢ fideicomisario, Fl
fideicomiso debe su origen al ripor excesivo del derecho suce-
sorio antiguo que fuera de la institucion de beredero y de le-
gatario, su formalismo intransigente no admitia ningan  otro
modo de expresar la tltima voluntad, de manera que cuando
el testador queria favorecer a una persona con la que no tenia
la testamenti factio, rognha a su heredern que ejecutara su
desen para dar a esa persona bien parte de lo sucesidn, toda
ella, n bien un objeto particular, En eda forma, tenemos el fi-
ileicoamiso universal o de herencin —hereditas fideicommissi—
y el fideicomise particular. El primero conservd su fisonomia,
nn asi el segundo que se fue asemejando al legado, con el cual
termuna por confundirse bajo Justiniano,

Ulp. 252, SP416 ¥ 7, L2231

274
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Fn un principio el fideicomiso no estuvo sancionade por el
derecho, s:.F cmnﬁlimimm estuvo supeditado a la buena fe del
fiduciario. Bajo Augusto, la inejecucién de ciertos fideicomi-
sos ohligd a ¢ste a hacerlos cumplir, lo que trajo como mq;q;
cuencia que el derecho los considerara obligatorios, permitienc
que intervinieran los cdnsules para coaccionat al fldu.tiﬂﬂ[li!,

itica quuesra{umdnpurﬂl&udiualcmrdwprm -

icomissarii para Roma.

L2231

Por razén de su origen el fideicomiso obedece a principios
mas amplios que el legado, pues puede dejarse en u:mt;_ﬁ_m-_
mento, instituyendo primero &l heredero y después 1in
dole la restitucion de la herencia o [Jﬂ.l'ﬂ!:'.lﬂ‘ﬂul a otra u otras

< en un codicilo ¥ aun por alguien que haya m]mrt«c;
intestado. Una vez entregada al fideicomisario la herencia, e
que la ha entregado no por €s0 deja de ser heredero; en cuanto
al que la ha recibido, debe ser asimilado ya a un heredero, ya 4
un legatario. Asi, segin el sc. Trebelliane, d-.ngtadn en tiempo
de Nerdn, se establecid que si la hmrn 'h‘l.IhIBEF qc ser resti-
tuida por fideicomiso, todas las acciones que existieran
&l derecho civil en favor del heredero yen su_contra, pﬂsﬂ!’i;i.‘l;
al fideicomisario y se darian contra él. El fideicomiso su
ser puesto a cargo del heredero, del legatario o a cargo de un
primer fideicomisario de herencia, mieniras gue sdlo se podia
legar a cargo del heredero. En su origen podia_recogerse el
fideicomise por la persona que no tenia la factio testaments
— relacién testamentaria— o el ius capiendi rmdn}-echn de reco-
ger—, pero termina por prohibirse el fideicomise cuando se
emplea para burlar las leyes; asi es mmurel_ma_.domnsulm
Pegasiano, dado bajo Vespasiano, anula los fideicomisos hechos
a personas a las cuales las leyes caducarias privan del ius
capiendi y bajo Hadriano se prohibe dejar fideicomisos a las

as incierias y a los peregrings.

1223234

F1 fideicomisario sélo tiene un derecho de crédito en contra
iari i la cual
del Hduciario, le permile una per sobre
resuelve ﬂgﬁ magistrado extra ordinem, para que le sean
entregados los bienes de la herencia.
Ulp.25.12, S.P4.1.18
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195. EL FIDEICOMIS0 UNIVERSAL

Este fideicomiso tiene por cbjeto una parte o la lutaﬁdﬁé
de la sucesidn, que el testador encerge al fiduciario poner a
la disposicién del fideicomisario. En su origen era una simple:
disposicién en virtud de la cual el heredero gravado, el fidu-
ciario, era ¢l solo sucesor universal, el tinico continuador de la
persona del de cuius. Pero esta institucién ha recibido de la ley
pm%?sivéﬂﬁnﬁie un desarrollo que ha modificado su caricter.

I .

Para no remontarnos a los tiempos anteriores a Auogusto
cuando el fideicomizo no tenia valor juridice, el fideicomisario
de herencia es, en la época que sigue al reconocimiento de los
fideicomisos, un sucesor a titulo particular, que tenia tan sols
contra el fiduclario un crédito bastante andlogo a aquel que
el lﬁm parciario tenia contra el heredero en virtud de un
legado per damnationem; su derecho cae como el del legatario,
si el gravado rechaza la sucesion. El fideicomisario adquiere
la herencia coando el heredero le transfiere la propiedad, no
siendo mas que el titular de obligaciones hereditarias, celebra
con el heredero estipulaciones reciprocas destinadas a asegu-
rarle el producto de los créditos y a imponerle la carga de las
deudas; estipulaciones que son reciprocas —partis et pro par-
te— en el caso de que el fideicomiso sea parcial, estipulaciones
de compra 3 venta de la herencin —emptie et véndite here-
ditatis—, en caso de fideicomiso universal. Este sistema donde
el fideicomisario estaba en el r de un comprador, tenia
un triple inconveniente; @) implicaba transferencias compli-
caldas para las cosas materiales y parn las obligaciones, b} ex.
ponian al fiducario y al fideicomisario a sufrir su imsolvencia
reciproca, y ¢) permitia al fiduciario repudiar ln sucesion, ori-
ginando asi la caida del fideicomiso,

G.2.252

Fl sc, Trebelliano suprimié los dos primeros inconvenien-
tes: hizo que el fideicomisario estuviera loco heredis —en el
lugar de heredero— en vez de estar como comprador de la su-
cesion, decidiende que la simple convencidn de restitucidn de
la herencia tuviera como resultade hacer pasar sobre el fidei-
comisario, en virtud del derecho pretorio, tanto la propiedad
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de las cosas materiales como los créditos y las deudas de la
sucesién. Pere a pesar de estas disposiciones el fiduciario podia
negarse a aceptar, haciendo caer el fideicomiso,

D.36.1.28(27) .8

En tiempo del emperador Vespasiano el sc. Pegusiano, ins-
pirado en la ley Falcidia, decidié que el heredero que acep-
tara voluntoriamente la sucesidn gravada de fideicomises, ten-
dria el derecho de retener una cuarta parte de la sucesion,
como =i se tratara de legatarios, a esta cuartn se le llams la
cuarta Pegasiana. Si el heredero rehusaba aceptar la herencia,

a ser constrefido a ello por el magisirado a instancias del
fideicomisario, privandosele en este caso de la cuarta Pega-
siana,

1.2.235.6, SP43442

Justiniano, después de haber considerado las semejanzas ¥
diferencias de los scs. Trebelliamo y Pegasiano, derogd este al-
timn, atribuyendo al primero una autoridad exclusiva, de tal
meodo que bien tenga ¢l heredero la cuarta por la voluntad del
testador, ya tenga mis o HeNos, 0 nada, restituird la herencia
con arreglo al sc. Trebelliano; y si no tiene nada, o si tiene
menos de la cuarta, podra retemer o completar d:nl?a cuarta,
dividiéndose las acciones entre el heredero y el fideicomisario
en proporcién a la parte de cada uno. Pero si el fiduciario
restituye voluntariamente la herencis, pasarin todas las ac-
ciones hereditarias al fideicomisario y las que hubiese contra
&l Justiniano también translada al sc. Trebelliano la disposi-
cifn del sc, Pegasiano que obligaba al heredero a restituir toda
la herencia al fideicomisario.

1229237

106, Fvooucion DEL FIDEICOMISO, SU TNANSFORMACION EN
LAS VINCULACIONES

La substitucion fideicomisaria, Tal como las instituciones
de heredero y los legados, el fideicomiso podia ser ht:slr:hﬂ a tér-
mino o bajo condicién. Una de las aplicaciones méds importan-
tes del fideicomiso condicional es aquella donde, tratindose de
un fideicomiso universal, se fija el tiempo de su ejecucion a
la muerte del fiduciario: Cum Titius heres meous mortuus erit,
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volo hereditatem meam ad P. Meevium pertinere— cuanda
mi heredero Ticio haya muerto, quiero que mi herencia pers
tenezca a P. Mevio—. Esta disposicidn ha sido liamada por
ratadistas substitucidn fideicomisaria, pues presenta analogha
con la substitucién pupilar, porque el fiduciario permanece he-
redero por su propia cuenta hasta su fallecimiento y en segui-
da el fideicomisario viene en su lugar, tal como el substitutn
pupilar viene a suceder al impiibero. "
G2277, [223.11

 El'fideicomiso de familia. El fideicomiso de familia es una
figura especial de fideicomiso que tuvo gran desarrollo en el
derecho clasico ¥ postclisico, cuyo principal fin era el de hacer
que s¢ conservarid por tiempo indefinido en el seno de una
misma familia la herencia o bienes singulares. El disponente
impone que la herencia, o una cosa concreta, se mantenga en
el dmbito de la familia, de 1al forma que se deba deferic su-
cesivamente a una o varias personas de la misma familia, Des-
de el siglo Il se usé la substitucién fideicomisaria para irans-
mitir el patrimonio hereditario a una persona por mediacidn
de otra, para vincular el patrimonio, o al menos una parte de
¢l dentro de una familia al través de varias generaciones. La
forma adecuada para este fin era esta substitucion que obli-
gaba al instituido a dejar el pitrimonio recibido después de su
muerte a una determinada persona. Repitiendo esta disposicidn
a favor de una serie de individuos de la misma familia, se ob-
tenia un fideicomiso famibiar —vinculacidn— que se desarrolld
por el influjo de Scaevola y Papiniano y por las facilidades que
h_?Jdin la legislacidn de los emperadores fildsofos. Fsta substitu-
vidn se permitio para una generacion en la época clisica y para
cuaire bajo Justiniano, en la Edad Media es admitida sin limi-
taciones, dandoe come resultado el mayorazgo, que evitaba la cir-
culacidn e los bienes para fuera de determinada familia, final-
mente, la Revolucldn francesa suprime tales vinculaciones,

122311, D:31.693

107, CoMPARACION ENTRE EL FIDEICOMIS0 PARTICULAR
Y EL LEGADD

Fl fLideicomiso particular se porece al legado y permite
alcanzar practicamente los mianos resultados, aunque los se.

SEGUNDD CURSO DE DERECHO ROMANO org

paran ciertas diferencias: a) el fideicomiso puede ser impuesto
no sblo a un sucesor universal, sino también a un legatario, a
un donatario mortis causa, a un fideicomisario particular; b)
ni directa ni indirectamente pasan al fideicomisario el heneficio
de los créditos o las cargas de las dendas del difunto; o) las
reglas referentes a la cuarta Falcidia deben aplicarse agui de
una manera absoluta cuando ¢l gravado es el heredero, no un
sucesor a titulo particular. Pero estas diferencias se desvane-
cieron poca a poco, asemejandose cada vez mis el fideicomiso
al legado, sobre todo cuando desaparecierom las férmulas, La
fusiom definitiva Ja hizo Justiniano, en adelante no hubo més
que una clase de liberalidad mortis causa a titulo particular,
llimesele legado o fideicomiso, estando compuesta por las reglas
de estos dns géneros de disposiciones en lo que tenia de mas
ventajoso para la persoma beneficiada.
D.23.7:3.2 1220.3

198 Eui cobicrio

Codicillus. en singular, significa cualgquier género de es-
crito, y en plural —codicilli—, las tablas enceradas en que
escribion los antiguos; de aqui que los disposiciones dejadas
en un eodicilo necesariamente deberin estar escritas,

Lucio Lentnlo fue el primero que introdujo el uso de los
codicilos; en ellos rogaba a Augusto por medio de fideicomiso
que hiciese alguna cosa, el Emperador obsequid sus deseos y
posteriormente pidio 1n opinion de Trebatium; poco mas tarde
labeo hace uso de ellos. guedamlo aceptados en definitiva.
En un principio las dispesiciones contenidas ¢n un codicilo no
tenian igual eficacia que las disposiciones lestamentarias, sino
que eran consideradas como un fuleicomiso, exigibles por una
cognitio extra ordinem —por el procedimiento extraordinario.

[225

La consagracien legislativa de Jos colicilos fue inspirada
por el-deseo de asegurar una plena vficacia a las tltimas dis-
posiciones de los moribundos. Codicilo es cualquier acto cscrit
de ultima voluntad, no revestido de forma testamentoria v
que no contiene la institucion de heredero. Tlamamos codicilo
a un acto de altima veluntad que se distingue del testamento
o tres notas: @) no exige ninguna solemuidad de forma, oan-
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que posteriormente Teodosio el Joven quiso que fueran
tados en presencia de cinco testigos y firmados por todos e
b) no pueden comtener ni institucion de heredero, ni des
redacidn, ni substitucidén vulgar o pupilar y, por consiguie
no pueden revacar una disposicidn de esta naturaleza, ni
dificarla; ¢) se admite la coexistencia ¥ la ejecucién simultd-
nea de dos codicilos, i
G.2.273 i

Importa distinguir entre los codicilos testamentarios, nh.'t .
de un testador, ¥ los codicilos ab intestato: 1* Mientras que los
primeros puaden contener legados, revocaciones de legados,

manumisiones y designacién de tutor, los segundos no pueden
contener mas que fdeicomizos, 2° Los codicilos testamentarios
exigen la capacidad actual de testar; los codicilos ab intestato,
aungue sean hechos por un incapaz, valen en tanto que su
autor muera investido de la factio testamenti. 3* Los codicilos
testamentarios se consideran como parte del testamento, son de
un derecho singular porque todo lo que hay escrito en el codi-
cilo se considera como escrito en el testamento, El codicilo sigue
la suerte juridica del testamento, por ello si el heredero no
acepts o bien s el testamento se anula, tampoco ticnen efica-
cia los codicilos, pero la causn gque anula &l codicilo no afecta
al testamento. Por el contrario, los codicilos ab intestato com-
servan su validez; si murid uno sin testar, ol codicilo no ne-
cesita nada para ser valido y hace las veces de un testamento,
D29.75 y 16

Los codicilos testamentarios se subdividen en dos clases,
unns son confirmados por el testaments, los otros no lo som,
Interesa esta distincidn: a) porgque el codicilo no confurmade,
como el codicilo ab intestato, no podia contener mis que fidei-
camisos; &) las disposiciones de un codicilo confirmado se
consideran como anexos del testamento y forman parte in-

tegrante de ¢l
12251, D.29.7.8

Si TERMING ESTA OBRA EL Dia 11 pE FEARER0 DE 2011 EX
CASA ALDO MANUZIO
Tennessee nim. 6, Col. Nipeles - 03810 México, D. F.
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