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INTRODUCCION A ESTE VOLUMEN

Este segundo volumen dé&urso de Derecho Romano Clasias la
continuacion del primer volumen publicado (2009)ligponible en linea
(www.bepress.com/jorge_adame_godglaydcorresponde al segundo curso
de Derecho Romano en las universidades mexicaregspqua bien de los
estudiantes y la cultura juridica mexicana, todaeiaservan dos cursos de
esta materia formativa. Procura mantener todasalasteristicas del primer
volumen (brevedad, claridad, division por parrafgex lo que para mayor
informacion al respecto remito a la Introduccibnn&al del primer
volumen

Comienza con la parte relativa a las Sucesionesyigme siendo como una
continuacion de la parte de Familia con la que layecel temario del
primer curso. Le sigue una parte denominada, sigoien Alvaro d’'Ors,
«Liberalidades», en la que se explican los divemst®s juridicos que
tienen como nota comun el ser actos lucrativodees actos que producen
un incremento patrimonial en una persona sin gteeteaga obligacién de
dar algo a cambio. En primer lugar, se tratatib@salidades que producen
efectomortis causaa la muerte de su autor, que son los legadosy lo
fideicomisos; seguidamente se tratan los actoshdealidad que producen
efectosinter vivos como son las donaciones y las fundaciones.

La tercera parte, la mas extensa, se refiere@blagaciones y los contratos.
Es ésta la parte en la que destaca mas claranaeatiginalidad de Alvaro
d’Ors, quien logré reconstruir la clasificacion sita de las fuentes de las
obligaciones, y explicar la diferencia entre créslito préstamos, y
contratos. Sigo el pensamiento de este autor, @mel resto de la obra,
por lo que la materia de esta parte se distribsggun dicha clasificacion
clasica, en delitos, préstamos, estipulacioneyrams.

Reitero mi conviccién de que el estudiante que raj@ebien el Derecho
Romano Clasico tiene todos los elementos intelBduaecesarios para
afrontar con éxito y originalidad cualquier probkeractual de derecho
privado.
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PRIMERA PARTE
SUCESIONES

8§ 1.Introduccion general a esta parte.

A la muerte del padre de familia, los hijos queleah bajo su potestad se
vuelvensui iuris y, en principio, adquieren el patrimonio paterags son
herederos del difunto, al que ahora se le desigmaocel «lecuius o
«causante» de la herencia. Los herederos quedacadok en la posicion
juridica que tenia el causante en todas sus oekegiy situaciones que son
transmisibles, como la propiedad, los créditos desdas, principalmente.
Este hecho de que los herederos quedan en ladrogicidica que tenia el
causante se denomina «sucesion».

Hay dos clases de sucesion. La sucesion legitirmaegua prevista en la
Ley de las Xll Tablgsen la que los herederos son los hijos que estaban
sometidos a la potestad del difunto o, a faltallds,eel pariente agnado en
grado mas proximo. Y la sucesion testamentaria eué¢ los herederos son
designados en vida por el causante mediante utaraedn formal en un
acto juridico que se denomina testamento.

En el testamento, ademas de nombrar hereder@statior puede conceder
bienes concretos (no partes de la herencia) a megsdistintas de los
herederos o0 aun a herederos que quiere benefpacialmente, por medio
de legados o fideicomisos. Estos actos son llamaderalidades porque
consisten en proporcionar un incremento patrimomaluna persona
beneficiada, sin exigir de ella una retribucion.m@o el legado y el
fideicomiso se hacen en un testamento, ambas §g@&auelen estudiar en
la parte de Sucesiones, aunque ni los legatarit@srideicomisarios son
herederos, sino adquirentes de bienes particudatiago lucrativo. Ademas
de las liberalidades que se hacen en el testamemeole una persona en
vida hacer otras: establecer fundaciones y ham&aiones.

11
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Esta parte contiene tres capitulos: uno dedicadoeaplicacion de lo que
significa la sucesién, otro a la sucesion legityma tercero a la sucesion
testamentaria. En la segunda parte de este librestglian las distintas
clases de liberalidades, comenzando por las ghacn por medio de un
testamento: los legados y los fideicomisos.

12
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|. SUCESION HEREDITARIA.

§ 2.Introduccidn.

La sucesion en el patrimonio dehter familiasse da en la persona de los
herederos. Ellos continlan en las relaciones pagitransmisibles de
aquél. El tema principal de la sucesion es la detercion de quién o
quiénes son herederos, qué es lo que adquieremuénmomento lo
adquieren y los recursos que tienen para defendadquisiciones.

8 3.Herederos necesarios.

Los hijos e hijas se vuelvesui iuris a la muerte dgbater familiasy son
ellos, en primer lugar, los adquieren la hereneignma, casi como si fuera
una cosa propia. De ellos se dice que son «heredecesarios» 0 de
propio derechoheredes syiporque adquieren la herencia sin tener que
hacer un acto de aceptacion, como si necesariaasnterrespondiera. Se
consider6 que también era heredero necesariolalvegaropio manumitido

e instituido heredero en el testamento, del que esperar que siempre o
necesariamente acepte la herencia.

8 4.Herederos voluntarios.

Desde antes de la época clasica, se reconocio aflianpser herederos,
ademas de los hijos, otras personas de la fanbao los parientes
agnados en linea colateral, o incluso extrafiokakstas personas se hacen
herederos por un acto voluntario de aceptaciéa tielencia.

8 5.Ofrecimiento o «delaciéon» de la herencia.

La herencia se ofrece a los herederos al momen meerte del causante
0, si hizo testamento, al momento de abrirse ¢hiento. Los herederos
necesarios adquieren la herencia en el mismo moneenque se les ofrece,
por lo que se dice que entre ellos el momento fietioniento o delacion de
la herencia coincide con el de su adquisicién. hesederos voluntarios,
adquieren la herencia en el momento en que expeesaneptacion, por lo
gue sucede que entre el momento de la delacion moehento de la

adquisicién transcurre un cierto tiempo en queelaiicia esta sin heredero.

13
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8 6.Herencia «yacente».

Mientras la herencia no tiene heredero se dice epti@ «yacente», a la
espera de un heredero que la adquiera. No obstagpecto de la herencia
yacente puede haber cierta actividad, sobre todexiste un esclavo
administrador.

La herencia yacente no puede equipararse aremaullius porque esta
destinada a tener un propietario. Pero para eVamseguridad que
generaba que el heredero voluntario demorara futee@n 0 no aceptara
la herencia, se admitié desde antiguo que cualgeisona, aun de mala fe,
podia tomar posesion de una cosa de la herenah gabo de un afio,
convertirse en heredero; era como una usucapioia déularidad de
heredero. Posteriormente, en el siglo primero &€limité esta usucapion
Gnicamente al objeto poseido, y luego, el emperAdaano, la equipar6 a
la usucapion ordinaria al exigir la buena fe dedgmulor.

8 7.Apremio para aceptar la herencia.

Los acreedores y los legatarios (que son como @dare) de la herencia
pueden pedir al pretor que apremie al herederatenrio para que decida si
acepta o rechaza la herencia. El pretor puédigar al heredero voluntario
un «tiempo para deliberarspatium deliberandlide cien dias, y si el plazo
transcurre sin decision del heredero, se entienderepudia la herencia; o
i) interrogarle formalmentanterrogatio in iurg si es 0 no herederar
heres sif.

Si el heredero no acepta, el pretor ofrece la loeaes otras personas que
pudieran ser herederas, y si tampoco aceptan, qeazda venta de esos
bienes con el fin de pagar a los acreedores derémbia.

8 8. Aceptacion y adquisicion o adicion de la herenc@ pl heredero
voluntario.

Ordinariamente la aceptacion de la herencia seesappor medio de un
acto realizado en los bienes hereditarios que meatef la voluntad de
comportarse como herederpr@ herede gerede por ejemplo recoger la
cosecha, pagar alguna deuda, hacer gastos pamnsarcacion de los
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bienes, etcA veces el testador puede exigir que se haga eakardcion
formal de aceptacioreletio) en un determinada plazo.

Hecha la aceptacion, el heredero adquiere la harebos efectos de la
adquisicion o «adicién» de la herencia se retrot@lenomento en que le
fue ofrecida, es decir al momento de la delaci@éngnddo que el heredero
voluntario que acepta la herencia se consideraeguberedero desde el
momento de la delacion. Resulta asi equiparadm bsije aspecto, al
heredero necesario que adquiere la herencia al ntorde la delacion.

§ 9.Derecho de aceptar la herencia.

Antes de la aceptacion, el heredero voluntari® sieine un derecho a
aceptar la herencia que, en principio es intrariblaisde modo que si
muere sin haberla aceptado, sus herederos no padegarla. Esta regla
tuvo algunas excepciones en el derecho clasicapainente Justiniano
establecio la regla contraria de transmisibilidad derecho a aceptar la
herencia, pero limitado a un afo a partir de queeeedero supo de la
delacién. Con esto se equiparaba la posicion deh&rederos de un
heredero necesario, que adquirian la herencia sfaehébia adquirido, con
los del heredero voluntario que adquirian el deregtaceptar la herencia
que al primero se le habia ofrecido.

8§ 10.Sucesion.

La colocacion del heredero en la posicion juridieh difunto se llama
«sucesion» quccessipy porque el heredero sucede al difunto en todas su
relaciones y situaciones juridicas transmisibles.

Son transmisibles todas las relaciones privadasiocla propiedad, los
derechos reales, las obligaciones personales, s#$0 que son

intransmisibles, como las obligaciones proveniedeedelitos, la potestad o
manussobre la mujer, el usufructo vitalicio y algunass.

El heredero sucede en la titularidad de los demecpor lo cual se hace
propietario de los bienes y acreedor de los desdgue tenia el causante.
Pero para ser considerado poseedor de los biesgsreeiso que tome
posesion de ellos de alguna manera. Si el causaatposeedor civil de
algun bien que todavia no adquiria por usucapibnheeedero puede
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concluir la usucapion poseyendo el tiempo necesgui® le faltaba al
causante, es decir sumar el tiempo que poseyoushote al tiempo que
posee el heredero, por lo que se habla, de mangeopia, de una
«sucesion de la posesiorsu¢cessio possessionis

8 11.Herencia.

El conjunto patrimonial que adquiere el heredem l& «herencia»
(hereditas.

El heredero adquiere un patrimonio, un conjuntd@i@ees, por lo que se
dice que es un adquirente a titulo universal, yunoadquirente a titulo

particular, como podia ser quien compra o recige @or donacién. No

obstante, puede haber varios herederos de una rmisreacia, y entonces
se entiende que entre todos adquieren la totajdadda uno de ellos

adquiere una parte o cuota de la herencia; suiposis semejante a la de
los copropietarios que tienen una parte o cuota geopiedad. Las cuotas
de los coherederos pueden ser iguales o desigpalescualquiera de ellos,
como los copropietarios, tiene accion para pediditision de la herencia.

Cuando la herencia se adquiere por testamentestdor puede disponer
de bienes particulares por medio de legados ocbddsos a favor de
personas particulares que adquieren a titulocpdati Estas disposiciones
reducen el monto de la herencia que adquierendosdbros, quienes, no
obstante, siguen siendo adquirentes a titulo usaver

8 12.Responsabilidaditra vires.

Como el heredero adquiere todo el patrimonio desaate, queda obligado
a pagar las deudas transmisibles del causante idelonrmodo que debia
pagarlas éste. Si en la herencia no hay bienesientés para pagar las
deudas, el heredero responde con sus bienes; eeggtansabilidad por las
deudas de la herencia se le llama responsabilidiich «ires hereditatis
porque el heredero responde «mas alla de lo gaeadda herencia».

Para evitar el riesgo por la adquisicion de un@r@a cuyas deudas son
mayores que sus bienes, es decir una herenciavemée] hay varios
recursos. Si el heredero es voluntario, puede raplal herencia, o pactar
con los acreedores de la herencia de que aceptan&réncia si ellos
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reducen proporcionalmente sus créditos, o se abligandole un mandato
de adir la herencia) a reembolsarle lo que él tepgagastar de su propia
patrimonio por haber aceptado la herencia.

Si es un heredero necesario, no puede repudiaréadtia, pero el pretor le
permite que pueda abstenerse de diangficium abstinengi lo cual
significa que, si no hay alguien que quiera acéptat pretor deja la masa
hereditaria a los acreedores para que la vendanpaguen con el precio
cobrado.

Si el heredero es un esclavo manumitido en el nesto, no puede

repudiar ni abstenerse de la herencia, de modéogusenes de la herencia
se venderan, para pagar a los acreedores, corhessil&vo fuera el deudor,
pero el pretor protege al esclavo manumitido ertraotie las acciones de
los acreedores por los créditos que no fueran pagad

Justiniano termin6é con la responsabilidaitta vires, al establecer el
«beneficio de inventario», esto es que todo heoedé aceptar la herencia,
puede hacer un inventario de los bienes de la misamlos cuales paga a
los acreedores, sin comprometer su propio patriononi

§ 13.Delacion legal o testamentaria.

La titularidad de heredero se puede adquirir ogdarfrecimiento de una
herencia de acuerdo con las prescripciones legales; el ofrecimiento de
acuerdo con un testamento. Estas delaciones sompatibles, de modo
que el heredero lo es por «sucesion legitima», itambamada ab
intestate> (sin testamento o0 «intestada»), o lo es por <ste
testamentaria». De esta incompatibilidad deriveetga que dice que nadie
puede morir en parte con testamento y en partéestamentoremo pro
parte testatus pro parte intestatus decedere potest

Hay sin embargo casos en que concurren heredansadbs por testamento
con los hijos no contemplados en el testament@ gee tienen derecho a
una parte, de quienes se dice que son «herederosds»

8 14.Derecho de acrecimienf{aus adcrescendi).
Como los herederos adquieren la totalidad de leno@, y s6lo por una via
o delacion (legitima o testamentaria), si algundodenerederos instituidos
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no adquiere su parte, porque rechaza la hereranqu@ muere antes o por
cualquier otra causa, la parte no adquirida aumeataacrece
proporcionalmente las partes de los herederos dgeiexen la herencia;
por ejemplo si habia tres herederos a los quespmnelia una tercera parte
de la herencia a cada uno, y uno de ellos la rechaz dos restantes veran
acrecentada su parte pues a cada uno le correspoladenitad de la
herencia. El derecho de acrecimiento podia ser froado en un
testamento, por ejemplo nombrando herederos dostitde modo que si
uno no acepta, el sustituto puede aceptar, Yy nalaseentonces el
acrecimiento a favor de los que si aceptaron.

El derecho de acrecimiento entre coherederos feeadb gravemente por
las leyes matrimoniales de Augusto, llamadas «legekicarias», que se
analizan mas adelante.

8 15. Acciones y recursos del heredefwereditatis petitioe interdicto
guam hereditatem

El heredero, por la sola adquisicion de la herengiseede ejercitar las
acciones que tenia el causante, que fueran actitartransmisibles, como
la accion reivindicatoria para reclamar la restiinae cosas de la herencia,
0 las acciones para exigir el pago a los deudoeésalisante, etc. Para
poder usar los interdictos posesorios es necegaedome posesion de los
bienes de la herencia.

Si el heredero ejercitaba alguna de las accionedaqnia el causante para
reclamar alguna cosa de la herencia, y el demandadia que el actor
demostrara que era realmente heredero, le podiepfaoexcepcion de que
«Nno se prejuzgue sobre la herenciae preiudicium fiat hereditgti Esto
hacia que el heredero tuviera que ejercitar ladacgeneral por la que
reclama el conjunto de la herencia, que es llam@ddicion de herencia»
(hereditatis petiti, y en la que tendra que demostrar que es heredreo
vez que el heredero ejercita y vence en esta gooitiene que volver a
demostrar su titularidad de heredero al ejercii@tquier otra accion de la
herencia.

Si el heredero demandaba la restitucion de algasa, ¢ el demandado no
aceptaba el litigio, negando que poseia la cosajando dolosamente de
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poseerla, el pretor daba el interdiapam hereditatem(semejante al
interdicto quem fundunque tenia el propietario) por el que ordenaba la
restitucion de la cosa.

8 16.Senadoconsulto Juvenciano.

La accion de peticibn de herencia se tramitaba cama accion
reivindicatoria en contra de cualquier poseedobigees hereditarios. El
senadoconsulto Juvenciano (129 d.C.) introdujo, repgsito de una
reclamacion hereditaria por parte del Erario, Hinicion entre el poseedor
de mala fe y el de buena fe, que luego se extenttidas las reclamaciones
de herencia; de acuerdo con esto, el poseedor ldefendebia restituir el
valor integro (es decir con sus frutos y sin péslidi dafios) de la herencia
que habia poseido indebidamente o habia dejadsaitoémte de poseer;
mientras que el poseedor de buena fe solamentendispdel valor actual
de la herencia y de las pérdidas que ocurrierampuess de lalitis
contestatio salvo las acaecidas por caso fortuito.

8 17.Herencia civil y herencia pretoria.

La herencia es originalmente una institucionldsicivile regida por la Ley

de las Xll Tablas, tanto si se da por sucesidrtilegicomo por sucesion
testamentaria. No obstante, como ocurrié en otamspos, el Pretor fue
desarrollando un régimen hereditario propio compiaiario del régimen
civil, que tendi6é a favorecer el parentesco cogimat de sangre. Ambos
regimenes tienden a fusionarse a fines de la égéasica, para formar un
derecho nuevadys novum que lo consumara Justiniano en sus leyes nuevas
o Novelas.

§ 18.La herencia pretoriabonorum possessio.

La intervencion del pretor consiste en que él ailmuea su Edicto que
otorgara la posesion de los bienes hereditafmsdrum possessica
determinadas personas, que en parte son las masnassque llamaba el
derecho civil, y en parte son diferentes. Los egados deben acudir ante el
pretor y solicitarle que les otorgue la posesionla® bienes de una
determinada herencia, y si el pretor juzga quepbtaimlos requisitos
seflalados en el Edicto, les otorga, mediante umetigcla bonorum
possessio
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La posesion que otorga el pretor puede ser prowasip.p. sine r¢ cuando

la otorga a una persona diferente de quien seftii@redero civil (p. e. el
pariente cognado), pues éste, al ejercendeeditatis petitioprevalecera
contra el poseedor, y a veces definitiago( cum rg cuando el poseedor,
por medio de una excepcion de dolo que le otorgpretor, prevalece
respecto del heredero civil.

Puede el pretor otorgar lonorum possessicuando existe un testamento
(b.p. secundum tabulgso cuando falta testamento y se sigue la sucesion
legitima p.p. sine tabulis o bien cuando hay un testamento que el pretor
considera injusto, otorga la posesion en contralodelispuesto en el
testamentol(.p. contra tabulas

§ 19.Los recursos dddonorum possessor.

Quien recibe del pretor la posesion de los bierasnd herencia loonorum
possessores equiparado a un heredero civil. El pretor letatldas las
acciones que tendria el heredero civil, introdwbtern la féormula de las
mismas la ficcion de que kBl possessoes heredero.

Tiene ademas dos interdictos para reclamar losebide la herencia} el
interdicto «por las cosas dejadas en legadimg»quod legatorumpor el
que podia exigir que le restituyeran las cosasddsja los legatarios,
cuando éstos las tomaron sin su consentimientoii) Yel interdicto «de
cuyos bienesirft. quorum bonorumpor el que podia reclamar los bienes
de la herencia de aquel que los poseyera, seaequensiderara heredero y
con tal caracter pretendia retenerlgmsSessor pro herejesea que
simplemente discutiera el derecho del demandampisséssor pro
possessole también procedia este interdicto contra quiehidalejado
dolosamente de poseer.

8 20.Relacion entre ldnereditatis petitiy el interdictoquorum bonorum.

Al heredero civil le resultaba mas practico reclarms bienes con el
interdicto, en el que solo tenia que probar quéahedribido del pretor el
decreto de posesion de bienes de la herencia,aquia @ccidon de peticion
de herencia en la que tenia que demostrar su dalielderedero. Esto hizo
que se fueran aproximando ambos recursos, al gradoa fines de la
época clasica se extendi6 a la peticion de herdadasstincion, propia del
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interdicto, entre el demandado poseegor heredeo pro possessore.
Justiniano llega a establecer que el heredero eksth@mar primero con el
interdicto y solo después con la peticion de heaenc
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II. SUCESION LEGITIMA Y LA SUCESION FORZOSA

§ 21.Introduccion.

La sucesion legitima (ab intestatd es la que se da por medio de los
«herederos legitimos», es decir de aquellos quelssignados conforme al
orden establecido en la ley. Hay ademas una «sucésizosa», que es la
gue corresponde a algunos herederos legitimos,ejgonplo los hijos,
quienes, cuando hay un testamento que les perjyzliealen impugnarlo y
ser asi «herederos forzosos», es decir que heagaesar de lo dispuesto en
el testamento; a éstos se les llama también «hesetigitimarios» porque
tienen siempre derecho a una parte legitima derknbia.

8§ 22.El orden civil de la sucesion legitima.

Conforme a la Ley de las Xll Tablas, se llamabeaeethar primero a los
descendientes legitimokgredes syj es decir a los que habian estado bajo
la patria potestad del causante; a falta de efldasiaba al pariente agnado
en el grado mas proximo, y si ho habia parient@dgmasta cierto grado,
se llamaba antiguamente a los miembros del grapolibr amplio, los
gentiles llamamiento que dejo de usarse ya en el sighogo d.C.

8§ 23.Los descendientes legitimobe&redes sui.

Los que habian estado bajo la patria potestadaislanite por nacimiento,
adopcion oconventio in manugrson los primeros llamados a heredar y no
tienen que hacer un acto de aceptacion de la hareson por eso
«herederos necesarios». La herencia se repareeatois por partes iguales
(«por cabeza»), sin distincion de sexos, cuandostastan en el mismo
grado; cuando hay descendientes de segundo ooulggado (como los
nietos) que estaban bajo la potestad del causanteper premuerto o sido
emancipado su padre, reciben la parte que le pomdgsria a su padre, que
se la distribuyen entre ellos en partes iguales,lpaue se dice que la
herencia entre ellos se reparte «por linea».

8 24.Pretericién de un descendiente legitimo

Los descendientes legitimdsefedes s)ino pueden ser preteridos, es decir
olvidados, en un testamento. El testador debe meados para instituirlos
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herederos o para desheredarlos, pero no puedaryp®rSi alguno de ellos
es preterido, puede impugnar el testamento y, coorsecuencia, ser
heredero forzoso, es decir a pesar de lo que dsgbrtestamento.

El efecto de la pretericion es distinto segun attde un hijo varén o de
una hija o nietosi) cuando el testador olvida a un hijo varén, se canmai
gue el testamento no existe, ni puede convalidgrse,lo que se abre
entonces la sucesion legitimi;si olvida a una hija o0 a un nieto o nieta, el
testamento vale, pero se rectifica para admitpraterido a heredar en la
cuota que habria tenido en sucesion legitima, si dtvos herederos
instituidos en el testamento sbaredes suio en la mitad de la herencia si
concurre con otro tipo de herederos.

8§ 25.Pretericion de ursuuspostumo

Un caso especial es el de la pretericion de uredésnte que no existia al
momento de hacerse el testamento, pero que pastente nacid o quedod
sujeto a la patria potestad del causante, por é&em@r adopcion. La
aparicion de ursuuspéstumo invalida el testamento de la misma manera
que la pretericibn de uno ya nacido. Para evitar gutestamento fuera
invalidado por la aparicibn de un postumo, se ddngue el testador
pudiera instituir heredero o desheredar a los pastlgue le sobrevinieran.

§ 26.Los parientes agnados.

Si el causante no dejo descendientes legitimosi gaarre siempre con las
mujeres por no tener patria potestad, entonceslh@iepariente agnado en
grado mas préximo. El grado mas préximo es el ddhermanos (segundo
grado en linea colateral), y luego el de los tie®lyrinos (tercero), primos
(cuarto), etc. La herencia se divide por cabeztie éodos los parientes que
estan en el mismo grado, sin llamar a los de guétddor.

El lamamiento que hace la ley a los agnhados eygn el sentido de que
se llama exclusivamente al pariente o parientesd gnrado mas proximo, y
Si no acepta, no se llama a los parientes de aldtgrado, por lo que la
herencia queda yacente.
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8 27.La herencia de los libertos.

A los libertos, si no hacen testamento, les suceslen descendientes
legitimos. Pero si un liberto muere sin tener dediemtes legitimos, como
no tiene parientes agnados (pues nunca estuv@ sujgdtria potestad), en
lugar de éstos le sucede el patrono que lo marymitsi éste faltara, sus
parientes agnados. En la misma situacion estgcekmancipado, a quien
hereda el padre que lo manumitio.

§ 28.El orden pretorio de la sucesion legitima.

En el orden pretorio de la sucesion legitima, ebtgr hace cinco
[lamamientos que son sucesivos, es decir si logallens en primer lugar no
aceptan, se llama a los siguientes. En estos llzenéms se favorece a los
parientes cognados. El pretor llama:a los hijos;ii) a los herederos
legitimos;iii) a los parientes cognadag) al esposo y la esposa); a los
acreedores.

§ 29.LIamamiento a los hijogunde liberi).

Llama a los descendientes legitimos (a hlossu) junto con el hijo
emancipado. La herencia se reparte entre todos ptho cabezas, pero
dejando a los descendientes en segundo gradotéaquer corresponderia a
su ascendiente premuerto.

El llamado al hijo emancipado era un progreso deadeerspectiva del
parentesco por sangre, pero implicaba un problesnaqgdidad, porque el
hijo emancipado pudo formar un patrimonio propiodigerencia de los
hijos que quedaron en potestad quienes todo loirdagyara su padre. Por
eso, el pretor le exige a los emancipados queitsolimbonorum possessio
que aporten su propio patrimonio al caudal heraditacollatio
emancipafl, de modo que sea parte de lo que se va a distebure todos
los hijos. Lo mismo sucedia respecto de las hijaaneipadas, pero si
alguna estuviera casadime manw hubiera una dote, la mujer debe aportar
al caudal hereditario el valor de la datelfatio dotig que podria recuperar
de su marido al término del matrimonio.
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§ 30.Llamamiento a los herederos legitim{asde legitimi)

El segundo llamamiento es a los herederos previgiosa ley, es decir a
los descendientes legitimos, sin participaciénodehljos emancipados, y al
pariente agnado mas préximo, pero a éste solo siagoun descendiente
legitimo y se le da soélo lap. sine repues no prevalecera si apareciera un
descendiente legitimo.

§ 31.Sucesion de los libertos en el orden pretorio.

En la sucesion del liberto, si no deja hijos, ettgr da al patrono la
bonorum possessite la mitad de los bienes de la herencia, seagtrate

de sucesion legitima (. sine tabulis en cuyo caso la otra parte tocaria a
los cognados del patrono o al conyuge viudo dettih sea que se trate de
sucesion testamentarid.|f. contra tabulads y entonces comparte la
herencia con los instituidos en el testamento. @siderd que el patrono
tenia derecho a esa mitad como parte debida ppogitson legal o parte
legitima, por lo que si el liberto, en vida, dispude sus bienes para
defraudar la parte que le tocaria al patrono, etbopie da dos acciones para
revocar esas enajenaciones en la medida necesadagpe adquiera un
valor equivalente al de la mitad del patrimonio tgr&a el liberto antes de
hacerlas; se trata de la acci@alvisiang cuando la herencia es intestada, y
la accionFabiana cuando es testamentaria.

§ 32.Llamamiento a los parientes cognadqaade cognati).

El tercer llamamiento lo hace el pretor a los pdes cognados en el grado
mas proximo hasta el sexto grado en linea colataraluyendo a los
cognados que hubieren sido dados en adopcidmany que son también
agnados de otra familia. En este llamamiento puddsnhijos, como
parientes cognados de primer grado, heredar deasiieno viceversa con
preferencia respecto de los hermanos. En la sucdsidiberto, no se llama
a sus parientes cognados, sino a los cognadosattehp. El pretor hace
llamamientos sucesivos, de modo que si los queé estgprimer grado no
aceptan, llama a los que estan en segundo gradsi guaesivamente.
Como heredan siempre los que estan en el mismm,glacerencia se
reparte entre ellos por cabeza; se toman en cuestaognados préximos
gue estan por nacargscitur.
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§ 33.Llamamiento al conyuge viudande vir et uxor)

Este cuarto llamamiento tiene lugar cuando el matnio essine manu
pues si la esposa estaba sujeta mdaus heredaria de su marido como
hija, y ella, siendalieni iuris, no podia dejar nada en herencia a su marido.
El pretor ofrece al conyuge viudo bmnorum posessioo definitiva §ine

re).

§ 34.Llamamiento a los acreedorésui heres non extabit).

Si no se presenta alguien que pida la posesiéosdeiénes como heredero,
el pretor podra decretar haissio in possesioneafavor de los acreedores,
para que se proceda a la venta del patrimonio.eRashente, desde
Augusto, las herencias no reclamadas se atribuyeraaio, salvo si

estuvieran sobrecargadas de deudas, pues se defances a los

acreedores.

8§ 35. Reformas a la sucesion legitima para favorecer ateptesco
cognaticio: senadoconsultos Tertuliano y Orficiano.

Siguiendo con la tendencia favorable al parentesgmaticio iniciada por
el pretor, el emperador Adriano y sus sucesoresdajeron reformas a la
sucesion legitima por medio de dos senadoconsétas:. Tertuliano y el
sc. Orficiano.

El sc. Tertuliano (de época de Adriano) establgai® la madre que tuviera
el ius liberorum(que adquiria por haber tenido tres hijos) podisdar en
la sucesion legitima de su hijo, si éste no degteledientes, como si fuera
hermana agnada del difunto. Si no teni@®liberorum solo podia heredar
como pariente cognada.

El sc. Orficiano (178 d.C.) favorecio a los hijos ld madre, disponiendo
gue ellos heredaban con preferencia a los pariegtesdos de la difunta.

§ 36.Reformas de Justiniano a la sucesion legitima.

Lo hace principalmente en sus ultimas leyes dafios 543 y 548 (Novelas
118 y 127). Las caracteristicas generales de ¢amef de Justiniano sor):

funde el orden pretorio y el orden civii) elimina la preferencia por el
parentesco agnaticio y considera primordialmente pErentesco
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consanguineo, también el de los libertog, reconoce la capacidad
patrimonial de los hijos.

El orden de sucesion legitima €stos descendientes) los ascendientes y
los hermanos de doble vinculo (es decir de padmagre, llamados
germani, -ag que concurren conjuntamente y se reparten lanker por
cabezasiii) los hermanos de un solo vinculo o medios hermdlamsados
consanguineisi son del mismo padre,uterini, si son de la misma madre);
Iv) los demas parientes colaterales, con preferenci@side grado mas
préximo, yv) el conyuge viudo.

8§ 37.La sucesion forzosa formal y material.

El derecho civil y el derecho pretorio defendiatos hijos, que eran los
herederos legitimos principales, cuando el padogahan testamento que
los ignoraba, es decir que no los mencionaba ra paredarlos ni para
desheredarlos, que es lo que se llamaba «pretedeinsuus. El efecto
de la pretericion era la nulidad o correccion dstamento. Se dice que esta
disposicion daba lugar a una «sucesion forzosadlernporque el testador
estaba forzado a mencionar a sus hijos en el testampero nada le
impedia desheredarlos.

Desde el siglo | a.C. se introdujo un recurso,daetella por testamento
inoficioso» Querella inofficiosi testamentique vino a dar a los hijos el
derecho a una «parte legitima» de la herenciantesi@ria, es decir a una
cuarta parte de la cual no se les podia prival &&s@amento, a no ser por
alguna causa justificada. Esta es la «sucesiondarmmaterial».

§ 38.La querella por testamento inoficiogguerella inofficiosi testamenti).

El recurso se introdujo como una limitacién a leeftad de testar para
evitar los abusos causados por la decadencia detigua moralidad. La
guerella era un procedimiento especial, no propmienen juicio, que se
tramitaba, originalmente, conforme al procedimieti¢olas acciones de la
ley, ante el antiguo tribunal de losentumviri (cien varones), y
posteriormente conforme al procedimiento cognitorio

Por medio de este recurso se atacaba el testap@ntonsiderarsele como
contrario a los deberesfficia) de un padre. El recurso se fue desarrollando
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sin reglas muy claras; lo podian intentar los hijpsluso los péstumos, y
quiza algun otro pariente allegado; se llegé amtejue el testamento era
impugnable, cuando, sin mencionar alguna causaifigaste, no
contemplaba a cualquiera de los hijos como herederaal menos, una
cuarta parte de la cuota que le corresponderia sunckesion abintestato.

Si el recurso procedia, el testamento era res@nglide abria la sucesion
legitima. No obstante, se dejaba en vigor el testéonen todo aquello que
era compatible con el derecho del heredero forzespecialmente las
manumisiones y, en cierta medida, los legados.

8 39.Reformas de Justiniano a la sucesioén forzosa.

El emperador modifico profundamente el régimen deesion forzosa.
Establecio una lista de catorce causas por lagguakolo por ellas, podia
el testador desheredar a los parientes que terdeechb a una parte
legitima; ademas aumento la parte legitima de ijos A una tercera parte
de la cuota que les corresponderia abintestatispysb que tales parientes,
si no habia causa que justificara su desheredaeidian que ser instituidos
herederos en el testamento en la cuota que lesspomdia, 0 bien en una
cuota simbdlica que se completaba, hasta alcarizealer de la parte
legitima, por medio de legados, fideicomisos usolitzeralidades.

Si lo dejado por el testador no alcanzaba a cuaricuota legitima, el
pariente legitimario tenia una accion para rectifiel testamento y
completar la cuota debidadtio ad suplendam legitimgnsi el legitimario

fue preterido o desheredado sin justa causa, gamrdalm efecto las
instituciones de heredero hechas en el testampato, se mantenian los
legados, fideicomisos, manumisiones y nombramieseasitor.
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[ll. HERENCIA TESTAMENTARIA

8 40.Introduccion.

El padre de familia puede impedir que su sucesiosiga de conformidad
con el orden legal haciendo un testamento en edgagne quiénes seran
sus herederos. El testamento fue una invencionnatigle los juristas
romanos. En el testamento, el padre puede nombéradéros y hacer otras
disposiciones de sus bienes por medio de legafildsioomisos que, en un
principio, eran clausulas de un testamento, y posteente pudieron
hacerse en un documento aparte. Puede también mmacemmisiones de
esclavos y nombrar tutores para sus descendientes.

§ 41.Concepto del testamento.

El testamento es un acto voluntario y solemne pgue una persona con
capacidad para hacer testamenéstamenti factipdispone el destino que
tendran sus bienes después de su muerte. El tedtamene a ser como
una ley privada que dicta el titular del patrimompiara regir sus bienes
cuando muera, que, como es un acto exclusivo deokintad, puede
modificar o revocar en cualquier momento.

8§ 42.El testamento civil.

El testamento fue una invencion romana. La ley ate XII Tablas ya
reconocia una especie de testamento. Parece seormimalmente el
testamento era una especie de mancipaadengipatig, por la que el
padre de familia vendia todo su patrimonio, por saoka monedanimo
uno), a una persona de su confianfarn(iliae emptoy, a la que, mediante
una declaracién formah(ncupatiy en el mismo acto, le encargaba que
entregara los bienes a determinadas personas cuamqaél muriera.
Quienes recibian los bienes no eran propiamentedbms, pues no
adquirian el patrimonio del causante directameatéldsino que adquirian
bienes particulares por medio de un fiduciario.

Posteriormente se considerd que por el mismo amtidapestablecerse un
verdadero heredero, o varios, que adquirieran tdingente la totalidad del
patrimonio o una cuota del mismo; entonces el pddriamilia podia hacer
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una declaracidonnuncupati9 por la que instituia al heredero o herederos
con palabras solemnes: «sea mi heredero Ticio»ean«ais herederos
Ticio y Cayo»; la declaracion la hacia con los r&itps propios del acto
mancipatorio, esto es en presencia de cinco testigel libripens y del
comprador familiae empto), que entonces solo participaba como un testigo
mas. La declaracion se ponia por escrito en ubiibas, que se aseguraban
con los sellos de esas siete personas que intarveni

El derecho civil reconocid la validez de ese testam oral celebrado
conforme a las formalidades derfancipatiq y llegd a definir que para
que hubiera testamento era esencial el nombramigatan heredero,
aunqgue podia contener también muchas otras digmossc

§ 43.El testamento pretorio.

Como el testamento solia ponerse por escrito e tabéillas con los sellos

de siete personas, el pretor consideré que elnesta consistia, no en el
acto oral y solemne, sino en el documento misma, los sellos de los

testigos, que instituia heredero o herederos clabies solemnes. Por eso
ofrecia la bonorum possessio secundum tabukasquien apareciera
instituido heredero en unas tablillas con los sellotegros (lo cual

garantizaba que no se hubiera modificado su catdgnde los siete

testigos.

El documento testamentario fue, en la historia Detecho Romano, el
primer documento con efectos constitutivos, esrdegcdocumento que por
si mismo constituia efectos juridicos.

8§ 44 .El codicilio.

Al considerarse el testamento como un documentpyde concebir que su
contenido podia modificarse por otro documentograst que se afiadia al
testamento como un apéndice, y que se llamo6 «diodicinicialmente el
codicilio servia para instituir legados, fideicoossy otras disposiciones
secundarias, pero no para la institucion de heosdgrues eso tenia que
hacerse en el testamento y con la formalidad ptaséado el frecuente
uso de los codicilios, el testador solia poner lelestamento una clausula
en la que preventivamente confirmaba los codgiligue hiciera
posteriormente.
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Desde fines de la época clasica llegd a consiaeedrsodicilio como un

testamento mas sencillo, que podia servir par#umsherederos, lo que
provocd que se borrara la distincion entre codigilitestamento y que se
fueran relajando los requisitos formales. Ya empie del emperador
Alejandro Severo (primera mitad del s. Ill), se #@que el testamento
pudiera estar escrito en otro idioma que no fueatnl.y el emperador
Constantino eliminé el requisito de usar palabmsmsnes para instituir
herederos, desheredar o disponer legados.

8§ 45.El testamento en el derecho postclasico.

Los tipos de testamento en el derecho posclasicoquedaron bien
definidos porque a partir de la confusion entréatesnto y codicilio, se
admitieron codicilios con institucion de heredenpsestamento en los que
no se instituye herederos. Sin embargo, la antidisincion entre
testamento civil y testamento pretorio se conspes® ahora referida a un
«testamento abierto» que se hace oralmente emprasie cinco testigos,
gue es como una reminiscencia del testamento giviln «testamento
cerrado», que recuerda el testamento pretorioseumace por escrito con la
firma de siete testigos. El emperador Teodosioudispgue el testamento
escrito necesitaba, ademas de la firma de los sst@gos, la firma del
testador o de una persona que lo hiciera poreghsanalfabeto.

En la practica se fueron introduciendo nuevos tgms$estamento, como el
testamento inscrito en algun registro municipaudigial, o el testamento
«olégrafo», es decir el escrito de propia manogbtestador, sin testigos.

Justiniano conservo la pluralidad de tipos de bestdo, e introdujo otros
para casos especiales, como el testamento paegel el sordomudo o el
hecho en casos de epidemia. Por otra parte, restalih exigencia formal
para instituir herederos, aclarando que solo pueadstituirse en un
testamento y no en un codicilio.

8 46.Capacidad para hacer testamento.

Los juristas llamaron testamenti factio a la capacidad de hacer
testamento, pero también a la capacidad para readn por testamento.

Posteriormente se distinguid entradatamenti factiaactiva», la de hacer

el testamento, y laf. «pasiva», la de recibir por testamento.
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Tienentestamenti facticactiva los ciudadanosui iuris puberes, que no
hayan sido inhabilitados por ser locos o prédigas. mujeres pueden hacer
testamento pero siempre con la autorizacion det.tubs hijos sometidos a
potestad no pueden hacer testamento, salvo resmkrteu peculio
castrense; tampoco los impuberes, ni siquiera @@utorizacion del tutor,
ni los extranjeros.

8 47.Capacidad para recibir por testamento.

En principio cualquier ciudadano tietestamenti factio pasiva, es decir
capacidad para ser designados herederos o reddor (por legado,
fideicomiso, etc.) por el testamento; hubo unathigion a las mujeres,
introducida por la ley Voconia del 169 a.C., peay& en desuso. Los
extranjeros no tientestamenti factiopor lo que nada pueden recibir por
testamento.

Los esclavos, o mismo que los hijos de familiaggan ser instituidos
herederos, pero adquieren la herencia para suyjskerequiere que éste de
Su autorizacion expresaugsum para que quede obligado al pago de las
deudas.

Tampoco podia instituirse herederos a personaseimdimadas, como «los
pobres», «mis amigos» 0 expresiones semejantesng@uas identifican
individualmente. Pero si podian recibir por testaimelas ciudades y
algunas otras organizaciones colectivas como loegins».

Los hijos postumos, es decir los todavia no nacd@somento de hacerse
el testamento, podian instituirse como herederes) golo a los de la
propia descendencia. Los postumos de otra desagadman considerados
como personas indeterminadas, de modo que no suliastitucion como

herederos, salvo que el péstumo ya estuviera catwath momento de

abrirse el testamento, en cuyo caso adquiria lanb&r cuando llegara a
nacer.

El cristianismo tendié a suprimir todas esas lioidaes y a promover la
institucion a favor de las iglesias y las institun@s de beneficencia.

32



Curso de Derecho Romano Clasico Il 2010 Jorge Adame Goddard

§ 48.Capacidad para adquirir.

Las leyes que dio Augusto para fomentar el matrimgnla natalidad
(leyeslulia de maritandis ordinibusdel afio 18 a.C., Rapia Poppaeadel

9 d.C.) establecieron algunas limitaciones a @gr&asonas para adquirir lo
gue se les dejaba por un testamento. Estas limit@si no negaban su
capacidad para recibir por testamentotéstamenti factigpasiva), sino que
restringian su derecho a adquirus(capiendi lo dejado.

Conforme a estas leyes, los varones de 25 a 60yaldssmujeres de 20 a
50 debian estar casados y tener hijos legitimas) gra asi, se limitaba su
derecho a adquirir lo que se les dejara en algstarteento. Los solteros
(caelibe$ no podian adquirir nada, y los casados sin Higobi) solo la
mitad de lo que se les dejara.

Las partes de la herencia no adquiridas se llanaades «caducas», y de
ahi que estas leyes se conocieran como «leyesaraaBsc Estas partes le
correspondian, por derecho de acrecer, a los hesede legatarios del

mismo testamento que reunian las condiciones bty Jy si no habia, las

adquiria el Erario. Justiniano derog6 estas leyes.

8§ 49.Ineficacia del testamento.
El testamento puede ser invalido o no tener efgmioslistintas causas:

1) Si tiene algun defecto inicial: por falta de forrogpor falta de capacidad
del testador, o por la pretericion de un heredezoesario varéon, el
testamento es invalido desde el primer momentosporhecho contra el
derechot( iniustun).

i) Si el testamento es valido, pero el testador pdadcapacidad para testar
antes de morir, su testamemfiweda invalidadot(irritum), pues no se tiene
la seguridad de que no lo habria modificado o radoc

iii) Si el testamento es valido, pero no hay heredeeolq acepte, porque
hubiera muerto o perdido su capacidad, o porguegdadie, el testamento
no produce efectost. desertum

Iv) Si el testamento es valido pero sobreviene ungdigiumo (es decir que
nace después de hecho el testamento) y que estermeetesario que no
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fue instituido heredero ni desheredado, el testtoneueda anulado
(ruptum.
v) Finalmente un testamento valido puede quedarfeatcepor revocacion,

es decir porque el testador haga otro testamenie, sga inicialmente
valido, aunque pudiera perder eficacia posteriotenen

§ 50.Interpretacion del testamento.

Cuando el testamento tiene alguna disposicion ear@s necesaria una
labor de interpretacion del testamento para quédapeoducir sus efectos.
La idea central es que el testamento debe intargeepara descubrir cual
fue la voluntad efectiva del testador, es decgue efectivamente quiso.

El error en el testamento puede seun «error formal», es decir un error
de expresion por ejemplo cuando en vez de dedrdige “hija”; oii) un
«error subjetivo», es decir un error del propidagsr respecto de algo que
afirma en el testamento, por ejemplo decir queamsa es suya cuando no
lo es; oiii) un «error juridico», esto es cuando hace una siGpo en
contra de las exigencias juridicas, por ejempltitinsa un heredero para
gue adquiera solo una cosa determinada.

La interpretacién tiende a salvar el error. Pomgje, cuando en el
testamento se instituia un heredero para que aelguiuna cosa
determinada, la jurisprudencia interpretdé que tktlero adquiria, como
todos los demas, una cuota de la herencia, si odaccon otros, o la
totalidad si era heredero unico.

8 51.Modalidades de las disposiciones testamentarias.

Las disposiciones del testamento, tales como E#&uoiones de heredero,
nombramientos de tutor, legados, y otras, asi caho tipo de
disposiciones juridicas (como las promesas o logra&ims), pueden estar
afectadas por una «condicién» 0 un «término», jaeen que la
declaraciéon no produzca temporalmente sus efectos.

§ 52.La condicién

La condicion es un hecho futuro incierto de cuyalizacion o
cumplimiento depende que se produzcan los efeeadglina declaracion
juridica. Por ejemplo, se puede instituir herederan ciudadano con la
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condicién de que sea senador de la republica, d®moe si al momento
de abrirse el testamento cumple la condicion, paedetar la herencia, y si
no los es, la instituciéon de heredero no produeetes.

Se dice que la condicion esta «pendiente» miergsaposible que se
cumpla; se dice «cumplida» cuando ya se ha realigadrustrada» cuando
es imposible que se cumpla. Para tener alguna idadude que la
condicién ya no puede cumplirse, se suele indioaplazo en el que debe
verificarse su cumplimiento, de modo que pasadpl&to, se tiene la
seguridad de que la condiciébn se ha frustrado. dpamplo, se podia
instituir heredero con la condicién de que fueraader en el afio posterior
a la apertura del testamento.

8 53.Clases de condiciones.

En el Derecho Clasico, todas las condiciones sospesisivas», puesto que
suspenden los efectos de una declaracion hastaomlenmto en que la

condicion se cumple. En la doctrina civil modersa, ha introducido el

concepto de «condicion resolutoria», que es aguglia al cumplirse

deshace o resuelve los efectos de alguna declaracio

Las condiciones suelen catalogarse en «positivagndo consisten en la
realizacion de un hecho, o «negativas», cuandastensen la falta de un
hecho (p. e., que no sea senador) o una abstent@&mbién en
«potestativas» si dependen de la voluntad, o «Esuai dependen de
otros factores (acaso, circunstancias externasumtaal ajena), 0 «mixtas»
cuando dependen de la propia voluntad y de facextsnos, que son la
mayoria.

8 54.El término.

Es un hecho futuro cierto, es decir que se sabsgwa a cumplir aunque
puede que no se tenga certeza de la fecha de ouemio, por ejemplo la
muerte o el regreso de un viaje; cuando es un nérrmon fecha fija se
llama «plazo».

8 55Sustitucion de heredero.
Puede un testador instituir un heredero sustiggajecir uno que adquiera
en caso de que el instituido en primer lugar nditera, por ejemplo
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diciendo “sea mi heredero Cayo, y si no Ticio”.h€ledero sustituto es un
heredero sujeto a la condicién de que el institwedoprimer lugar no
adquiera la herencia. A esta sustitucion se ledlasustitucién vulgars.

Es posible también que un padre de familia institeyp su testamento,
ademas de un heredero o herederos para su prapiaciae un heredero
para la herencia de un hijo impuber, de modo quésts muere sin haber
hecho testamento, en lugar de abrirse la suces@itinha, adquiere la
herencia el heredero que instituyo el padre panmpiiber. Esta es otra
forma de institucion de heredero sujeta a condicde el impuber muera
sin hacer testamento. Se le llamo6 «sustitucionlaupi

8 56.Manumision testamentaria bajo condicion.

Por el testamento se puede otorgar la libertadesdiavo sujetdndola a una
condicién, que ordinariamente era que el esclagmadlgo al heredero. El

esclavo manumitido bajo condicion, mientras la eodd esta pendiente se
dice que esta en estado de libertstdt(liben, pero sigue perteneciendo al
heredero mientras no se cumpla la condicién. 8selavo hace todo lo que
esta de su parte para cumplir la condicion, pefertdero lo ha impedido,

por ejemplo negandose a recibir lo que el esclavda para cumplir la

condicion, la jurisprudencia interpretd que la vt del testador era que
se tuviera esa condicion como cumplida y que déhesduera libre.
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SEGUNDA PARTE:
LIBERALIDADES

IV. LEGADOS

§ 57.Introduccion.

El heredero, como es un sucesor del difunto, adeuika totalidad o una
parte del patrimonio del difunto. Cuando un testagldiere dejar bienes
particulares a una o varias personas determinasias,que tengan

responsabilidad por las deudas, dispone legadosuetestamento. Los
beneficiados con ellos, llamados legatarios, adgnielnicamente los

bienes particulares que les fueron legados, ser tgue dar nada a cambio.
Su posicion es semejante a la de un donatario egileer un bien sin tener
gue dar nada a cambio.

§ 58.Concepto de legado.

El legado es una disposicidén testamentaria sokergebiparticulares que el
testador impone a los herederos para beneficianegatario.

Como es una disposicion del testamento, la validdzegado depende, en
principio, de la validez del testamento; si ésta, qualquier causa, resulta
invalido, los legados tampoco valen, salvo alguresos en que el pretor
mantiene la validez de los legados, no obstantelagienstituciones de

heredero resultaran invalidas.

El legado disminuye el caudal de la herencia, dedanque resulta

perjudicial para los herederos y, eventualmenta p@s acreedores de la
herencia. De aqui que se dieran algunas leyeslipgtar la libertad de

dejar legados.

§ 59.Clases de legados.

Los legados se pueden clasificar en dos gruposinsega el efecto que
producen:i) legados de efecto real, son aquellos en que aitdrg

adquiere un derecho real directamente del testadonp la propiedad de
algun bien, un usufructo o un derecho de servidamdm estos legados, el
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papel del heredero es simplemente respetar el ldergee adquiere el
legatario directamente del testadior;legados de efecto personal, que son
los que consisten en una orden que da el testhterexlero de dar o hacer
algo en beneficio del legatario, por ejemplo darma cantidad de dinero
mensualmente durante cinco afos; en estos legatideredero queda
obligado a dar o hacer algo en beneficio del legmatale modo que su
posicion es como la de un deudor respecto del darékegatario).

En concreto se distinguen seis tipos de legades die efecto real y tres de
efecto personal, que soi): el legado vindicatorio (real)i) el legado
damnatorio (personal); estas dos son los tipoggkdbs mas importantes,
pero ademas existen estos otiigk: el legado de precepcion (real) el
legado de opcién (realy) el legado de permision (personaliy el legado
de particion (personal). Cada uno de estos legaeios una forma propia,
es decir debe ser establecido con el uso de cpatabras formales.

§ 60.Legado vindicatorio.

Se instituye mediante las palabras «doy y legdo»ldgg un determinado
bien a cierta persona. La palabra ddaré significa que el legatario
adquiere la propiedad o un derecho real aunquemgatla cosa sobre la
cual recae; en consecuencia, si se deja al legdtapropiedad de algun
bien, puede exigirlo como propietario con la accr@ivindicatoria al
heredero o a cualquier otro poseedor; si se le elejssufructo, tiene la
vindicacion de usufructo, y si fue una servidumdee,vindicacion de
servidumbre.

§ 61.Legado damnatorio.

Es una disposicion que contiene las palabras «gabligado» ¢amnas

estg, porque indica que el heredero o herederos queldigados a dar o
hacer algo a favor del legatario. Este adquierdanmsa legada, sino un
derecho personal para exigir al heredero que cuongiael legado; si, por
ejemplo, se deja por legado damnatorio una cadagakario, éste no
adquiere la propiedad, sino el derecho de exigirleeredero que le de la
casa; para exigir su derecho, el legatario cueotauna accion personal
llamada «accion derivada del testamentacti¢ ex testamentoEl objeto

del legado puede ser cierto, como una cantidafrdatada de dinero o un
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bien inmueble o un esclavo, 0 puede ser un objetierto, como dar una
cantidad no determinada, por ejemplo “lo que nézesida mes”.

8 62.Legado de precepcion.

Lleva las palabras «toma anticipadamenfaadcipitg que indicaban que
uno de los herederos podia tomar para si alguntosidienes de la
herencia, antes de que ésta se repartiera entnerdederos. Era un legado a
favor de uno de los herederos y por eso se le lamarelegado». Con el
tiempo, se admiti6 que podia hacerse a favor dijwea persona, por lo
cual llegd a considerarse como un legado vindizagirla cosa legada era
especifica.

§ 63.Legado de opcién.

En época clasica era un legado por el que se dejabegatario algun
esclavo que él eligiera de entre los que hubieda éerencia. Se hacia con
la palabra «elige»oftatg. La jurisprudencia asimilo este legado a un
legado vindicatorio de un esclavo, de modo queegathrio adquiria la
propiedad del esclavo que eligiera y tenia la acc@vindicatoria para
exigirlo del heredero o de cualquier poseedor.

§ 64.Legado de permision.

Es una disposicién por la que el testador obligacabdero a respetar una
situacion de hecho mediante las palabras «quedagadd a respetar»
(damnas esto sineyepor ejemplo a respetar una servidumbre de hacho
favor del legatario, a respetar que el legataga poseyendo en precario un
fundo. La jurisprudencia asimil6 este legado al natorio.

§ 65.Legado de particién.

Era un legado por el que se dejaba al legatariopamniz de la herencia,
mediante las palabras «heredero mio parto mi hiereon Ticio» feres
mesus cum Titio hereditatem meam par}it&l legatario adquiria entonces,
no unos bienes determinados, sino una porcion der&ncia, como si fuera
un heredero; la jurisprudencia invento este legaa@ evitar a quien se
qgueria conceder una parte de la herencia algunadasiecargas y
limitaciones que tenia el heredero, como la debcateperiédicamente los
cultos familiares al difunto. Para que el legatarirespondiera
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proporcionalmente de las deudas de la herenciadieaucobrar la parte
correspondiente de los créditos, se hacia entrg él heredero unas
promesas o estipulaciones: la estipulagiém parte por la que el legatario
se obligaba a pagar la parte de las deudas queritespondiera, y la
estipulacidnpartis, por la que el heredero se obligaba a dar el deigala
parte de los créditos que le correspondiera. Lisguurdencia consideré este
legado como un legado damnatorio, en el que etleeveestaba obligado a
dar una parte de la herencia (segun la escuelalpyama) o a dar un
determinado valor (escuela sabiniana).

8 66.Senadoconsulto Neroniano.

De los diversos tipos de legados, el que es maibliley permite mayores
aplicaciones es el legado damnatorio: por medicgldese pueden dejar
cosas de la herencia, pero también cosas ajenagiepel heredero queda
obligado a adquirirlas y darlas al legatario. Cuwangdh testador se
equivocaba en la forma y legaba una cosa ajenanpdio de un legado
vindicatorio, en principio el legado era nulo, poeqio podia el testador dar
una cosa ajena, pero un senadoconsulto, llamadanidao (del afio 61
d.C. aprox.) dispuso que tal legado valdria comdusra un legado
damnatorio, de modo que el legatario tendria l@aax testamentpara
exigir al heredero que lo cumpliera.

8 67.Aplicaciones de los legados.

Los legados, en general, sirven para dar algogataeio. EI motivo del
testador para dejar el legado puede ser muy vanadquello que se deja
también. Pero pueden considerarse algunas aplecioomunes de los
legados.

I) Sirven para conceder alguna ventaja auna personaa@s heredera o
gue se le deshereda. Por ejemplo, era muy freclegde a la esposa el
usufructo de la herencia que adquirian los hijos.

i) Para dejarle al legatario la propiedad de cosasyquiene como suyas,
por ejemplo legarle a los hijos, mediante un legddoprecepcion, los
peculios que administraban.
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i) Puede el testador hacer un reparto de determinaiéoges entre sus
coherederos, por ejemplo legarle una finca a uncsue herederos, o
dividirla por medio de legados entre sus coherejetompensando las
diferencias de valor de las fincas por medio dadeg de servidumbre.

Iv) Puede el testador dejar un derecho real al herestdire un bien que
deja en legado a otro, por ejemplo lega la propieda un fundo al
legatario, pero reserva un derecho de servidunddyee el mismo a favor
del heredero.

v) Si quiere el testador dejar a un legatario untepde la herencia, sin las
cargas adicionales de heredero, lo puede hacanedio de un legado de
particion.

vi) Puede el testador disponer acerca de los créditosligaciones que
tuviera, por ejemplo legando un crédito a un lagaaara que éste pueda
exigirlo, o legando el crédito al mismo deudorgcil@l equivale a liberarlo
de la obligacion de pagarlo.

vii) Finalmente, el testador puede dejar legados detolnpdeterminado,
sean de objeto alternativo, de modo que el legapreda elegir uno entre
varios objetos de la herencia (si se hace por tegadlicatorio), o que el
heredero sea quien elija el objeto que paga akdega(si se hace por
legado damnatorio); sean de objeto genérico, deontpet el heredero
guede obligado a entregar una cantidad de entpénero determinado, por
ejemplo de trigo almacenado en los graneros.

§ 68.Limitaciones legales de los legados.

En principio, el testador podia disponer libremedt su patrimonio

instituyendo herederos y dejando legados; pero ceeobservd que se
abusaba de esta libertad, porque se dejaban legadosuantiosos a favor
de personas extranas a la familia, en detrimentosdbeerederos, se fueron
dando, desde el siglo Il a.C. diversas leyes pardal la cuantia de los
legados.

Hubo primero una serie de leydsx(Furia testamentariaje principios del
siglo Il a.C.,lexVoconia,169 a.C., lex Falcidia,40 a.C) que limitaron el
valor de lo que podia dejarse por legados. La lelgidia establecié la
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limitacion, que conservo Justiniano, de que el dene debia recibir al
menos una cuarta parte (que se llamo «cuarta FEeigidel valor de la
herencia, considerando el valor que tenia al mamm@é&tmorir el testador y
después de deducir las deudas.

8§ 69.Ineficacia de los legados.
Los legados pueden quedar sin efecto por difereaiesas:

a) Por un defecto inicial del mismo legado, que pusee porquei) el
legatario no tenga capacidaistamenti factip para ser legatariai) un
defecto de forma, por ejemplo que no usara lasbpdaprescritas; 0i)
porque sea de objeto inmoral, ilicito o imposifela causa de nulidad, que
existia al momento de hacerse el testamento, desépgposteriormente
pero antes de abrirse el testamento, por ejemptoetjdegatario que no
tenia capacidad la adquiria luego, el legado noosgalidaba, de acuerdo
con lo senalado por la llamadagula Catoniana que indicaba que el
legado que era nulo al momento de hacerse el testarseguia siendo nulo
al momento de morir el testador.

b) El legado es nulo, cuando el testamento lo es. édbargo hay
excepciones, por ejemplo cuando el pretor otorghol@orum possessio
contra tabulassuele mantener la validez de los legados, 10 migo®
cuando se ejerce la querella de testamento insficioflambién se
mantienen los legados en el caso de que el heredstiuido en
testamento, que también seria heredero por sucabigtestato, repudiara
la herencia para heredar como heredero legitimiasiarga de los legados,
y en otros casos mas.

c) Un legado inicialmente valido se hace ineficazlsiegatario muere o
llega a perder la capacidaegtamenti factippara adquirir el legado.

d) Se hace ineficaz el legado por imposibilidad aolgesobrevenida, por
ejemplo si se legd un esclavo determinado, y égtrerantes.

e) El legado puede revocarse de varias maneras;ddnme@uente es) que
se revoque en el mismo testamento o en un codialexiante palabras
contrarias common do, non legoo cambiando el nombre del legatarip;
gue se entienda como revocado a causa de un heehbage injusto o
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inconveniente el cumplimiento del legado, como igbitio respecto del
legado dejado a la mujeiii) por causa de la enajenacion, por el mismo
testador, de la cosa especifica legada.

f) Conforme a las «leyes caducarias» de Augustdetmarios célibes no
pueden adquirir legados y los casados sin hgobi)( solo adquieren la
mitad, de modo que los legados que no pueden gairas se consideran
«caducos» y se ofrecen a los herederos y legatasasios y con hijos.

g) Los legatarios son siempre voluntarios, de modopypeden repudiar los
legados. ElI modo y efecto del repudio cambia sesganlegado de efecto
personal o de efecto real. En el legado de efeetsopal, el legatario
repudia rechazando el cumplimiento que le ofreztaheredero o
simplemente absteniéndose de exigirlo. Cuandogeldi@ es de efecto real,
el legatario adquiere el derecho directamente elghdor, de modo que
tiene que hacer una declaraciéon de repudiarloJaonal pierde el derecho
gue ya habia adquirido.

§ 70.Adquisicion de los legados.

Para que el legatario adquiera el legado, es pregis haya un heredero
que haya aceptado la herencia. Como podria suapder mientras el
heredero voluntario deliberaba si aceptaba o nbel@ncia, muriera el
legatario, y entonces sus herederos nada podiamriaddel legado, la
jurisprudencia distingui6 dos momentos a efectos dd¢erminar la
adquisicion de los legados. Consideré que el momneatla delacion de la
herencia (es decir, a la muerte del testador) a®ealento dies cedensen
que el legado cede a favor del legatario, de npa a partir de ese
momento adquiere el derecho, transmisible a swedaeys, de adquirir el
legado; y que el momento de la adicion de la hémers el momentalies
venien$ en el que adquiere efectivamente el legado.

Si el legado estéa sujeto a condiciondiels cedense retrasa al momento en
gue se cumpla la condicién, pues solo hasta eseentoral legado produce
efecto, y en ese mismo momento se adquiere elde@adesta sujeto a un
término suspensivo, eies cedenscurre al momento de la delacion, y solo
se retrase alies veniensasta el momento de cumplirse el plazo.
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8 71.Adquisicion del legado sujeto a condiciéon negafseautio Muciana).

En el caso de un legado sujeto a una condiciontilagaomo no volver a
casarse, no vivir fuera de Roma, etcétera, no degaber si la condicidon
se habia cumplido sino hasta la muerte del legat@@ara evitar esta
inseguridad, la jurisprudencia resolvio que estgmadios los adquiria el
legatario como si no estuvieran sujetos a condig@mpre que diera una
garantia, llamadaautio Muciana de que devolveria el legado en caso de
gue hiciera lo que la condicion preveia que ncehaci

§ 72.Acrecimiento entre colegatarios.

Entre colegatarios se puede dar un derecho deimat@ato semejante al
que se da entre coherederos. Cuando se deja udolelga efecto real
respecto de la misma cosa, a varios legatariosv@zlapor ejemplo cuando
se deja la propiedad de una finca a tres colegatasi uno de ellos no
adquiere, su parte acrece a la de los que si adquide modo que los
legatarios adquiriran, cada uno la mitad, en veZadtercera parte que
originalmente les correspondia.

En cambio, cuando el legado es de efecto perspoiakjemplo, cuando se
deja al heredero la obligacion de pagar una cahtaka dinero a varios
colegatarios, no hay acrecimiento entre los coteget si uno de ellos no
acepta el legado, pues entonces el heredero sa lileepagar la cantidad
gue se lego a ése y a los otros les paga solotalad que originalmente
les correspondia.

8§ 73.Posesion de las cosas legadas.

Aungue el legatario adquiere la propiedad de laaxtegadas, si el legado
es de efecto real, o el derecho a exigirlas aldeeoe si es de efecto
personal, no puede tomar posesion de ellas sireastmsento del heredero.
Por eso, el pretor defiende al heredero que redibimdnorum possessio
con el interdictoquod legatorumpor el que puede exigir a los legatarios
gue le restituyan la posesion de las cosas legpgabayan tomado sin su
consentimiento.
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V. FIDEICOMISOS

§ 74.Concepto.

Los fideicomisos son encargos que hace una peesotra que va a recibir
algo (como heredero, legatario, donatario o fidmisario) a consecuencia
de la muerte del primero, para que, en la medida dee ha adquirido, de
0 haga algo en provecho de un tercero. Se diggmgtres personas que
intervienen: quien hace el encargo o «fideicom&entquien recibe el
encargo o «fiduciario» y tiene la obligacion de pliro, y aquél en cuyo
favor se hace el encargo, el «fideicomisario» anebeiario», quien tiene
la accion para exigir el cumplimiento.

Los fideicomisos, por estar fundados erfid@s son negocios informales,
gue no estaban sujetos a los requisitos y limiteesale los legados. Por eso
podian hacerse en el testamento, o en un codioilin¢luso de palabra o
hasta por simples gestos, y podian revocarse tanibi&mente. Servian
para evitar las limitaciones legales que teniarildgados, o para favorecer
a personas gque no teni@stamenti factiopcomo los extranjeros o personas
Inciertas.

§ 75.Exigibilidad de los fideicomisos.

Originalmente, los fideicomisos eran encargos defi@moza, porque el
fideicomitente confiaba que el fiduciario lo cumiai y no tenia el
fideicomisario manera de exigir el cumplimientordPacerlos exigibles, el
fideicomitente le pedia al fiduciario que hiciema jramento de que lo
cumpliria 0 una promesa de pagar una pena en easo cumplirlo, con lo
cual el fideicomisario tenia la accion derivada flebmento o de la
promesa.

El emperador Augusto admitiéo que por via del pronamhto cognitorio, el
fideicomisario pudiera siempre exigir el cumplinteewlel fideicomiso, con
lo que el fideicomiso se convirti6 en un negocigidico ordinario
sancionado por una acciéon propia. El emperadorditidiegd a establecer
unos pretores especializados para conocer estddipeclamaciones.
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§ 76.Utilidad de los fideicomisos.

Por medio de ellos se pueden alcanzar los mismes fijue un legado: se
pueden dejar derechos reales, o cantidades deodicréditos o deudas.
Pero tienen también algunas aplicaciones que vanaté de lo que se
puede hacer con un legado, que son: las manunssiaecomisarias, la

substitucién fideicomisaria, el fideicomiso de leegquede de la herencia,
el fideicomiso de toda la herencia y el fideicomidgopagar los legados.

§ 77.Manumisiones fideicomisarias.

Por fideicomiso se le puede encargar al fiducigue manumita un esclavo.
A diferencia de la manumisién testamentaria, enaj@sclavo manumitido
no tiene patrono, el esclavo manumitido por fideism tiene como

patrono al fiduciario.

§ 78.Sustitucion fideicomisaria.

El fideicomitente puede nombrar un fideicomisaustguto, es decir sujeto
a la condicion suspensiva de que el nombrado emepiugar no adquiera,
de modo que el fideicomisario sustituto adquierentdelo semejante a
como lo hace un heredero sustituto en la «sudiitueulgar». Pero puede
también el fideicomitente disponer que el sustitatiguiera a partir del
momento en que muera el fideicomisario instituitiopeimer lugar; con
esta disposicion se logra que el fideicomiso sefé&to por mas tiempo,
pues no termina con la muerte del instituido emerilugar, sino que se
continda con el sustituto; incluso se aceptdé quédeicomitente hiciera
llamamientos sucesivos, todos suspendidos pomldicion o término de la
muerte del adquirente anterior, con lo que se lgmgue el fideicomiso
produjera efecto durante varias generaciones. riéstdramiento de uno, o
varios fideicomisarios sustitutos, sujetos a ladedon o término de la
muerte del adquirente anterior es la que se llaropigmente «sustitucion
fideicomisaria».

8 79.Fideicomiso de «lo que quede de la herenciax».

Por esta modalidad, el fideicomitente encargaldieerddero fiduciario que,
a su muerte, se diera al fideicomisario lo que gteede la herencia. Esto
suponia que el heredero podia disponer de los i@@da herencia, pero
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debia de disponer de ellos de acuerdo con logiodtde buena fe, pues
esos bienes corresponderian al fideicomisario cuahdheredero muriera;

los bienes que se entregan al fideicomisario netejue ser exactamente
los mismos que recibio el heredero, pues podriadaricque éste vendiera
algunos y comprara otros, por lo que se aceptabarhada «subrogacion

real», es decir que se entregara los bienes n@evhgar de los recibidos.

Justiniano establecié que el heredero debia resecuando menos, la

cuarta parte de los bienes recibidos para el ficigario.

§ 80.Fideicomiso de parte o de toda la herencia.

Este fideicomiso encarga al fiduciario que de abdbeiario una parte
alicuota de la herencia o incluso toda la heremdifideicomiso de parte de
la herencia tiene los mismos efectos que el legaelgparticion, y el
fideicomiso de toda la herencia es como nombranaradero sustituto. La
ventaja del fideicomiso es que no estaba sujeds eeluisitos formales ni a
las limitaciones de los legados o de las sustihesode heredero; si, por
ejemplo, el padre de familia queria que un extranjgera su heredero, no
podia instituirlo heredero, ni dejarle un legadgdee de la herencia, pero
si podia nombrarlo fideicomisario de una parte toda la herencia.

Cuando se dejaba un fideicomiso de parte de lanbierepara que el
fideicomisario pudiera tener parte en los créditosn las deudas de la
herencia, se hacian con él, lo mismo que con etde@ de parte de la
herencia, las estipulacionpartisy pro parte

Cuando se dejaba al fideicomisario toda la hereetiberedero se la cedia
mediante unamancipationummo unpcon lo que adquiria la propiedad y
derechos reales, y para que pudiera exigir lositoseg responder de las
deudas, el heredero le cedia las acciones persom&édiante un mandato
de cobrar los créditos y pagar las deugasduratio in rem suain

Cuando se dejaba un fideicomiso de toda la hereseigpodia también
hacer llamamientos sucesivos a fideicomisarios lquadquirieran a la
muerte del fideicomisario anterior. De esta practerivo el «fideicomiso
de familia» que se generaliz6é en la Edad Media adfdad Moderna, por
el cual se vinculaban los bienes de una herendas gersonas de una
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familia, por lo general a los hijos varones primuges, que eran
fideicomisarios sustitutos de toda la herencia.

8 81.Régimen del fideicomiso de toda la herencia ers@sadoconsultos
Trebeliano y Pegasiano.

El régimen del fideicomiso de toda la herencia fmmplementado
mediantes dos senadoconsultos: el sc. Trebeliabtb15d.C.) y el sc.
Pegasiano (de la época de Vespaciano 69-79 d.C.).

El sc. Trebeliano dispuso que el fideicomisariota®a la herencia fuera
considerado como heredero, de modo que podia, mediacciones
ficticias, ejercitar a nombre propio todas las @ees que le correspondian
por razén de la herencia, y que al heredero fidiacigue intentara
ejercerlas se le podia denegar la accion o opouedexcepcion. Con esta
disposicion, ya no era necesaria la venta de lanke& ni el mandato de
cobrar y pagar.

Como el heredero fiduciario, al no tener ya ningiterés en la herencia,
podia rechazarla, se emitié el sc. Pegasiano qgpgh que el heredero
fiduciario no podia rechazar la herencia y queateldrecho a una cuarta
parte de la misma en todo caso.

§ 82.Fideicomiso de pagar los legados.

Otra utilidad del fideicomiso era encargarle al@drio que pagara todos
los legados dejados en el testamento, con lo ed#deraba a los herederos
de esta obligacion.
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VI. DONACIONES Y FUNDACIONES

8§ 83.Introduccion.

Los legados vy los fideicomisos son actos de liadl o actos lucrativos
(ya que producen un lucro en el beneficiario) guelpcen sus efectos por
causa de la muertenprtis causade quien los dispuso. En este capitulo se
analizan otros actos de liberalidad que producsrefactos inmediatamente
(inter vivog, y que son las donaciones y las fundaciones.

8§ 84.La donacion.

La donacién no es un contrato, ni siquiera un agtidico tipico, sino la
voluntad de una persona (el donante), aceptadia ptra (el donatario), de
conferirle un lucro sin exigirle una contrapresdaciPor eso d'Ors sefiala
gue la donacién es mas bien una causa, la causdiacpor excelencia,
gue produce su efecto, la atribucion de un lucrdoalatario, por medio de
diversos actos: puede ser por la entretfaditio de una cosa, mediante una
mancipatioo unain iure cessippor medio de una promesa formal, a travées
de un acto por el cual se libera de una deudawaladepor un contrato de
venta a un precio muy bajo, etcétera.

Cabe distinguir la donacién, como acto lucrative Jak negocios gratuitos.
La donacion implica que el donatario perciba unrduces decir un
incremento efectivo de su patrimonio. En cambioue negocio gratuito,
como puede ser el préstamo de uso de una cosadatmhoo la guarda de
una cosa (depdsito), el beneficiario recibe undajenel uso de una cosa o
la guarda de una cosa, pero no un incremento patiam

En principio las donaciones son definitivas e io@bles, sin embargo hay
algunas donaciones especiales que pueden ser degodas hechas por
razon del matrimonio («donaciones nupciales»)h&has en prevision de
la muerte proxima («donacione®rtis causa) y las hechas a favor de los
libertos.

8 85.El modo o carga de la donacion.

Es esencial a la donacion que el donatario no deyueb a una
contraprestacion, sin embargo puede el donantdasediae el donatario
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realice un determinado comportamiento, de valor mterior al lucro que
percibe, y que se llama «modo» 0 «carga», comoigpadr que realice
anualmente algunos ritos funerarios.

En el Derecho clasico, el «<modo» no es una condigide suspenda la
donacién hasta que se cumpla, ni una causa quigjustla donacion, de
suerte que si no se cumple se pueda exigir la deidol de lo dado, ni
tampoco una conducta que sea judicialmente exigillencumplimiento
del modo puede dar lugar a una sancidon sacral ticpjla veces a la
revocacion de la donacion por la ingratitud delatario, o a la rescision de
la misma si hubo dolo de parte del donatario; sjusria hacer exigible el
modo, podia hacerse una promesa formal, por la ejudonatario se
obligaba a realizarlo, en cuyo caso se obligabarggdn de la promesa, y
no de la donacion.

En el derecho postclasico, la donacion modal sesidera como una
especie de contrato innominado, de modo que seneetique el donatario
esta juridicamente obligado a cumplir el modo @aar existen acciones
para exigir el cumplimiento o la devolucion de tmddo.

§ 86.Liberalidad y cristianismo.

Los actos de donacion, por no tener una contramiést, carecen de la
racionalidad propia de los actos juridicos que esugjenerar derechos y
obligaciones entre las dos partes. Por eso paresmapechosos a la
mentalidad juridica romana, maxime que también ipadiservir para
defraudar a los acreedores, o modificar la clasiftn de los ciudadanos en
el censo. Una mentalidad semejante se da hoy €oramon Lawque no
considera valido un acto juridico que no tenga radgaontraprestacion
(consideratiof aunque sea minima.

La moral cristiana, a través de la legislacionatedmperadores cristianos,
fomentd las donaciones como forma de vivir el dasgimiento de los
bienes materiales y la caridad en beneficio denlesesitados y de las
comunidades de fieles.
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§ 87.La ley Cincia.

A los juristas romanos interesé especialmente kEbpuolad de invalidar
una donacion por ser de un valor que sobrepasabmit@ legal. Hubo un
plebiscito, del afio 204 a.C., conocido posteriommaomo «ley Cincia»
que establecia un limite, de cuantia desconocitiss donaciones que no
fueran entre parientes. La ley no declaraba ladadlide la donacion, pero
el pretor la hacia ineficaz, dando al donante, doamo ha entregado la
donacién, una excepcidexceptio Legis Cincigeen contra del donatario
que la exige; si el donante ya habia entregadocosa o cancelado un
crédito, el pretor le permite que ejerza la acco@mrespondiente para
recuperar la cosa o cobrar el crédito, y si el detado le opusiera una
excepcion, el pretor da al donante una réplieglicatio legis Cinciagque
supera la excepcioén, con lo cual puede recupedado.

Los juristas de la ultima época clasica llegarocoasiderar que si el
donante moria sin haber reclamado la devoluciola @wnacion excesiva,
ésta quedaba convalidada, de modo que la muertedimgl efecto de la
ley Cincia Cincia morte removetir

§ 88.Las donaciones nupciales.

Las donaciones que se hacen en consideracion anmaito o «donaciones
nupciales» tuvieron un régimen propio. Se distimgas donaciones que se
hacen antes del matrimonio, las que se hacen peaakel matrimonio y las
qgue se hacen durante el matrimonio. De todas ddlgsjncipal es la dote,
gue es una donacion por parte de la mujer a faslomdrido, y que ya fue
analizada en el capitulo sobre el matrimonio.

Las donaciones hechas antes del matrimonio eracaores comunes pero
gue solian condicionarse a la realizacion del matnio, de modo que si
éste no se verificaba, la donacién no produciat@féionstantino dispuso
gque toda donacion previa estaba implicitamente icmmada al
matrimonio. Justiniano llega a considerar que todasdonaciones del
varon a la mujer antes del matrimonio, y aun der&ste, eran donaciones
en compensacion a la dote que recibia el marida dwijer, y que servian
para constituir un patrimonio para la mujer viuda.
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Un tipo especial de donacidén previa al matrimoniroducido por la

legislacion cristiana por influjo del derecho judidue la «arra

esponsalicia», que era una donacion que la mupdsiaedel novio como

garantia de la promesa de matrimonio, y que lamugbia devolver si el

matrimonio no se realizaba sin haber culpa delmavdevolver aumentada
Si no se realizaba por culpa de ella misma.

Las donaciones que se hacen los cényuges durammatemonio eran
nulas, de acuerdo con un principio de origen desmdn, pero posterior a
la ley Cincia. Por un senadoconsulto de Caracdlé (RC.) se considerd
que eran validas si el donante moria sin habeg\ascado. En beneficio de
la mujer, se hizo la «presuncion Muciana» (por pmxwvde Quinto Mucio
Escévola, el Pontifice), segun la cual todo lo qeeene la mujer a la
muerte de su marido, y que no se sabe de dondepegse entiende que le
fue donado por su marido.

8 89.Donaciones por causa de muerte.

Otro tipo especial de donaciones son las que ursame hace en prevision
de su muerte préxima, como las que podia hacemierneo que temia
morir pronto; son donaciones que surten efectoethatamente, a
diferencia de las liberalidades dispuestas en nest (legados o
fideicomisos) que solo surten efecto cuando muktesgador; pero si el
donante no moria, podia recuperar lo donado medianaccion llamada
«condiccion» ¢ondictig que, en general, sirve para exigir la devoludén
algo previamente dado.

La jurisprudencia llegé a interpretar estas domasocomo donaciones
sujetas a la condicion suspensiva de la muertela®nte, con lo cual se
asimilaban a los legados que surten efectos a éatendel testador.

8 90.Donaciones a favor de los libertos.

Las donaciones que hacia el patrono a su libantaseque frecuentemente
habia una carga modal, tenian la peculiaridad de eyan libremente
revocables, por razon de la subordinacion socell geber de gratitud del
liberto hacia el patrono. Cuando se hacia la restéoasolia justificarse por
la ingratitud del liberto o por haberle sobrevenidipos al donante.
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Justiniano elimind la libre revocacion y fijé esks causas como las unicas
gue podian justificar la revocacion.

8 91.Promesas a personas indeterminadas.

Hay otras liberalidades que no son propiamente d@ones porque no se
refieren a una persona determinada, pero que temeomun con ellas que
producen un lucro a favor de un destinatario. Sah:la promesa de
recompensa, por la que uno se obliga a dar algmea gealice determinada
obra, por ejemplo encontrar y entregar un animjala promesa informal
hecha a una ciudagdllicitatio), con la intencion de obtener un cargo
publico,de hacer una determinada obra con recursos prgpmsgesa cuyo
cumplimiento podia la ciudad exigir judicialmentgor via del
procedimiento cognitorio, §i) y la promesa hecha a una divinidadt(in)

de hacer algo, generalmente erigir un ara, guetetia una sancion sacral.

8 92.Las fundaciones.

Son liberalidades que se hacen por medio de danadi@ fideicomiso, por
las que se dan ciertos bienes a una persona darzmfa un fiduciario, a
quien se encomienda que dé o haga algo para hianefie manera
permanente a personas indeterminadas, como logegoloms huérfanos,
etcétera.

Desde el siglo V el Derecho cristiano fomento edtaglaciones para

atender fines benéficos, y se llegd a considerarlgudundacion tenia una
cierta personalidad juridica, independiente deeldfiduciario, y que podia

actuar juridicamente por medio de representant®, po se logré tener
una construccién juridica clara de ellas. Su adite parece haber sido
las fundaciones sepulcrales paganas, por las queestnaban ciertos

bienes para mantener los sepulcros de una fampl@petuar su memoria.
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TERCERA PARTE:
OBLIGACIONES Y CONTRATOS

8§ 93.Introduccion a esta parte.

Las relaciones obligacionales u obligaciones, e# ¢k relacion entre una
persona (acreedor) que puede exigir judicialmentetra (deudor) la

realizacion de determinada conducta, constituygrafte mas dinamica del
Derecho Privado y, desde mi personal punto de,Jsstaas interesante del
Derecho Romano.

La Parte se inicia con un capitulo destinado aiexpEl concepto general
de obligacion, y continla con otro que expone lasgentes» de las
obligaciones, es decir los actos o causas poruassg generan. En este
punto sigo la clasificacion de las fuentes de lakgaciones propia del
Derecho Romano Clasico, que fue reconstruida peardl d’Ors, que
distingue estas cuatro fuentes: delitos, préstanestipulaciones vy
contratos, y que es diferente de la que tradicmeate se ha usado,
formulada por Gayo y Justiniano, que distingueeed#litos y cuasidelitos,
contratos (y entre éstos separa los reales, verhadrales y consensuales)
y cuasicontratos. La clasificacion clasica permitemejor entendimiento
de los actos que generan las obligaciones y deegias juridicas.

Los capitulos subsiguientes se distribuyen en @uasecciones,
correspondientes a cada una de las fuentes dbligaaones: 12 Delitos, 22
Préstamos, 32 Estipulaciones y 42 Contratos.
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VII. OBLIGACIONES EN GENERAL

§ 94.Concepto de obligacion.

Cabe advertir que la palabra «obligacion» se etdieaqui en un sentido
técnico, diferente del significado que tiene ensal comun que es el de un
deber (moral o legal), como cuando se dice questldente tiene la
“obligacion” de estudiar, o el ciudadano la “obtgm” de pagar
impuestos.

En sentido técnico, la obligaciébn es una relacidtree dos personas,
contraida voluntariamente, por la que una de ¢#laseedor) puede exigir
judicialmente a la otra (deudor) que realice deitegua conducta. Como la
exigibilidad de la conducta debida es esenciala pgune exista una
obligaciéon se requiere necesariamente de una apei@onal por la que el
acreedor pueda exigir su cumplimiento al deudor.

La obligacion, considerada desde el punto de wdstadeudor, se llama
«deuda», y vista desde el punto de vista del acreedrédito»

§ 95.0bligaciones civiles y pretorias.

El fundamento de la exigibilidad es originariamesiteropio Derecho civil
romano, que reconoce que ciertos actos, como wraesa, generan un
deber ¢porterg de dar o hacer algo, el cual es exigible mediama
accion civil. Posteriormente, el pretor reconodeetles generados por actos
diferentes de los contemplados por el Derecho,cpdr ejemplo el
préstamo de uso de una cosa o comodato, y lososanotorgando una
accion, no con base en el Derecho civil, sino eprepio imperio. De esta
diferencia de origen procede la distincion entréligaciones civiles» y
«obligaciones pretorias».

§ 96.0bjeto de las obligaciones.

El objeto de la obligacion es el acto que el dewdtne cumplir. En general,
en todas las obligaciones el deudor se obliga a tlacer algo. La cosa que
se da o hace no es propiamente el objeto de lgaaidin, sino su resultado,
por ejemplo, el objeto de la obligacién del compraés el acto de pagar
una cantidad de dinero, y no el dinero mismo; @tobde la obligacion de
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un sastre es el acto de confeccionar un traje, yelndraje mismo.
Considerando su objeto, las obligaciones se atasifen «obligaciones de
«dar» (lare) y obligaciones de «hacerbacersg.

§ 97.0bligaciones de dar y de hacer

Las obligaciones de dar consisten en dar al acréaghropiedad de alguna
cosa genérica o especifica, en constituir a su favor algun derecho real
(como una servidumbre). También pueden consistrerdir cierto tiempo
de trabajodare operay como la obligacion del arrendador de los sevsici
de un esclavo.

Las obligaciones de hacer consisten en realizalguea otra conducta,
como puede ser entregar una cosa, construir unlejuglparar un carro,
alimentar, hospedar, etcétera; pueden consistir bilam en un
comportamiento negativo, como padecer o toleraaaia al que podria el
deudor oponerse o no realizar determinados gubogjemplo no vender.

Algunos textos hablan de un tercer tipo de oblmyaes, las de «garantizar»
(praestarg, pero en realidad se trata de una obligacionagerh cuando la

obligacion es constituir una garantia, o una obliga de dar, cuando

consiste en el pago de una garantia.

§ 98.0bligaciones de objeto determinado y de objetoterdeinado.

El objeto de las obligaciones puede también digtisg segun consista en
hacer algo determinadogrtumm) o algo indeterminador(certun).

Las obligaciones de dar pueden ser de objeto detado cuando se trata
de dar una cantidad o una cosa determinada, ponpkgedar 1000
sestercios o un fundo; pueden también ser de oimj@&berminado, cuando
se trata de dar una cantidad que se determinatériposiente, como el
precio que se llegue a cobrar por la venta de asa.c

Las obligaciones de hacer son siempre de objetetanuinado porque,
aunque el resultado esté previsto concretamentegjpmplo construir una
cosa con especificaciones precisas, no esta desmmini es determinable,
todo lo que el deudor tiene que hacer para alcaakzegsultado.
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§ 99.0bligaciones divisibles e indivisibles.

La relacion obligacional es transmisible a los tieres del acreedor o del
deudor, quienes tendran la accion para exigir smptimiento o la
responsabilidad de pagarla. Cuando hay varios éeygedde parte activa o
pasiva, se plantea el problema de si la obligas@divide entre todos los
herederos o se mantiene indivisa.

Las obligaciones de dar, cuando no se refierennstit@r un derecho
indivisible, como una servidumbre, son obligaciomgsibles, lo que
significa que la relacidén se divide en tantas @uignes como herederos
haya; por ejemplo, si muere el deudor de tres eslescios y deja tres
herederos en partes iguales, la obligacién se @igid tres, y el acreedor
tiene ahora tres deudores a quienes puede colmadaauno, mil sestercios;
si muriera el acreedor de esa obligacién y dejas herederos en partes
iguales, resultaria que el deudor tendria ahom’a dogeedores a quienes
debe pagar mil sestercios a cada uno.

Las obligaciones de hacer, asi como las de daerectlo indivisible, son
obligaciones indivisibles, de modo que a la mueeieacreedor o el deudor,
la obligacion se mantiene indivisa entre los hexesido que significa: o
gue cualquiera de los herederos del acreedor modmtar la totalidad de la
deuda, pero una vez que uno paga, la obligacioexsegue, o que
cualquiera de los herederos del acreedor puedér extigleudor el pago
total, pero una vez que uno cobra, la obligaciéexs@ague.

§ 100.El cumplimiento o pago de las obligaciones.

Las obligaciones se constituyen para ser cumpl@slo que se dice que
la razén de ser de la obligacion es su cumplimiergago.

El cumplimiento o pago de las obligaciones de ddlasnasolutio, es decir
«liberacién», y consiste en dar efectivamente lapijpdad de la cosa
(genérica o especifica) debida, constituir el deveeal o prestar el tiempo
de trabajo debido. El de las obligaciones de haseliama genéricamente
satisfactiq es decir «hacer lo suficiente», y consiste excutar la conducta
debida: entregar, transportar, construir, etc.

57



Curso de Derecho Romano Clasico Il 2010 Jorge Adame Goddard

§ 101.0bligaciones naturales.

Para que exista obligacién es necesario que hayaction personal para
exigir judicialmente el pago. No hay por lo tantdigaciones en las deudas
contraidas por personasieni iuris (hijos de familia o esclavos), pues no
puede haber accion mientras sigan siendo incap&eesembargo, como
ocurria que estas personas contraian deudas gdabgn espontaneamente,
se considerd que quienes las cobraban podian rdtermbrado goluti
retentig, a diferencia de lo que ocurria cuando alguiem,gsror, pagaba
una deuda a quien no era el acreedor, el cualeestalyado a devolver lo
cobrado. En el siglo Il la jurisprudencia llegaansiderar que las deudas
contraidas poalieni iuris valian como «obligaciones naturales», es decir
obligaciones que carecen de accion pero que enisteierto deber de
pagarlas.

En época posclasica se llegé a considerar comgamidines naturales a
obligaciones que carecen de accion por algunaaatnsa pero que dan
lugar a la retencion del pago, por ejemplo el présthecho en contra del
senadoconsulto Macedoniano. Posteriormente, Jastinlama naturales a
ciertas obligaciones que tienen accion pero gdersian en un deber moral
gue debe ser respetado, por ejemplo la obligacioraida por el pupilo
sin la autorizacion del tutor, que puede ser el@gdon una accion en la
medida del provecho obtenido por el pupilo, pues@ssidera que esta
«naturalmente obligado a devolver en cuanto se &aygquecido».

§ 102.Las fuentes de las obligaciones.

Se denominan «fuentes de las obligaciones» |@s apte las generan o
causan, es decir los actos que hacen judicialnexngéle la conducta del
deudor.

En el Derecho Romano aparecen diversas clasifiteside las fuentes de
las obligaciones. La mas conocida y usada, incatoalmente por la
doctrina contemporanea del Derecho Civil, fue la bizo Gayo en su libro
de Institutionesy que complementd Justiniano en su propio libro de
Instituciones. Pero esta clasificacion de fuentesma la que seguian los
juristas clasicos.
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D'Ors ha logrado reconstruir la clasificacion otasi que difiere
sensiblemente de la de Gayo y Justiniano, printipate en lo relativo al
concepto de contrato, y es la que aqui se sigue.

8 103. Clasificacion de las fuentes de las obligacioneguseGayo y
Justiniano.

Las fuentes de las obligaciones fueron clasificgdasGayo, en su libro de
Institutiones en dos categorias: los delitos y los contratesmoddo que
entendia que todas las obligaciones provenianundielito €x delictg o

de un contratogx contract). Por contrato entendia todo convenio o
acuerdo de obligarse, pero distinguia cuatro tifsontratos o convenios:

i) los «reales», que requieren la entrega de una cos@ el préstamo de
dinero;ii) los «verbales», que necesitan el uso de palabnasles, como

las promesasii) los «literales», que requieren un documento es@wmo
algunos negocios bancarios,iw los «consensuales», esto es los que se
perfeccionan por el solo consentimiento de lasepart

Justiniano sigue esa clasificaciéon de Gayo, peadl@ibtras dos categorias:
la de los «cuasidelitos», es decir actos que nopsopiamente delitos
porque falta la intencion maliciosa o dolo del aup®ro como causan un
dafio se puede exigir a su autor una reparaciorgjeomplo cuando cae una
cosa colocada en un balcon que causa dafios era lpUbiica; vy los
«cuasicontratos» que son relaciones en las queagoptopiamente un
acuerdo, pero generan alguna obligacion, como geghe el pago de algo
gue no le era debido y queda obligado a devolverlo.

8§ 104.Clasificacion clasica de las fuentes de las obligaes.

D’Ors, haciendo un analisis de las acciones pelssrexistentes en el
Edicto del pretor urbano, y considerando diversestos clasicos
procedentes del Digesto, demuestra que los jutiagos, al menos desde
tiempo de Labedn, consideraban que las fuentdssdebligaciones se
clasifican eni) delitos, en lo cual coincide con la clasificacgayana;i)
préstamos, que son convenios en los que el deadibliga a devolver una
cosa gque le fue previamente dada, como el préstdenalinero; iii)
estipulaciones o0 promesas, que son un negocio fopaorael que una
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persona se obliga a dar o hacer algo a favor de\oitr) contratos, que son
convenios informales en los que las dos parteblggaa reciprocamente.

La diferencia principal entre ambas clasificacioreslica en el concepto de
contrato. Para Gayo y Justiniano, contrato es aial@cuerdo o convenio
gue genere una obligacion. Para los juristas dasiexpresamente lo dice
Labedn (citado por Ulpiano en D 50,16,19), contrat la obligacion

reciproca ¢ontractum ultro citroque obligationemes decir un convenio
gue genera obligaciones reciprocas, de modo queddaspartes son
simultdneamente acreedores y deudores, como eonipraventa, que el
comprador es deudor del precio y acreedor de laanefa, mientras que el
vendedor es deudor de la mercancia y acreedorat@bpEn consecuencia,
el contrato se distingue radicalmente de los pmésta(o contratos reales
segun Gayo), que solo obligan a una de las partgsvolver una cosa
previamente recibida, y de las estipulaciones anpeas (que serian los
contratos verbales o literales de Gayo) que solmaib a una parte a
cumplir lo que ha declarado formalmente.

Las figuras que Justiniano considera como «cudsigel caben en la
clasificacion clasica como tipos del delito de dafiolos que se da una
«responsabilidad objetiva», es decir por el dafsmiy no por el dolo.

Las obligaciones que Justiniano considera origisigua «cuasicontratos»
tienen su causa en determinados actos en losajugu@l que en las
obligaciones que nacen de delitos) falta un cooventre el acreedor vy el
deudor: la obligacion de devolver el pago de lo debido o el
enriquecimiento sin causa proviene del hecho dealgaien reciba una
cosa que no tiene derecho a retener, que es loguee en el tipo de
préstamo denominaddatio ob causam las obligaciones entre quien
gestiona espontaneamente un negocio ajeno y eloddeii negocio
provienen del hecho de la gestién utilmente redéizy son semejantes a
las que se originan entre mandante y mandatario ebocontrato de
mandato; las obligaciones de los copropietariosameunicarse lo que les
corresponda de los gastos y utilidades por razda desa comun, derivan
del hecho de haber gastado o percibido algo posacaie ella; las
obligaciones entre el tutor y el pupilo derivan dafgo de la tutela, que
consiste en la administracion de un patrimonio@jgrson semejantes a las
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gue se dan entre el administrador y el duefio deinpanio derivadas del
mandato de administrar; finalmente, la obligaciéh lteredero de cumplir
el legado de efecto personal es consecuenciagseldemismo.

8 105. Cuadro general de las figuras juridicas de las queceden las
obligaciones.

Siguiendo la clasificacion clasica de las fuenteslas obligaciones, se
tendria este cuadro general que comprende todafiglass de donde

provienen las obligaciones civiles y las pretoriage se examinaran en los
siguientes capitulos.

Delitos: delitos civiles: robo, dafo, injurias. D@ pretorios: dolo,
intimidacioén y otros.

Préstamos: préstamos civiles: mutuo, daménrem daciénob causam
Préstamos pretorios: comodato, constitucion deopfaznda.

Estipulaciones: estipulacion en general; estipalaas sobrepuestas a otro
negocio: estipulacion y mutuo, estipulacion peeatjpulacion novatoria;
estipulaciones solidarias; estipulaciones de g&ranadpromissio,
fideiussioy adstipulatio

Contratos: fiducia, depoésito, mandato, sociedad,mpraventa y
arrendamiento.
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12 Seccion: DELITOS
VIIl. DELITOS EN GENERAL

8§ 106.Introduccion.

El delito es fuente de obligacién porque quiendmete queda obligado a
pagar a favor de la victima una determinada cashtilgadinero, en concepto
de pena por haber cometido el delito. El delinceigesulta deudor y la
victima el acreedor, que puede exigir el pago dpel@a con una accion
penal.

§ 107.Delito y crimen.

Los delitos son actos ilicitos que afectan a persgparticulares en su
patrimonio o en su integridad moral o fama publ@a.comision da lugar a
una accion penal a favor del ofendido para exigagaesor el pago de una
cantidad de dinero como pena por haber delinglidtas acciones penales,
y los consiguientes juicios a que dan lugar, socadécter privado.

En cambio, los crimenes, son actos ilicitos quetarfe la comunidad y dan
lugar a una accién y un juicio publico. Los triblesaque conocian los
crimenes se llamaronquaestiones perpetuaey eran tribunales

especializados en determinado tipo de ilicitossifiahcion, violencia,

homicidios, etc. Por estos ilicitos se imponianggene distinto tipo:

deportacion, trabajos forzados, muerte, relegacfoonfinamiento a

permanecer en un territorio), prision, confiscacttnbienes y otras. Los
juristas romanos solo se interesaron en estofu@ifines de la época
clasica. Como fuentes de obligaciones, Unicamamtresan los delitos
privados.

§ 108.Dolo y culpa.

Para que exista delito, no basta el acto extern® cpusa un dafo
patrimonial o moral, pues ordinariamente se requaue el autor haya
tenido la intencion de causar el dafo; esta indenanaliciosa se llama
«dolo». Quienes no son capaces de dolo, comoflast@s menores de siete
afos o los locos, no pueden delinquir.
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Respecto del delito de dafio patrimonial injustamergusadodamnum
iniuria  datun), la jurisprudencia interpreté que la palabi@iuria
comprendia, ademas del dafio causado dolosamerdafi@lcausado por
negligencia o descuido, como el que produce alggiensobrecarga una
mula que luego tira la carga y causa un dafio 9erhatencion de dafar;
este descuido o negligencia que causa el dafiarsa kculpa».

Son responsables de un delito, ademas de quiemiete, quien coopera o
ayuda y quien instigdé o0 movio a cometerlo.

8 109.Pena.

La pena por los delitos privados consiste en ebpdg una cantidad de
dinero que equivale a un multiplo (doble, tripleadruplo) del valor del
dafio causado.

8 110.Acciones penales, acciones reipersecutorias y aesimixtas.

Las acciones por las que se exige el pago de k& smmllamadas, por eso,
«acciones penales».

En algunos delitos, especialmente en el robo,aidiflo, ademas de tener
una accion penal, tiene otra accién para recuperperdido a causa del
delito, por ejemplo para recuperar la cosa robhds.acciones que sirven
para recuperar lo perdido, como seria la accidingicatoria para exigir la
restitucion de la cosa robada, son llamadas «aegim@ipersecutorias».

En otros delitos, como en el de dano injustameatesado, el ofendido
tiene una sola accion para exigir el pago de umiidzal de dinero que
comprende el valor del dafio mas una pena. Estamasajue persiguen la
indemnizacién y la pena se llaman «acciones mixtas»

§ 111.Acciones perpetuas y temporales.

Las acciones penales de origen civil no tienenlamnoppara ser ejercitadas,
por lo que se pueden usar en cualquier tiempoadaaan, y por eso se les
llama «acciones perpetuas».

En cambio, las acciones penales creadas por @rpteinen un plazo de
caducidad de un afo, por lo que se les llama «aesitemporales». No
obstante, el pretor puede dar la accion, pasadicelpero solo por el valor
del dafio causado.
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8 112.Acumulabilidad de las acciones penales.

En general, cuando por un solo hecho se puedereepos o0 mas acciones,
se habla de «concurrencia de acciones». La comcuasrpuede ser tal que
todas las acciones pueden ser ejercitadas, yrnsa #atonces «concurrencia
cumulativa», o que soOlo una de las acciones pugdeitarse, y se habla
entonces de «concurrencia alternativa».

Las acciones penales concurren cumulativamentegnatosi) cuando un
delito lo cometen conjuntamente varias personasjaseacciones contra
cada una de ellas, lo que significa que el ofendlira exigir a cada una el
pago de la pena completq; cuando de un mismo delito surge una accién
penal y otra reipersecutoria, y el ofendido pogeécéar las dos.

En cambio, cuando un delito que tiene una accidalp®ixta, concurre con
una accion reipersecutoria, la concurrencia esnali®a, de modo que el
ofendido podra ejercitar sélo una accion.

8§ 113.Transmisibilidad e intransmisibilidad de las aques penales.

Por lo general, las acciones penales son activameamtsmisibles, ya que el
heredero del ofendido por un delito podra ejerci@araccion penal

correspondiente. Solo algunas, como la acciénnpanias (ofensa al honor
u ofensa moral), puesto que se refiere a un dglit® afecta mas a la
persona misma gque a su patrimonio, son activanmeainémsmisibles.

En cambio, las acciones penales, en general, sosivapzente

intransmisibles, esto es que no se puede reclanaar l'erederos del autor
del delito la pena que a éste correspondia; sinaggob si el ofendido

ejercio la accién y se llegd a ldis contestatio sus herederos podran
continuar con el juicio y cobrar la pena.

§ 114.La accion penal noxal.

Si un hijo de familia o un esclavo comete un debitamo ninguno de ellos
tiene capacidad para ser demandado, el ofendide tjge dirigir la accion
penal en contra del padre de familia. En tal casalquiera que hubiera
sido el delito, el ofendido tiene la accion peratal (actio noxali3, por la
que, una vez probado el delito, el padre de famjiliadaba condenado a
pagar la pena correspondiente, a no ser que, aoakeonnizacion del dafio
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(noxa), diera la propiedad del esclavo al ofendido en&egara al hijon
mancipio,como si se lo hubiera vendido.

§ 115.Delitos civiles y delitos pretorios.

Los delitos civiles reconocidos por las leyes faeeb robo, el dafio y la
injuria; estaban sancionados por acciones civlkesteriormente el pretor
dio nuevas accionesn factum para extender la proteccion penal a
modalidades de esos delitos no contempladas dngemée o para hacer
mas efectiva la responsabilidad penal. Por espects de esos delitos
civiles, se deben considerar las acciones civilgginarias y luego las
accione pretorias complementarias.

Ademas, el pretor estableci6 muchos nuevos delgascionados por
accionesn factum de los cuales los principales fueron el delitalde vy el
de intimidacion, que se clasifican en general cdeldos pretorios.

Resulta asi, que en el Derecho clasico, la mayde @i las obligaciones
provenientes de delito estaban sancionadas, n@aqmuones civiles, sino
por acciones factum
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IX. DELITOS DE ROBO

§ 116.Concepto de robo ordinario.

El robo furtum) consiste en el apoderamiento ilicito y clandestie una
cosa mueble ajena. Es un apoderamiento ilicitoees no autorizado por
la ley, las costumbres o un magistrado, y clandesporque se hace sin la
voluntad del propietario. Para que ocurra el rdaqurisprudencia llego a
precisar que era necesario el acto de desplazarasaatontrectatiq, esto
es de tocarla y moverla de su lugar con intencéhedarsela.

Sin embargo, la misma jurisprudencia admitié quebién eran robo otros
actos que no concuerdan plenamente con ese coneépto de uso y el
robo de posesion.

El robo de usofgrtum usu¥consiste en hacer un uso no autorizado de una
cosa ajena, que no fue sustraida (no hay propianoentrectati sino
recibida de su propietario o poseedor. Ocurre,gg@mplo, cuando una
persona, a la que se le confia una cosa para glaaodpara repararla, hace
uso de ella.

El robo de posesiérfurtum possessionies el que hace el propietario de
una cosa suya cuya posesion entregd a otra, poplejeel propietario que
sustrae al acreedor la cosa que le entregdé engrend

8 117.Acciones civiles por robo.

La Ley de las XII Tablasontemplaba varias acciones contra el ladiola:
accion de hurto ordinaricaétio furti) con pena del doble del valor de la
cosa robadaji) la «accion de hurto descubiertoactjo furti concep)i
mediante registro en la casa del ladrén, con petrgple;iii) la «accidon de
hurto trasladado»a€tio furti oblat), que se da a favor de aquél en cuya
casa descubrieron una cosa robada y que por esdefuandado por la
accion de hurto descubierto, y en contra del vendathdron que dejo la
cosa ahi; también con pena del triplejvy una accion para el caso
especifico de aprovechamiento, en la propia cor@tn, de materiales
ajenos, la «accion de madera incorpora@datiq tigno iunct®, con pena al
doble.
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§ 118.Acciones pretorias.

El pretor dio nuevas acciones para sancionanthstimodalidades de robo,
como el robo cometido por los publicanos (cobraslate impuestos) al
hacer cobros ilicitos, o el cometido por los depaméds de una nave que
transporta mercancias, o el cometido, en los bieleeta herencia, por
esclavos manumitidos en testamento, y otras méas.nh@s importantes
fueron las que dio para sancionar el robo mandigstl robo con violencia.

La «accion por hurto manifiestoadtio furti manifesd se da en contra del
ladron sorprendido y detenido en el acto mismo alsam con pena al
cuadruplo; la pena elevada parece como una recaapanfavor del
ofendido que detiene al ladron.

La «accion de bienes robados con violencaoti@ vi bonorum raptoruin
también con pena al cuadruplo por la gravedadalel a

8 119.Acciones reipersecutorias.

En los diferentes casos de robo, la accion penaktsmula con la accion
reipersecutoria para recuperar la cosa robada.ata®mnes que pueden
usarse para recuperarla san:la accion reivindicatoria, cuando la cosa
subsiste y se puede identificar individualmenten@an collar de perlas o
un saco cerrado con moneda};la accion exhibitoria, cuando el ladrén
dejo dolosamente de poseerla, por ejemplo por leabscondido, yii) la
accion llamadacondictio furtiva cuando se trata de cosas genéricas o
consumibles, como una cantidad de dinero, o desa@saecificas que ya no
se pueden identificar, como una oveja que se cdefgon las otras de un
rebafo.

8 120. Legitimacion activa de la accion penal y de la acci
reipersecutoria.

La accién penal por robo la puede ejercer el ptap® y también el

poseedor de una cosa ajena que tiene responsdlpldaustodia, es decir
gue debe pagar su valor al propietario si no laidlee, aun cuando la haya
perdido por robo. Tal es el caso de quien recib& ewsa para usarla
gratuitamente, como un carro, que debe devolveradietario o pagar su
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valor si lo perdid por su culpa o se lo robaron. éate caso y otros

semejantes, quien sufre directamente el robo pssaedor, por lo que se
justifica que tenga la accion penal.

La accion reipersecutoria, en cambio, sea cualasgae se ejerza, la tiene
Uanicamente el propietario.
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X. DELITOS DE DANOS

§ 121.Concepto de dafio.

El término «dafio» en un sentido amplio significagemente la pérdida
patrimonial que sufre una persona. Esta acepcigolimroomprende los
danos que sufre una persona a causa del incumptontke un contrato.
Pero referido a los delitos, el dafio es la pérdga sufre el propietario
como consecuencia del deterioro de una cosa suxgada por un tercero,
como la pérdida que sufre porque alguien causdirtede un animal o la
destruccién o deterioro de unos graneros.

§ 122.La ley Aquilia de dafio.

El delito de dafio fue tipificado por una ley denoada «ley Aquilia»éx
Aquilia de damnpen realidad un pleibiscito del afio 286 a.C.) caho
«dano injustamente causadaaifinum iniuria datum lo que significa que
no todo dafio patrimonial por deterioro de una essadelito, sino solo aquél
injustamente causagmr otra persona.

Esa ley contemplaba dos clases de delitos de gatausar la muerte de un
esclavo o ganado mayor (reses, bueyes, cabaj@g)sa cuya pena era el
pago de una cantidad equivalente al valor maximdadvictima en el
altimo afo, yii) causar cualquier otro dafio en una cosa ajena,pangera
el valor maximo de la cosa dafiada en los ultinmstt dias.

8 123.Accion de la ley Aquilia.

Originalmente, la ley daba al ofendido una de lafggaas «acciones de la
ley», unamanus iniectip que luego fue sustituida por una accion con
formula escrita. Esta era una accion penal, peengandié que la cantidad
a que se condenaba, que era mayor que la solac&padel dafio, incluia
la indemnizacion del dafio y una pena por habedgado; por eso se dice
gue es una accion mixta y no se acumula con ot@sorees
reipersecutorias.

Para que procediera la accion era necesario deanagie el dafio habia
sido «injustamente causadomwiria daturm). Era evidente que esto se
cumplia cuando el dafio se habia causado intengient, es decir con
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dolo; pero la jurisprudencia interpreté que la pedainiuria también
comprendia la conducta negligente o descuidadaausaba un dafio, por
ejemplo el descuido al conducir un carro que chocausa dafos, o el
descuido de no atar debidamente a un caballo gsieeda y causa dafnos, o
el descuido al construir un edificio que casa dailos peatones, etc.

Para designar esa conducta negligente o descustaddilizd la palabra
culpa €ulpa). La conducta negligente que causa un dafioreadla «culpa
Aquiliana», con lo que se distingue de la condunegligente que causa el
incumplimiento de un contrato y que es llamadapagbntractual».

8§ 124.0tros delitos civiles de dafio.

La ley Aquilia sustituyd varios delitos de dafadfigados en la ley de las
XIl Tablas, pero dejé subsistentes las accionesdadios causados por
animales, que se dirigian contra su propietaria pargirle una reparacion
del dafio ijoxam sarcirg

La accion «por el animal que pastast{o de pastu peconise daba contra
el duefio del animal por el hecho de que hubieraa@gasn campo ajeno. Y
la accidn «por el dafio causado por un animattiq de pauperiedirigida
contra el propietario de un animal que espontaneteneain haber sido
provocado, causa un dafio, como un caballo queaggptira una patada y
causa dafio a un esclavo, o un perro que muerdgertcEsta accion era
noxal, pues dejaba al duefio la posibilidad de ndarade la condena
haciendo la entrega del animal.

8 125.Extensiones pretorias de la accion de la ley Aquili

El pretor, mediante acciones ficticiagnefactumextendié el régimen de la
ley Aquilia a nuevos supuestos:

i) La ley daba la accién exclusivamente al propietaiw, pero el pretor
extendio la proteccion, mediante una accion utiba ficcion, a favor de
los usufructuarios, los peregrinos, e incluso pargee, a fines de época
clasica, se dio, como la accion de robo, a favolodeposeedores que
responden por custodia.

i) La ley exigia que el dafio fuera causado habiendtacto fisico entre el
agente y la cosa dafada, pero el pretor concedioresin factum en
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contra de quien, aunque no hubiera tocado la bafda puesto la causa del
dafo tausam damni praestgrgoor ejemplo, al abrir la puerta de un corral
ajeno, privar de alimento a un esclavo ajeno, gpgnuna vasija para que
el vino se derrame. Con este criterio se exteruj@iamente la proteccion
contra el dafno patrimonial.

iii) Cuando el dafio consistia en una lesidon a un holitiveg en principio
no procedia la accion de la ley Aquilia, que sderef solo a dafo
patrimonial, sino la «accion de injurias» que cmstas ofensas personales.
Cuando resultaba que por una ofensa personalnka quée se daba por la
accion de injurias era notoriamente insuficient@gampensar la lesion, el
pretor daba al ofendido una accion «util» de la Agwilia, con la que
obtenia una reparacién mejor. Tal fue el caso deifin, aprendiz de
zapatero, al que éste golpeo para corregirlo, yocoamsecuencia el nifio
perdié un ojo; aqui, la accién de injurias, enua galoraba principalmente
la ofensa moral, daria lugar a una pena reducidgupda ofensa moral era
minima, aunque el dafio corporal fuera grave; coactaon atil de la ley
Aquilia se conseguia una indemnizacion del dafiparat.

8 126.0tros delitos pretorios de dafios.

El pretor dio otras acciones que sancionaban casumecificos de dafos:
una acciénin factum con pena del cuadruplo, ptos dafios cometidos
violentamente por un grupo, los cometidos durante una calamidad
publica, como un terremoto o inundaciadn; otra accionin factum con
pena del doble, por los dafios cometidos por logautos o sus servidores,
0 con ocasion de una revuelta popular, o los ddo®por los empleados
de los navieros, posaderos o de establos, dausegpondian los duefios
de esos negocios.

Dio ademas una accion especial por corrupcion desalavo ajenoalctio
servi corrupt), a favor del propietario y en contra de quiertdorompe o
pervierte, por ejemplo ensefidndole a robar, o ag@mdole que huya o
recibiéndolo en su casa cuando esta en fuga.
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Xl. DELITOS DE LESIONES

§ 127.Concepto de lesiones o injurias.

La palabra «injuria»iifiuria) significa originalmente lo que es opuesto al
ius, por lo que denota cualquier comportamiento ivusbmo el dafo
injustamente causadadgmnum iniuria datufn La palabra en plural,
«injurias» (niuriae), se usa para designar las lesiones inferidassommes
libres, en su integridad corporal o moral.

§ 128.Antiguas acciones civiles por injurias

La ley de las Xll Tablas contemplaba varias ac@sqrega casos de injurias:
por mutilacibn de un miembro del cuerpo, una acade permitia el
«talion», esto es un castigo igual al delito; pasaracturas, una accién con
pena de 300 ases (330 barras de cobre que pegaban @6 kilos), y por
otras lesiones menores, una accion con pena desexb (aprox. 8 k. de
cobre). Las acciones con pago de una pena pe@eiariugar del talion,
suponian un avance importante, pero como las praadfijas, con el paso
del tiempo y la devaluacion de la moneda, paraiglb primero a.C.
resultaban ridiculas (lo equivalente a 2 k. de eolmr 272 gr.
respectivamente).

8 129.La accidn pretoria de injurias 0 «accion estimagoxi

Para sancionar efectivamente las injurias, el patorgd una accion penal,

in factum y anual, que era pasiva y activamente intranbleisLa accion

se daba contra cualquier tipo de injuria, si biénEdicto del pretor
contemplaba ademas algunos supuestos especifictns, escarnio o burla

en publico ¢onviciun), atentados al pudor de una mujer honrada o de un
impuber, actos infamatorios, o agravios a los dsefiediante ofensas a los
esclavos.

La accion de injuriasactio iniuriarum llevaba a la imposicion una pena
pecuniaria, cuyo monto se calculaba o estimaba pascaso, por lo cual
también se le llamd «accion estimatoria».
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§ 130.La ofensa moral eontumelia.

El juez, para determinar la pena, no podia cormidedrdafio material que
sufria la persona, ni siquiera cuando se tratabdesienes, porque se
entendia que la integridad corporal era algo queadda medirse en dinero,
que era inestimable. Para hacer la estimaciomeel gonsideraba la ofensa
moral contumelia sufrida, que podia ser mas 0 menos grave de dicuer
con la dignidad de la persona ofendida, el luganamento en que se
produjo la ofensa, etcétera. Ordinariamente esrabip ofendido quien
hace la estimacion pecuniaria y el juez suele acdéptque aquél propone;
pero en los casos de injurias gravagiia atrox), el pretor solia introducir
un limite maximo faxatio) en la férmula, que el juez no podia rebasar.
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XIl. OTROS DELITOS PRETORIOS

§ 131.Delitos sancionado por accionesfactum.

El pretor, ademas de complementar el régimen pnébs delitos civiles
de robo, dafios e injurias, otorgd muchas otrasoaesin factum para
reprimir conductas que considerd ilicitas. Algusasefieren a actos ilicitos
consistentes en perturbaciones en la via publarape| conducir una fiera
por una via publica; otras se refieren a actogaficrelacionados con la
jurisdiccion, como la alteracion del Edicto del tpre o el negarse o
demorarse excesivamente un juez en dar senteptias;mas se refieren a
la negativa a cumplir una responsabilidad libremesumida, como la del
duefio de una posada que se niega a respondes arthdas del equipaje,
cuando él voluntariamente asumio esa responsatilida

Las conductas sancionadas por esas acciorfastumpueden considerarse
como delitos pretorios, es decir tipificados popmtor. De todos ellos, los
mas importantes som) el delito de retencidon de una cosa sustraida por
intimidacion (metud y ii) el delito de engafio malicioso o dotio(us.

8 132.Delito de retencion de cosa sustraida por intimidac

El pretor concedia una accién a favor de quienigeatbo por un acto
realizado mediante una amenaza violenta o intinddanetus. La accion
se dirigia en contra de la persona que retuvieraoka sustraida por
intimidacion, aunque no fuera la misma persona lyne la amenaza. El
acto de amenazar constituia un ilicito publico, godia ser sancionado,
mediante un juicio criminal, de conformidad corida Julia de vi privata.
El delito privado consistia en la mera retencioricdgue se habia perdido
por causa de la intimidacionnoetus.

§ 133.La acciénquod metus causa.

La accion que otorgd el pretor se llamaba «acci@mn pausa de
intimidacion» @ctio quod metus caupsay tenia ciertas caracteristicas
especiales. Era una accion penal, porque llevalaaimposicion de una
pena por el cuadruplo del valor de la cosa perndaida intimidacion; pero
la formula de la accion tenia una clausula artbérayue permitia que el
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demandado saliera absuelto si restituia la cos&raula de la accion se
referia a la cosa sustraida por intimidacion, pogue la accion se dirigia
contra el que retenia esa cosa, aungque hubierajgdo a la intimidacion,

como podria ser un adquirente de buena fe; conaxdan podia darse
respecto de terceros adquirentes, la accion no @daia, como las demas
acciones penales, una nota de infamia en contralelebndado. Como
todas las acciones penales era una accion anualppsado el afio podia
darse unicamente en la medida del lucro obtenido.

Si la persona intimidada no hubiese dado algo, perbubiera obligado o
dar o hacer algo, el pretor la protegia dandole wBreepcion por
intimidacién exceptio metys con la que podia paralizar la accién por la
gue le exigian el cumplimiento de tal obligacion.

La persona que sufrio la intimidacion tenia adelam@®sibilidad de pedir al
pretor que diera un decreto de integrum restitutiopara deshacer los
efectos del acto realizado por intimidacién. Esteurso podia ser mas
efectivo que la accién por intimidacion, principalme en los casos en que
era dificil cuantificar el valor de la pérdida, pemplo, en el caso de haber
aceptado o rechazado una herencia.

8§ 134.Delito de dolo.

El pretor otorgaba la «accion de dolaet{o de dolp a favor de quien
habia sufrido una pérdida, a causa de haber sidgafiado por otro.
Originalmente, la jurisprudencia republicana ediancomo dolo la
simulacién, es decir el acto de aparentar unadiésante de lo que es, por
ejemplo aparentar uno ser solvente cuando en agatid tiene dinero, pero,
por opinibn de Labedén, se llegd a considerar queloto consistia
propiamente en el engafio, sin que importara la raasenulacion u otra,
como se producia. El delito de dolo consistia eac# de engafiar a otro
para obtener alguna ventaja.

8§ 135.La accion de dolo.

La accion de dolo se daba unicamente por el vaigels (no un multiplo)

del perjuicio sufrido, pero es una accion penagperes infamante, como
casi todas las acciones penales y da lugar, al gqueellas, a una accion
noxal. Era una accién anual, pero transcurridofiel @odia darse, como

75



Curso de Derecho Romano Clasico Il 2010 Jorge Adame Goddard

accion no penal, en la medida del lucro obtenidmbién podia darse en
esta medida en contra de los herederos de quisn eaengafo,

Tenia ademas la peculiaridad de ser una accioridsatis, es decir que

procedia Unicamente si no hubiera alguna otra @acdidponible para

recuperar lo perdido. Esto hacia que su campo lameaipn fuera reducido,

pues en muchas relaciones juridicas, por ejem@octmtractuales, las
acciones propias ya sancionaban el dolo. Sin erab&gconveniencia de

esta accion estaba en que sefialaba un minimgpatiadodas las relaciones
juridicas, esto es la ausencia de engafio.

Ofrecia también el pretor una «excepciéon de dokxedptio doh para
defender al que fue engafiado para contraer ungachin, pero que
también servia para defenderse contra quien rebamlgo dolosamente,
por ejemplo quien reclamaba una cosa que estaiggdbla devolver. De
hecho, esta excepcion de dolo era, junto con lepeExén de pacto, la mas
comunmente usada.
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22 Seccion: PRESTAMOS

8 136.Introduccién a esta seccion.

El Edicto del pretor tenia el titulo XVIlI con lalmica «De las cosas
prestadas»de rebus creditls que comprendia una accion civil llamada
condictig que servia para exigir la devolucion de cosastpdas dadas
previamente en propiedad, y una serie de accion@stum,por las que se
exigia la devolucion de cosas prestadas entregad@nente en posesion.
Esta diferencia en cuanto las acciones, permiterhiacdistinciéon entre
préstamos civiles, que suponen una dacion en mlagjey préstamos
pretorios, que implica solo una entrega posesoria.

En el primer capitulo de esta seccion, se ofreoeiones y reglas sobre los
préstamos en general, y posteriormente se analizana cada capitulo, los
préstamos civiles y los préstamos pretorios encpoiait.

Xlll. PRESTAMOS EN GENERAL

8 137.Concepto de préstamo.

El préstamo consiste en la entrega de una cosawgntualmente debe ser
devuelta. Si la entrega es en propied#ati¢) es un préstamo civil; si la
entrega es posesoria, es un préstamo pretorio.

§ 138.0bligacion derivada del préstamo.

Por el préstamo Unicamente queda obligado quielberda cosa, y su
obligacion consiste en devolver lo mismo que réciba obligacién se hace
exigible en el momento en que la retencion de kaaecibida se vuelve
injusta, por ejemplo por haber vencido un plazppono haberse realizado
con la cosa el fin convenido, o por cualquier ewento segun haya sido en
concreto el préstamo.
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§ 139. Los préstamos civiles.

Todos los préstamos civiles, sancionados paroladictiq suponen una

entrega en propiedad o «daciordat(o). La accion se da cuando quien
recibio (el «accipiente») retiene indebidamentepriapiedad recibida, por

ejemplo cuando ya vencio el plazo. La obligaciorddeolver no surge del

convenio, aunque ordinariamente haya un convene spa causa de la
dacion, sino de la retencion indebida de una cosagmente dada. Quien
tiene la cosa prestada es propietario de la mig®e en cuanto debe
devolver la propiedad, cabe decir que la cosa ngugs, que es una cosa
ajena.

Las daciones contempladas por el derecho civil:@jael mutuo (nutui
datio); ii) la dacion hecha para obtener algo del accipiefaio(ob ren, y
iii) la dacion hecha en atencién a un convenio o caresaapdatio ob
causany, hay ademas otros casos en los que falta unardaccial, porque
se hace solo una entrega posesoria, que postenianper algun evento, se
convierte en una verdadera dacién, y se habla esgodeiv) una dacion
eventual datio ex eveniu

8 140.La accidén para exigir los préstamos civilesclandictio.

La accion personal que sirve para reclamar la abiip derivada de un
préstamo civil o crédito es la accion de objetataidactio cert), que
también se da para exigir un objeto cierto debido yna promesa o un
legado, pero cuando se usa para reclamar una cegampente dada en
propiedad se llama «condicciéroofdictio.

Esta accidn la tiene quien dio en propiedad alga @osa especifica o una
cantidad de cosa genérica), y se da contra quieeclbié. Quien reclama
es un no propietario que exige que se le de laigatad de lo que él
previamente habia dado.

8 141 .Caracteristicas de laondictio.

Como es una accion de objeto cierto, su formukbstracta, pues no indica
la causa por la cual se debe lo reclamado, sino sblobjeto que se
reclama. Este caracter abstracto permite queoladictio sirva para
reclamar todos los préstamos civiles, sin necesigadistinguir la accién
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segun el préstamo de que se trate. Solo en ellagepsclasico se llega a
calificar lacondictiosegun el negocio que sancione y se hableoddictio
por mutuo ¢. mutu), por pago de lo no debidae.(indebit), por hurto €.
furtiva), etc.

En el ejercicio de esta accion suele haber diidé$ de prueba, por lo que
el pretor interviene de dos maner@s:pide a las partes que prometan
reciprocamente pagarse una cantidad equivaletsteeacera parte de lo
reclamado en caso de perder el juiciepopsio et restipulatio tertiae
partis), con lo cual las inhibe de ir a juicio si noneg® pruebas suficientes
que acrediten su posicioni) admite que la controversia se resuelva
extrajudicialmente por medio del «juramento negesaes decir que Si
cualquiera de las partes invita a la otra a jures su posicion, la
controversia se resolvera necesariamente por ampmto de la parte
invitada o por el juramento de la parte que ingijarar.

§ 142.La obligacion sancionada por lzondictio.

En todos los préstamos civiles, quien recibe erpipdad una cosa
especifica (p. e. un esclavo) o una cantidad da gesérica (p.e. 1000
sestercios), queda obligado a dar en propiedad igonon (misma cosa
especifica, 0 misma cantidad de igual género) gcibio, su obligacion es,
por la tanto, una obligacion de dar la propiedadudeobjeto ciertodertum
dare oporterg.

§ 143.Cumplimiento de la deuda crediticia.

El pago de la deuda crediticia se llapadutioy consiste en dar la propiedad
de lo mismo que se recibié. Por eso se dice gaetelde prestar o crédito
(creditum) y el acto de pagars¢lverg son simétricos: tanto se dio en
préstamo, tanto se paga.

Como el pago consiste en dar la propiedad de ugtmbjerto, el pago lo
puede hacer cualquier persona, sin necesidad deeotmiento del
deudor, que de al acreedor la propiedad del odglido. Si la cosa debida
es unaes mancipel pago requiere del acto formal deMancipatio(u otro
modo adecuado) por el que se adquiere la propigdddles cosas, por lo
que si el deudor simplemente la entrega, en rehhdaha pagado mientras
el acreedor no adquiera la propiedad por usucapaira causa.
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Si el deudor ofrece un pago parcial, el acreedogdpuaceptarlo o
rechazarlo, pues tiene derecho al pago completo.

§ 144.Imputacion del pago.

Si entre acreedor y deudor hubiera varias deudediticias, lo cual es
frecuente entre un banquero y su cliente, si eflolepaga una cantidad sin
especificar qué deuda esta pagando, se presenf@moklema de la
«imputaciéon de pago», esto es determinar qué daugdaga,; la regla es que
se entiende pagada la deuda que resulte mas gravdsador, por ejemplo
la que generaba intereses o la que estaba gatkentima una prenda.

8 145.Reclamacion de la deuda crediticia por un banquero.

Cuando en una relacién crediticia interviene urgbhano como acreedor, se
le exige que cuando reclame el pago de una canpidesiada, descuente o
compense las cantidades que él deba a su clieméglame solo el saldo
favorable. Si el banquero reclama el crédito entem hacer la
compensacion de sus deudas, pierde la accion poiopeexcesivagluris
petitio).

§ 146.Momento para el pago de la deuda crediticia.

Quien recibe una cosa en préstamo, en principitetia obligacién de
devolverla cuando se la pidan, salvo que hubiacdaplo un plazo con el
acreedor. Si  pactd un plazo (por ejemplo tres s)es#d pago debera
hacerse al vencimiento del plazo; si el acreedmtamg antes del
vencimiento, el deudor tiene la excepcion de p&ekzeptio pacji para
anular la accion del acreedor. Si no pacté un plkelzdeudor debe devolver
la cosa en cuanto se la pida el acreedor, perapmubner la excepciéon de
dolo (exceptio doli si la reclamacion, atendiendo a las circunstandés
caso y a lo tratado por las partes, resultara jpéstiva, por ejemplo si el
acreedor exige la devolucién del dinero prestaddgsapocos dias de
haberlo dado cuando sabia que iba a invertirseneregocio que redituaria
en un ano.

§ 147.La «mora» del deudor o del acreedor.
Si el deudor no cumple en el momento debido, s @lie incurre en «mora
de pagar»rfiora solvendi si el acreedor se niega a recibir el pago imcurr
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en «mora de cobrarmpra accipiendi La determinaciéon de si hay mora en
el cumplimiento es una cuestién de hecho, no dectier

§ 148.Efectos de la mora

La mora del deudor en las obligaciones creditinimgausa intereses; éstos
solo se deben cuando el deudor ha prometido pag@doo no se generan
ni por el préstamo ni por la mora en pagarlo.

La mora del deudor produce efectos en relacionesgo de pérdida o
deterioro de la cosa prestada por caso fortuitana@o se trata de una cosa
especifica, por ejemplo, un esclavo. Si el escldebido muriera en un
terremoto antes de que venciera el plazo para deno] el deudor queda
liberado de su obligacion de darlo; en cambio] sselavo muriera cuando
el deudor habia incurrido en mora, sera responsaiiie el acreedor de
pagarle una cantidad equivalente al valor del esclgl efecto de la mora
es trasladar al deudor el riesgo por pérdida aidetede la cosa debidos a
caso fortuito.

Si el acreedor incurre en mora de recibir, él come el riesgo de pérdida
de la cosa en todo caso, aun cuando el deudorraubmirrido primero en
mora. Ademas, pierde todas las garantias (fiampaiendas) que tenia a su
favor.

§ 149.Préstamos pretorios.

Se trata de convenios de retencion temporal decasa, por los que se
entrega la posesion de una cosa, que postericgndebe ser devuelta. La
obligacion surge, al igual que en los préstamodesivho por el mero
convenio, sino por la retencién indebida de la aesiida. Como no hay
dacion, no procede keondictiq por lo que el pretor otorga acciones por el
hecho &ctiones in factuin de la retencién indebida. En concreto los
préstamos sancionados por el pretor fueijoel: préstamo de plazo, es decir
la constitucion de un nuevo plazo para una deudtege ¢onstitutuny; ii)

el préstamo de uso o comodatmorimodatu vy iii) el préstamo en
garantia o prendgignus.
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XIV. MUTUO

§ 150.Concepto.

El mutuo, o préstamo de consumo, consiste en idmde una cantidad de
cosa genérica, hecha por el mutuante a favor deuarna, que debe
devolver una cantidad igual del mismo género. i@mamente el mutuo
versa sobre una cantidad de dinero, pero puedeursercantidad de
cualquier otro género, como granos, aceite, etc.

§ 151.La entrega de dinero.

Cuando el mutuo es de dinero, la entrega del misones necesariamente
una entrega material de las monedas. Lo que séapessen realidad el
valor que representan las monedas, por lo quettagense cumple cuando
se adjudica ese valor de cualquier forma al muuapor ejemplo
anotandolo en un libro de cuentas como una cantittada que puede
disponer el mutuario, del mismo modo que lo haagnlds bancos.

§ 152.Gratuidad del mutuo.

Por este préstamo, ni el mutuante ni el mutuario esequecen o
empobrecen. El mutuante deja de tener la cantidegdgula, pero adquiere a
su favor el crédito de cobrarla; y el mutuario ebé la ventaja de tener la
cantidad, pero tiene la obligacion de devolverlam@ ninguna de las
partes se enriquece, se afirma que el mutuo na asgocio lucrativo. Pero
ademas, como el mutuario no tiene que pagar algéeper la ventaja de
disponer de la cantidad recibida, se afirma quen@uo es un negocio
gratuito.

§ 153.Intereses.

El mutuario debe pagar «intereses», que se entiemoecomo frutos del
dinero, sino como el precio por usarsyrag la cantidad prestada, solo
cuando hace la promesa o0 estipulacigtipglatio de pagarlos. Los
intereses se deben, no por causa del préstamaptpuebliga a devolver lo
recibido, sino por causa de la promesa que obl@arglir lo prometido. Si
los intereses Unicamente se convienen, el acremdpodra exigirlos, pero
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si el deudor los paga el acreedor puede retenedo® cosa que le era
debida.

8 154.El mutuo con interés fenus.

Era frecuente que cuando se daba en mutuo unad@dndie dinero, se
hiciera una estipulacién de pagar intereses, pquéoel acreedor tenia dos
acciones: lacondicito derivada del mutuo para exigir la devolucion de lo
prestado, y la accion derivada de la estipulacima @xigir los intereses.
Para facilitar el cobrose acudi6 a pedir al deudor que hiciera una promesa
en la que se obligaba a pagar el capital mas leseses.

El mutuo con interés se llanfénus palabra que significa producto de la
tierra.

8 155.Un tipo especial de mutuo, &nus nauticum.

Este negocio era practicado en el comercio maritieloMediterraneo vy
venia a ser una forma de seguro de riesgo. Quieniagtrasladar una
cantidad de dinero de un puerto a otro, podia pgdiinero prestado a un
mutuante que se comprometia a correr con el rigsda pérdida del dinero
durante la travesia, por asalto de piratas, termgeasbtro caso fortuito, de
modo que si el dinero llegaba al puerto de des@honutuario estaba
obligado a devolverlo, y si el dinero se perdiagaso fortuito, el mutuante
sufria la pérdida y el mutuario no estaba obligalonada. Como
compensacion por el riesgo asumido, el mutuariompt@ pagar al
mutuante intereses elevados, por encima de lddgah

También podia usarse para asegurar el riesgo poavesia de otra cosa
genérica, como granos, que se compraba con elodmetuado, de modo
que el mutuante podia exigir el pago del dinerm sl la mercancia
comprada con él llegaba segura al puerto de destino
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XV. DACIONESOB REM

§ 156.Concepto.

Son daciones hechas para que quien recibe, eli@ueipdé o haga algo
licito. Por ejemplo, se le da un esclavo para quendnumita en cierto

tiempo, o se le da una cantidad de dinero pargpggee una deuda, o se le
da una cosa para que de otra a cambio.

Quien hizo la dacidon no tiene una accion para exjge se cumpla lo
convenido, pues la dacibn no es un contrato queguwebla una
contraprestacion; soélo tiene @ndictio para exigir la devolucién de lo
dado, si el accipiente no hizo lo convenido. Ea®palabras, la obligacion
del accipiente no es hacer lo convenido, sino, cogno todas las
obligaciones crediticias, devolver lo recibido eas@ de no hacer lo
convenido, pues entonces su retencion se ha vogltta.

8 157.Contractualizacion pretoria de algunas daciomdsrem.

Hubo dos daciones en las que el pretor dio unamacifactumpara exigir
el cumplimiento de lo convenido, con lo cual seoapnaron al régimen de
los contratos, particularmente al contrato de cawgmta. Fueron la
permuta, 0 cambio de una cosa por otra, en laegpeetor dio a quien
hacia la dacion inicial una accion para exigirdaacque esperaba a cambio;
y la «dacion por lo estimadoxdtio in aestimatui que hoy se llama
«dacion en consignacion» o0 «contrato estimatoqgae, consiste en dar una
cosa, generalmente mercancias, para que, quigedd®, las ponga a la
venta y pague el precio estimado por ellas, y sengenden, las devuelva;
el pretor dio también aqui una accion por el hexljoien dio la mercancia
a fin de exigir el precio estimado.

§ 158.Los «contratos innominados».

La doctrina posclasica, quiza partiendo de la eotdalizacion de la
permuta y la dacion estimatoria, formulo la catéggeneral de «contratos
innominados», es decir de convenios de cambiarcasa o un hacer por
otra cosa o0 hacer, que no coincidian con los duwostraipicos
(arrendamiento, compraventa, etc.) que tenian umbre propio. Se
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clasificaron en cuatro categorias: «doy para gse (doy un buey para que
me des un caballo), «doy para que hagas» (doy ciavespara que lo

manumitas), «hago para que des» (manumito un esplara que me des
dinero) y «hago para que hagas» (edifico en tudyrata que tu edifiques
en el mio).

Estos contratos innominados no obligaban por elomactuerdo de
voluntades, no eran contratos consensuales, paenoagmo una de las partes
se adelantaba a cumplir lo convenido, tenia un@madamada «accion por
las palabras convenidasac{io praescriptuis verb)spara exigir a la otra
parte que cumpliera, o, alternativamente, tem@ohdictio para exigir la
devolucion de lo dadsi ya no queria seguir con el convenio.
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XVI. DACIONES OB CAUSAM

§ 159.Concepto.

Son daciones que el dador hace en atencion a ausa @revia, que
justifica que quien las recibe adquiera la propieda lo dado, pero éste
gueda obligado a devolverlo si desaparece |la gansata, es decir la causa
de la causa por la cual se hizo la dacion. Porm@nel padre que da al
novio la propiedad de alguna cosa por causa de dbt®vio adquiere la
propiedad de lo que recibié por causa de dote] snagrimonio no se
verifica, falla la causa remota, es decir la calesé dote, y queda entonces
el novio obligado a devolver la propiedad de lo orabio.

En estas daciones conviene distinguir entre lasacda adquirir», que es la
causa proxima que justifica la adquisicion de lappdad (la dote en el
ejemplo propuesto), y la «causa de retener» (efimm@tio en el mismo
ejemplo) que es la causa remota que justifica tenocgdn. Cuando esta
Gltima falta, no se anula la adquisicion de la prdad, pero surge la
obligacion de devolver lo recibido, sancionada lporondictiq porque la
retencidén se ha vuelto injusta.

§ 160.EI pago de lo no debido.

El caso mas importante de dacidimn causames el de pago, por error, de
algo no debidogplutio indebit) ; puede ser que se pague a quien no es
acreedor, o que se pague al acreedor lo que yahssbla pagado. En estos
casos, la causa de la dacion es el pago, peroedisiir la obligacién, falla

la causa de retener, y quien recibié queda obligado la condictiq a
devolver lo recibido.

8 161.Dacion por un convenio inmoral o ilicito.

Otro caso de daciéob causanes cuando alguien da algo por causa de un
convenio inmoral o ilicito. En estos casos se dbsnguir si la ilicitud o
inmoralidad afecta sOlo a quien recibe 0 a ambdagsaSi el convenio es
ilicito s6lo para quien recibe, como cuando sealalgo para que no cometa
un delito o para que cumpla su deber, adquieredpigrlad de lo recibido
por causa del convenio, pero como éste es ilicitotiene causa para
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retener, y queda obligado a devolver. En cambie] sonvenio es ilicito
para ambas partes, por ejemplo dar para que seaxamealelito, si quien
dio exige la devolucion por leondictiq el que recibié puede oponer la
excepcion de dolo, de modo que conserva lo recilgd@ste caso, como la
ilicitud del convenio afecta a ambas partes, valeedgla que dice que
cuando hay dolo de ambas partes “es mejor la camdael que posee”
(melior condicio est possidenitis

8 162.0tros casos de dacioneb causam.

Hay muchos otros casos de este tipo de dacioné® ks que cabe
mencionari) la donacién por causa de muerder{atio mortis causa esto
es la donacién que hace una persona en vida tengetalvista su proxima
muerte: quien recibe adquiere la propiedad poracdasdonacion, pero si la
muerte no se produce, pierde la causa para retengonado y queda
obligado a devolverloii) cuando se da una cantidad en cuasiusufructo,
quien la recibe se hace propietario del dineroganisa de la donacién del
cuasiusufructo, pero si no da la caucion de deviolvfla cautio ex
senatusconsuljp pierde la causa para retener la cantidad y gabtigado

a devolverlajii) cuando un legatario da al heredero algo para cunnpi
condicion del legado, pero el legado resulta imefiel heredero ya no tiene
causa para retener lo recibido y queda obligadevalderlo.
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XVIl. DACIONES EX EVENTU

§ 163.Concepto

Se trata de casos en los que alguien entrega aatmpga pero quien recibe
no adquiere la propiedad, de modo que no hay pramte una dacion,
pero posteriormente, por algun evento, adquier@rémiedad y puede
guedar obligado a devolverla si deja de tener cpasaretener.

La entrega no constituye una dacion ppfalta de propiedad, esto es que
quien entregd no era propietariojipfalta de forma, si no se hizo el acto
formal necesario, i) falta de capacidad (como un hijo de familia que
actla sin autorizacion del padre) para ceder Ipigdad. La propiedad
puede adquirirse posteriormente por usucapiondtegaalgun otro titulo, y
también por la consumicién o confusion de la ctisapal hace imposible
la accion reivindicatoria.

8 164.Algunos casos de daciones eventu.

Algunos casos de este tipo de daciofeslguien hace una donaciémortis
causa de una cosa que no es suya; quien la recibe noesdda propiedad,
y si la muerte prevista no sucede, no esta obligadevolverla porque no
ha habido dacién (si bien el propietario si podd&indicarla), pero si
adquiere la propiedad por usucapion, se perfecdi@andacion, y queda
obligado a devolver lo recibido porque no tieneseapara retenerj)
alguien da un fundo, sin hacerrfencipatiq para pagar una deuda que en
realidad ya habia pagado; quien lo recibe no se paapietario, y el duefio
del fundo puede reivindicarlo; pero si quien recllega a adquirir la
propiedad por usucapion, hay entonces una dacédo,qg@mo lo recibié en
pago de algo no debido, no tiene causa para ré&eeeqgue lo dio, que ya
no es propietario, puede exigir su devolucién parandicitio; iii) un hijo
de familia, sin autorizacion de su padre, da unasetias en mutuo; no hay
verdadera dacion, porque falta capacidad de quimnpéro si quien las
recibe las gasta, se entiende que las ha adqyddeconsumision», y el
padre podra exigirle la devolucion porclandictio como dinero mutuado.
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§ 165. Lacondictio furtiva.

Un caso importante de dacidn eventual es el gpesskice respecto de una
cosa robada. El ladrén no adquiere la propiedadb debado, ni puede
adquirirla por usucapion. Pero se admitio que elpietario, que tiene
respecto de la cosa la accion reivindicatoria, puetiunciar a ejercer esa
accion (lo cual seria como renunciar a la propiegdgcer una dacion a
favor del ladron) y exigir al ladron por tondictioque devuelva la cosa
gue retiene sin causa; el ejercicio decdmdictio era necesario cuando la
cosa ya no podia reivindicarse por haberse peammsumido.
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XVIIl. CONSTITUTUMO CONSTITUCION DE PLAZO.

§ 166.Concepto.

El constitutum es un préstamo pretorio por el que se prestdeanpo
adicional (es un «préstamo de plazo») una cantitladosa genérica ya
debida. Se hace por medio de un convenio, entaeuglor (0 un tercero) y
el acreedor, en el que fijan un plazo para unaagacdexistente de cantidad
cierta de dinero o de otro género.

El constitutumno es simplemente un pacto por el que se fija lamop
porque el pacto solo tiene el efecto de darle atldeuna excepciéon (de
pacto) si el acreedor le reclama anticipadamemecdtnbio, el efecto del
constitutumes darle al acreedor una nueva accidén, mas fdeorphra
exigir el pago.

§ 167. Constitutunde deuda ajena.

Lo ordinario es que sea el deudor quien convier@azlb con el acreedor,
pero puede hacerlo un tercero, quien entonces guetiiigado a pagar la
deuda en el plazo fijado. Estenstitutumde deuda ajena viene a ser una
forma de garantia para el acreedor, quien podgir @etre exigir el pago al
deudor original o exigirlo a quien convino el nuglazo.

8 168.La acciénde pecunia constituta.

El incumplimiento del pago en el nuevo plazo, guelica que el deudor
retiene indebidamente la cantidad prestada, peratitacreedor ejercer
contra el deudor la acciéde pecunia constitutéde dinero constituido a
plazo»).

Esta es una acciéom factum porque se fundamenta en el hecho del
incumplimiento de la deuda en el nuevo plazo, penmo se refiere al
incumplimiento de una deuda ya existente, el daeoe que probar, no solo
la falta de pago en el plazo constituido, sino t@émba existencia de la
deuda.
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8 169.Concurrencia alternativa de la accidate pecunia constituteon la
accion de objeto cierto.

El constitutunmo extingue la deuda original, no tiene efecto tav@ por

lo cual el acreedor conserva la accion de objetdai@. cert) contra el
deudor. Por virtud del préstamo de plazo, el acnegeihe ademas la accion
de pecunia constitutéEstas dos acciones concurren alternativamente, de
modo que el acreedor podra ejercitar sélo unaydapgefiera.

La accidnde pecunia constitutdene ciertas ventajas para el acreedor. Al
igual que la accion de objeto cierto, permite quktigio se resuelva por
juramento necesario, pero le favorece porque peranitmentar la condena
en una mitad mas, ya que en esta accion el praler g las partes que
hagan la promesa de pagarse reciprocamente, edegsvder el juicio, la
mitad de lo reclamadaponsio et restipulatio dimidiae partien vez de la
tercera parte que es lo que se promete en la ac®Onbjeto cierto.
Ademas, es probable que el condenado en la adeigecunia constituta
guedara obligado a pagar intereses moratorios.

8 170. La asuncion de responsabilidad de pago por un barmuw
receptum argentarii.

Semejante atonstitutunde deuda ajena, es el acto del banquero por el cual
asume la responsabilidade¢eptun ante el acreedor de pagar la deuda de
un tercero en un plazo determinado. Si el deudgraga.el acreedor tiene
contra el banquero una accion para exigirle el pagmejante a la accion
de pecunia constitutapero mas favorable al acreedor, que esaltio
recepticia Es también una accidn factum pero en ella el acreedor solo
tiene que probar el hecho de que el banquero adam@sponsabilidad (el
receptun), y no necesita probar la existencia de la deqde, se supone
probada por el hecho de que el banquero ha asuaidsponsabilidad de
pagarla.
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XIX. COMODATO

§ 171.Concepto.

Es un préstamo pretorio que consiste en que ursomeer(comodante)
entrega una cosa a otra (comodatario) para queaphexer, gratuitamente,
un uso determinado de la misma, y posteriormerdedeluelva. Puede
describirse como un «préstamo de uso».

La cosa que se da en comodato es siempre una cesdeny como es una
cosa que va a ser usada y luego devuelta, tienesgueina cosa no
consumible. Si se quiere ceder gratuitamente eldesona cosa inmueble,
por ejemplo, habitar en un fundo, se acude a ladiglel «precario», por la
que el precarista tiene la detentacion (no la pasedel inmueble que debe
dejar en cuanto se le pida.

El comodato es necesariamente gratuito, puescsinebdatario tuviera que
pagar un precio por el uso de la cosa, entoncedahan contrato de
arrendamiento de cosa.

§ 172.Accion del comodatfactio comodati).

El comodante tiene una accidm factumpara exigir la devolucion de la
cosa comodada, que es la accién de comoadatm (comoda)i. El hecho
fundante de la accion es el comodato y la no deuwmuo retencion
indebida de la cosa por parte del comodatario. &sta Gnica accion que
deriva del comodato mismo y, por lo tanto, el coatado es el Unico
obligado.

8 173.Posicion juridica del comodatario respecto de |laao

Respecto de la cosa, el comodatario es un merotddte, que carece de
recursos para defenderla o recuperarla.

Puede usar la cosa limitadamente, en la forma ensguconvino que la
usara; podra, por ejemplo, usar un carro paragoatas mercancias dentro
de la ciudad, pero no fuera de ella, ni para parar personas. Si el
comodatario hace un uso no autorizado de la cosagte robo de uso, y es
responsable de ello por la accién de hurto.
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Si se convino un plazo, el comodatario podra usagl glazo convenido y
tendra, mientras tanto, la excepcion de pacto k& s&ige la devolucién de
la cosa. Si no se convino un plazo, el comodat@eine devolver la cosa
cuando se le reclama, pero podra oponer la exaepEddolo cuando la
reclamacion resultara intempestiva.

Los gastos ordinarios de conservacion de la cosapso cuenta del
comodatario, por ejemplo los alimentos del esclaethido en comodato.

8 174.Responsabilidad del comodatario por la custodidadeosa.

El comodatario debe devolver la cosa en el misrtadesen que la recibid,
salvo el deterioro ordinario. Si no puede devobrgrdr haberse perdido o
no la puede devolver en el estado que tenia pardalleteriorado, se tiene
gue precisar si el comodatario es o no respongablel incumplimiento de
la obligacién, es decir si podra condenarsele glopde una cantidad
equivalente al interés que tiene el comodante em lgucosa le sea
debidamente devuelta.

El comodatario, por recibir gratuitamente un bemefitiene el mas alto
grado de responsabilidad por la devolucion de laacoque es la
«responsabilidad por custodia». Esta comprendesfzonsabilidad por} la
pérdida o deterioro de la cosa por actos del misomodatario (por
ejemplo, al golpearla), que es llamada «respondadipor dolo»ji) porla
pérdida o deterioro causados por su descuido ageegia (por ejemplo, no
guardarla en un lugar adecuado), que es la «resipdidad por culpa», y
ademasgii) por el robo de la cosa y (a fines de la épocaadfgor los
dafios causados por terceros a la cosa, en ambos sis culpa del
comodatario, que es la «responsabilidad por custodi

Si la cosa se deterior6 0 se perdid por «casoitimstues decir por un
accidente de la naturaleza, por un asalto violgmio,un motin popular o
alguna otra causa semejante, el comodatario nondsp

El comodatario, como tiene que responder aun dm §ode los dafios
cometidos por terceros, puede ejercer las acciparales de hurto o de
dafos en contra de quienes los cometieron, poigaknente es el mismo
comodatario, y no el propietario, quien sufre ekesgos.
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§ 175.Eventual responsabilidad del comodante.

Por efecto del comodato, el comodante no tieneumagbligacién con el

comodatario. Pero si el comodatario hace gastamartinarios para la
conservacion de la cosa, por ejemplo paga los gaséalicos para curar al
esclavo de una enfermedad grave, el comodante aquobtigado a

reembolsar los gastos al comodatario, pero estgagibn no es efecto del
comodato, sino del hecho de que el comodatario hieo gestion atil a

favor de un negocio ajeno, por lo que puede realdosagastos por la
accion de gestion de negocios que tiene el gestaortra del duefio del
negocio &ctio negotiorum gestorum contrajia

Si el comodante actu6 dolosamente dando al comamlataa cosa que
podia causarle un dafo, por ejemplo dandole u care sabe que puede
romperse en cualquier momento, el comodatario po@dgir
responsabilidad al comodante, no por el comoda®mmi sino por la
accion de dolo.
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XX. PRENDA

§ 176.Concepto.

La prenda puede describirse como un «préstamo rdatég>. Consiste en
que una persona, ordinariamente un deudor peroepsed un tercero,
entrega al acreedor una cosa para que la reteng@aeantia del
cumplimiento de una obligacion y la devuelva al pliree ésta. Quien
entrega la prenda es el «pignorante» y quien l#eeel «acreedor
pignoraticio»; la cosa entregada suele denomingrsenda», al igual que el
negocio Mismo.

El pignorante debe ser propietario civil o, al n&nloonitario de la cosa
entregada. Quien, sabiéndolo, pignora una cosa afnete una especie de
fraude.

§ 177.0bjetos que pueden darse en prenda.

Las cosas que pueden pignorarse son solo las espasificas, porque el
acreedor esta obligado a devolver la misma cosarepiBié. Pueden ser
cosas muebles o inmuebles.

8 178.Posicion juridica del acreedor respecto de la prend

El acreedor recibe la posesion de la prenda, yetiEs interdictos
posesorios para retenerla o recuperarla. Si ebpague le sustrae la prenda,
comete hurto de posesiérurtum possessionisy el acreedor puede
reclamarle con la accién penal de hurto.

El acreedor no tiene derecho de usar ni disponedadeosa. Tiene
simplemente el poder de retenerla, mientras nageela deuda.

§ 179.La accion pignoraticia personal.

Una vez pagada la deuda, el acreedor debe devaly@enda, y si no la
devuelve, el pignorante puede exigirsela con «aquignoraticia personal»
(actio pigneratitiam in person@dmaque es una acciom factum que se
funda en el hecho de la retencién indebida dedada.

El acreedor responde, como el comodatario, porukiodia de la cosa
mueble dada en prenda; de cosas inmuebles, respondalpa.
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8 180.Eventual responsabilidad del pignorante.

De modo semejante a la responsabilidad que el cataaol puede exigir
del comodante, el acreedor pignoraticio puede exagjipignorante el
reembolso de los gastos que haya hecho por raziagncdsa pignorada, por
medio de la accion de gestion de negocios contrari@ indemnizacion de
los dafios que le haya causado dolosamente, poo medh accion de dolo.

§ 181.Accesoriedad de la prenda.

La prenda es un negocio accesorio porque requeeerxistencia de una
deuda previa, y depende de ella. Mientras la deulsiste, si el pignorante
reclama la prenda con la accién reivindicatoriaaaeeedor le puede oponer
una excepcién y conservar la posesion. En cuardedda se extingue, por
pago, confusidon o alguna otra causa, el pignorpigele la causa para
retenerla y procede entonces contra él la accgmopaticia personal.

§ 182.Extincion de la prenda.

El derecho del acreedor de retener la prenda segagttambién pori)
desaparicion de la cosa pignorada, por ejemplo,npaerte del esclavo
pignorado;ii) porque el acreedor restituya voluntariamente langaeal
pignorante, yii) por confusion de las titularidades de propietgracreedor
en una misma persona (por ejemplo, al adquiricedeglor la propiedad de
la prenda por un legado), ya que no puede habedaobre cosa propia.

§ 183.Pactos y convenios que modifican el derecho delexior.

Originalmente el acreedor solo tiene el derechoretener la prenda
mientras la deuda no se pague, y de ese modo nali@leudor a pagar.
Pero el acreedor y el pignorante pueden conveniprienda pueda
aprovecharse de alguna otra manera haciefdon pacto de ventadé
vendendy ii) un pacto de anticresigj) un convenio de venta con pacto de
recompra lex commissorip 0 iv) un convenio para que el pignorante
retenga la cosa, lo cual dio lugar a una modalidad prenda sin
desplazamientos posesorio que se llamé hipotegpothecao pignus
conventum
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8 184 .Pacto de venta.

Por este pacto, el pignorante renuncia a su acsidm paga la deuda en el
momento debido, lo cual permite que el acreedodaéa prenda, se cobre
con el precio, y si algo sobra, lo entrega al pignte, quien conserva la
accion pignoraticia personal Unicamente para exégie excedente del
precio (osuperfluun). Este pacto se hizo tan comun, que la jurisprciden
admitio, a fines del siglo Il d.C., que el dered® acreedor a vender la
prenda ius vendendiera un elemento natural del convenio de prenda, d
modo que no hacia falta pactarlo expresamente.

§ 185.Pacto de anticresis.

Es un pacto por el que el pignorante renuncia a&csidon para reclamar los
frutos de la prenda, a cambio de que el acreedoinoge a su accion para
cobrar intereses de la deuda.

Si no se hace este pacto, los frutos de la cosmaida son del pignorante,
pero si el acreedor los aprovecha, su valor seaplipago de intereses, y
si no los hay o el valor de los frutos excede Hisreses, al pago de la
deuda.

8§ 186. Convenio de venta de la prenda con pacto de recan(igx
commissoria).

Podia convenirse que el pignorante daba la prender@edor para que la
tuviera como comprada por el valor de la deudaieyey pignorante pudiera
recuperarla pagando una cantidad superior. Pompéjeipara garantizar una
deuda de mil sestercios, se daba una joya que ¥&li®, con el pacto de
recomprarla pagando 1,300. En realidad este camv@lamado lex
commissoriaera una venta de la cosa pignorada, con un pagecdenpra
a favor del vendedor, que se utilizaba principakt@erara encubrir intereses
por encima de la taza legal, por lo que fue prdlilppor el emperador
Constantino.

§ 187.Convenio para que el pignorante retenga la prenda.

En casos en que parecia conveniente al acreed@l gignorante retuviera
la cosa dada en prenda por tratarse, por ejemplsuslanstrumentos de
trabajo, se podia convenir que el pignorante selafaecon la prenda en
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calidad de precarista (si la cosa es inmueble) @ardendatario. En este
caso, la garantia que tenia el acreedor se reduaigosibilidad de vender
la cosa si la deuda no era pagada.

Este convenio dio lugar a una modalidad de premiaesplazamiento
posesorio que se llamo «hipotechygdothecao pignus conventun

§ 188.La hipoteca.

Es una prenda en la que el pignorante retienesla, gero si la deuda no se
paga en el momento debido, el acreedor puede dxigimtrega de la cosa y
luego venderla y cobrarse con el precio. Se puede due en este caso, el
acreedor pignoraticio, al que corresponde tenposesion de la prenda, se
la presta al pignorante, y este queda obligaddragarla si la deuda no se
paga oportunamente.

La hipoteca comenzé a practicarse para garantizzage de las rentas de
fundos rusticos, con los instrumentos de trabajsleolonos, pero ya en
el siglo 1 d.C. se habia generalizado para gaeantiralquier tipo de deuda
con cualquier objeto.

La jurisprudencia entendio que esta no era unaangasantia, sino solo una
modalidad de la prenda, a la que concibe como @nantja Unica que
puede darse con desplazamiento (que es lo ordirasm desplazamiento
posesorio. Es muy distinta la concepcién actual cuesidera la prenda
como garantia sobre bienes muebles y la hipotecao cona garantia
diferente sobre bienes inmuebles.

8§ 189.Accibdn pignoraticia real o accion hipotecaria.

El acreedor hipotecario, si la deuda no se paga Bromento debido, tiene
una accién para exigir la entrega de la cosa, qudlasna «accion
pignoraticia real» dctio pigneraticia in ref o «accidon hipotecaria»
(formula hypothecarip

Como es una accion real, se dirige contra cualquoseedor de la cosa, y
permite que el acreedor prevalezca respecto dabmgte o de cualquier
otra persona, incluso los que la hubieran adquidéo buena fe del

pignorante.
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§ 190.0bjetos hipotecables.

Como la hipoteca no implica desplazamiento posesoitial, se pueden
hipotecar, no sélo las cosas corporales que pugodegerse, sino también
las cosas incorporales, como derechos reales,j@op® un derecho de
usufructo, y en tal caso la garantia no es la cssdructuada sino el
derecho de usufructuarla que implica el de aprauelcs frutos; o derechos
personales de crédito, de modo que puede un delatoen garantia el
crédito que tiene contra otra deudor, y entonceacetedor hipotecario
puede exigir el pago del crédito dado en garantia.

8 191.Hipotecas tacitas y legales.

Como la hipoteca no comporta el traslado de lagd@sese pudo admitir
gue se constituyera por un mero acto de voluntddwksio, sin necesidad
de entrega de la cosa, incluso por medio de unposliEon de su
testamento. En algunos negocios juridicos, se kegonsiderar que por el
hecho de celebrarlos se presumia la voluntad d&ittonuna hipoteca, por
ejemplo cuando se conviene un arrendamiento dende, se presume que
el inquilino da los muebles que introduce a laenda en garantia del pago
de la renta. En estos casos en que la hipotees@$ado de una presuncion
juridica de la voluntad de constituirlas, se hal@achipotecas tacitas».

Igualmente se pudo aceptar que la hipoteca se ittyasa por una
disposicién legal, de modo que es la propia leyanmluntad del duefio, la
que constituye la hipoteca en determinados supsjeptr ejemplo, un
senadoconsulto dispuso que quien prestaba dineaorgparar un edificio
tenia como garantia del pago del préstamo unddti@sobre el mismo
edificio. Estas hipotecas, por ser constituidasdigposicion legal, y no por
un acto voluntario expreso o tacito, se denomirmapotecas legales».

8§ 192.Concurrencia de hipotecas.

Como la cosa hipotecada permanecia en manos delrpige, era posible
gue éste diera la misma cosa en garantia a dstateedores, es decir que
se diera una concurrencia de hipotecas (o de ameegarantizados con
hipoteca) respecto de una misma cosa. Esta conciarese resolvia
conforme a la regla «primero en tiempo, mejor eled®» prior tempore,
potior iure), dando preferencia a la hipoteca mas antigua (queesno
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necesariamente la que garantiza la deuda mas antide modo que el
acreedor correspondiente era quien tenia la aceairpara exigir la cosa y
venderla. Sin embargo, esta preferencia tempordiapser alterada por
algunas hipotecas «privilegiadas», como la queetieh fisco sobre el
patrimonio del causante.

8 193.Derecho de ofrecimient@us offerendi) y acesion en la preferencia
hipotecaria(successio in locum)

La garantia de los acreedores hipotecarios de naosferior al primero, se
reduce a la posibilidad de ofreceung offerendi el pago de su deuda al
acreedor que esta en primer lugar, quien no puedharar este
ofrecimiento, y al quedar pagada su deuda se exirsy derecho de
hipoteca; el acreedor de ulterior rango que pagdede en el lugar
(successio in locumpreferente que tenia el que recibid el pago. ®ued
entonces reclamar la cosa con la accién real, vienglecobrarse con el
precio su propia deuda y lo que pag6 al otro acreed
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32 Seccion:
ESTIPULACIONES

8 194.Introduccion general a las estipulaciones.

La estipulacion es un acto verbal que consiste rem pregunta y una
respuesta. La pregunta o estipulacion la hace qu@eamesultar acreedor; la
respuesta o promesa la hace quien va a resultdoddtl acto, desde el
punto de vista del acreedor se llama estipulagid@esde el punto de vista
del deudor, promesa; es un negocio unilateral geeergq una sola
obligacion a favor del estipulante y a cargo dehptente.

En esta seccidon se comprenden cuatro capitulos! grnmero se trata del
acto mismo de la estipulacién o promesa; en elrabgde los casos de las
estipulaciones que no producen efecto (estipulasianvalidas) y de las
gue son de objeto indeterminado; el tercero trat@abos en los que una
estipulacion se afiade a un negocio preexistentperzosicion de
estipulaciones), y en el cuarto de las estipulasooon pluralidad de

deudores o de acreedores y las f@rde garantia personal.

XXI. ESTIPULACION O PROMESA

§ 195.Concepto de estipulacion.

La estipulacion es la forma mas comun de contraarabligacion. Es un

acto verbal, solemne, que consiste en la pregueehgce el estipulante al
promitente de si promete dar o hacer algo, a lasigee la respuesta del
promitente que simplemente dice «prometo». Por @@nel estipulante

pregunta «darme mil sestercios en treinta diasmgies?» y el promitente
responde «prometo».

Es un acto solemne que requiere el cumplimientardeforma rigida que
consiste en que la pregunta y la respuesta se le@gaatin, y que en la
pregunta y respuesta se use el verbo ansgoadedes, er¢ que significa
prometer, de modo que la pregunte termine contéarogacion spondes?
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(22 persona) y que la respuesta diga solamesmendeo(1? persona).
Posteriormente, todavia en época clasica, se @dehitiso de otros verbos,
comopromittis? —promittop dabis? —dabpo facies?faciam.

8 196.Acciones de la estipulacion.

La estipulacion genera una sola obligacién a faleirestipulante, quien
tiene una accion para exigirla. Si lo prometidalas una cantidad cierta o
una cosa determinada, el estipulante tiene la ma®@0oobjeto ciertoactio
certi); si lo prometido es dar una cantidad o cosa erdehada, tiene la
accion de objeto incierto que se suele llamar éacpor lo estipulado»
(actio ex stipulaty para distinguirla de la accién de objeto incigrtra
reclamar un legad@c¢tio ex testamenfo

8 197.Caracter abstracto de la estipulacion.

Como la estipulacién es un negocio formal es tamhigstracto, es decir
gue produce su efecto, la obligacion, por el meto #ormal, sin necesidad
de precisar cual fue la causa por la que se higstipulacion. Podia ser que
el estipulante y el promitente hicieran el actoqper el promitente habia
recibido en mutuo un dinero prestado, que ahorpr@hitente promete

pagar con intereses; o porque el promitente quiar esa cantidad al
estipulante, o por cualquier otra causa. En tam,cel promitente queda
obligado a lo que prometié por el hecho de habehdda estipulacion,

independientemente de la causa por la cual la hizo.

§ 198.La «aceptilacionxacceptilatio).

La obligacion que nace de la estipulacién se ceraa el solo efecto de las
palabras, sin necesidad de entregar alguna cgsar, §so puede también
deshacerse por las solas palabras, por medio detarverbal y abstracto
que es la «aceptilacionadceptilatig. Consiste también en una pregunta y
una respuesta: el deudor pregunta al acreedousilaqyue le prometioé lo
tiene por pagadog(od ego tibi promisi, habesne acceptiirm?o que el
acreedor responde que lo tiene por pagdmind]. El efecto es que la
obligacién queda extinguida por el solo acto, sie gnporte si el acto se
hizo porque la deuda estaba efectivamente pagag@arque el acreedor
queria remitirla gratuitamente, o por cualquiea atausa.
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8 199.Contenido de la obligacion derivada de la estipidac

El contenido de la obligacién del promitente queldderminado en la

pregunta que hace el estipulante: ahi indica, atgda interrogacion final,

el objeto de la obligacion, el plazo, la forma @@ lugar de pago, una
condicion o término, etc. El promitente se limita@ptar ese contenido,
sin poder anadir modificaciones, diciendo simpletmerprometo». Si el

promitente no se limitara a decir esa palabra ylieii@ otras diferentes del
contenido de la pregunta, su respuesta no sergawnte y, por lo tanto, la
estipulacién no produciria efecto.

§ 200.Prueba de la estipulacion

La estipulacion requiere, por ser un acto verlmlpiesencia de ambas
partes; la obligacion que contrae el promitentsimplemente el efecto del

acto verbal. Pero para probar la existencia deb,a&¢ solia hacer un

documentotéstatig, llamado «caucion»c@utio), en el que se hacia constar
la pregunta y la respuesta; el documento o cawsmém servia para probar

la existencia del acto verbal y la obligacién qaestderivaba.

§ 201.Estipulacion sin causa

Como la estipulacion es un acto abstracto, el doregue reclama el

cumplimiento de la obligacidén estipulatoria conateion respectiva, solo
tiene que probar la existencia de la estipulagéna lo cual le basta exhibir
el documento probatorio, sin tener que demostraxistencia de la causa o
convenio por el cual se hizo la estipulacion. Snbargo, si el demandado
puede probar la falta de causa, puede oponer cklgpedn de dolo y salir

absuelto.

La estipulacion sin causa ocurre principalmentelosncasos en que la
estipulacidbn se hace como consecuencia de un congen prestar al

promitente la cantidad prometida. Si se hizo lapektcion, pero el

acreedor no llegd a entregar al promitente la dadticonvenida, la
estipulacion carece de causa, y si el acreedocameckl pago, el deudor
puede oponer la excepcion de dolo. Puede haber casms de estipulacion
sin causa, por ejemplo se estipulé pagar unadaahtjue equivalia al
precio de una compra, y después de hecha la estipnl las partes
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decidieron resolver la compra; o alguien promete uwia cantidad como
dote, pero no se verifica el matrimonio, etc.

8 202. Excepcion de dinero no entregadexceptio non numeratae
pecuniae).

La posicion de quien habia prometido pagar unaidahtque esperaba
recibir prestada que finalmente no recibe, era efgajyosa: €l tenia que
probar que se habia convenido prestar la cantidagley no la habia
recibido. Esta situacion fue modificada por el erager Caracalla, con el
objeto de favorecer a los deudores.

Dispuso que el deudor a quien se le exigiera eb p#g una cantidad
prometida, podia oponer la «excepcion de dinerentcegado» gxceptio
non numeratae pecunigecuyo efecto era trasladar al acreedor la caega d
la prueba, es decir hacia que él tuviera que prgber si entrego la
cantidad.

8 203.Querella de dinero no entregadguerella non numeratae pecuniae)

Un paso mas favorable al deudor fue la introducdénun recurso que él

podia interponer, sin necesidad de esperar a samdado por el acreedor;
fue la «querella de dinero no entregadauefella non numeratae

pecuniag. Por medio de este recurso, el deudor podiarexigicreedor, en

cualquier momento, que probara que habia entreglidmero que fue la

causa de la estipulacion; si no lo probaba, elegicreno podria exigir el

pago de la estipulacion. La posibilidad de ejesste recurso hacia que la
estipulacién, por decision del deudor, dejara deuseacto abstracto y se
convirtiera en un acto causal.

Para ejercer la querella, el deudor tenia un piezan afo, que luego se
amplié a cinco y que Justiniano fij6 finalmentedws. Si el deudor no la
interponia en el plazo establecido, se entendiaetjdeudor aceptaba que
habia recibido la cantidad, por lo que si el acvedéel demandaba el pago,
el deudor ya no podria oponer ni siquiera la exéepde dolo. Esto hizo
qgue la estipulacién, transcurrido el plazo pararpdner la querella, se
convirtiera en un negocio absolutamente abstragiee no admitia
excepcion alguna en contra.
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8 204.La conversion de la estipulacion en un negociadite escrito.

Como lo mas comun era acompafar la estipulacion uromlocumento
probatorio, se llegé a considerar en el derechol@siso, que la obligacion
la generaba el documento mismo, la caucion, y nacte verbal. A esto
contribuy6 también la préactica en las provinciasaddizar documentos por
los que una persona asumia una obligacion, peeogpastar el documento
al derecho civil romano, que ya era aplicable apdolbs habitantes del
imperio cuando se les concedid la ciudadania emafel 212, en los
documentos se insertaba un parrafo en el que $a gee se habia hecho
una estipulacion. El documento o caucién ya egjalsprimera mitad del
siglo tercero, el acto que produce la obligacion.

A esta evolucion también contribuyd la relajagi@ulatina de la forma del
acto verbal, que no es necesaria cuando el asscei$o, y que finalmente
desaparece cuando el emperador Ledn dispuso (d.(@ig2ya no eran
necesarias las palabras solemnes.

§ 205.El antiguo negocio literaftranscriptio nominum).

Hubo un negocio semejante a la estipulacion, pofaenal y abstracto,
pero de caracter escrito o literal. Se llatranscriptio nominum(«registro
de deudas»), fue muy practicado en el siglo 1yadontinué practicandose
en el siglo 1 d.C., pero dejo de usarse en el sigicC.

Consistia en las anotaciones que hacia un bangoeyas libros de cuentas
respecto de las cantidades efectivamente entregadass clientes o
recibidas de ellos. EI mismo acto de anotar efiboss una cantidad como
entregadadxpensageneraba en el cliente la obligacion de pagarid,de
anotar una como recibidadceptd, generaba la respectiva obligacion en el
banquero.

El banquero podia cobrar lo debido por medio decadn de objeto cierto
(a. cert), pero limitando su pretension al saldo despuésotepensar o
recibido. Originalmente el banquero tenia que prgbacrédito mostrando
los libros, pero luego lo hacia por medio de doaun®que reproducian lo
que habia en los libros.
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Este negocio literal parece desaparecer para dap jpala caucion
estipulatoria, por medio de la cual los acreedaredlidos los banqueros,
documentaban las cantidades prestadas.
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XXIl. ESTIPULACIONES INVALIDAS E INDETERMINADAS

§ 206.Invalidez de las estipulaciones.

La estipulacion pueden ser invalida, es decir malyeir efectos, porque el
acto mismo de la estipulacion no se haya verificado faltar algun
requisito, por lo que se dice que la estipulac®rinexistente», o porque el
acto tuvo lugar pero, por algun defecto, no prodjbigacion, y se dice
entonces que la estipulacion es «ineficaz» o &nuti

Aparte debe considerarse la posibilidad de impugmaa estipulacion
formalmente valida, por medio de uira integrum restitutip por haber
intervenido una amenaza, dolo o alguna de las otrsas previstas por el
pretor.

§ 207.Estipulaciones inexistentes.

La estipulacion es un acto formal que exige el dumiento de
determinados requisitos de existencia. Si no sg@maunque las partes
hayan hecho una pregunta y una respuesta, lalastipuno existe.

Los requisitos de existencia san la capacidad de las partes y) la
racionalidad y congruencia del acto verbal. La istexcia de la
estipulacién se da, en consecuencia, cuando fdilthns requisitos.

La estipulacién es inexistente por falta de caatide las partes) si
interviene un sordo, un mudo o un logbun esclavo puede estipular, pero
la accién la tiene su duefio; si el esclavo pronwikga al duefio solo si
éste lo autorizd, y si falta la autorizacion, etlago solo contrae una
obligacion natural.

Falta racionalidad o congruencia, y en consecuemzifay estipulacion,
cuando:i) no se cumplen los requisitos formalesij)ohay contradiccion
entre pregunta y respuestd) cuando el objeto de la obligacion es
imposible (como dar la propiedad de un hombre )jbvav) la obligacion
depende de una condicion imposible; también seiderdsinexistente) la
estipulacion hecha a favor de un tercero, quizanpagstar él presente en el
acto, pero esto se fue flexibilizando paulatinameral admitirse
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estipulaciones hechas a favor de un tercero em qlieestipulante tenia
algun interés (por ejemplo por ser acreedor dgldante).

§ 208.Estipulaciones ineficaces o inutiles.

Puede una estipulacion cumplir con los requisitesexgiistencia, pero no
producir su efecto, es decir no generar obligagdngue adolece de algun
defecto. A este tipo de estipulaciones se les llaxeatipulaciones

ineficaces» o0 «inatiles». Son casos en los queshtyulacion formalmente
valida, pero no hay obligacion.

Algunos casos de estipulacion ineficaz dpiha estipulacion llamadapest
morten», porque se condiciona a la muerte del estipulané promitente
tendria que pagar a los herederos y no al estiggutaismo;ii) la promesa
hecha por un impuber, mayor de siete afos, sintl@iaacion del tutor, o
iii) la hecha por una mujer sin autorizacion de su ;titpla promesa de
objeto inmoral o ilicito, como la de cometer unitdeb la de divorciarser)
la promesa sujeta a condicién inmoral o ilicitg;la promesa hecha para
indemnizar un posible dafio (como dautio damni infec}i cuando el
estipulante no es el propietario de la cosa ameiaaz@® la que repite una
obligacion estipulatoria idéntica (con el mismo atbj y mismos
elementos)yiii) las de dar cosas que no puede adquirir el estif@jlgix)
las estipulaciones cuyo cumplimiento, originalmeptesible, se vuelve
imposible.

En el caso de la estipulacion de dar una cosa ifispesi hay error en la
determinacién del objeto de modo que no se puederndi@ar
individualmente, la estipulacion se salva considdoaque es de cosa
genérica, por ejemplo si se trataba de dar un \esdie determinado
nombre, pero éste resulta confuso de modo que realse quién es el
esclavo que debe darse, la estipulacién vale catnouéacion genérica de
dar un esclavo; y si ni siquiera se puede termahagénero, entonces la
estipulacion es ineficaz.

§ 209.Estipulaciones indeterminadas.

Son aquellas en las que se promgtdar una cantidad de un género, como
cien costales de trigo, de modo que le toca al peoe determinar cuales
son los costales que va a entregair) ylar un objeto alternativo, como un
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esclavo o una cantidad de dinero, a eleccion aehpente, a menos que el
estipulante se haya reservado el derecho de reaekrdcion.
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XXIll. SUPERPOSICION DE ESTIPULACIONES Y NOVACION

§ 210.Introduccion

Es claro que entre un mismo acreedor y deudorteeabkurdo deberse dos
veces la misma cosa. Por eso cuando se hace ymdaesdn que repite el
objeto y contenido de una estipulacion anteriorg@esidera que la nueva
estipulacion es inutil. Sin embargo, hay casos @m s puede afiadir o
sobreponer una estipulacion a una obligacion amteson los casos dgla
estipulaciébn que se afiade al mutiip; la estipulacion penal, Vi) la
novacion.

§ 211.Estipulacion afiadida al mutuo.

Cuando se presta una cantidad de dinero, el matgaeda obligado a
devolverla, por causa del mismo préstamo. Perocestimbraba que el
mutuario prometiera pagar esa misma cantidad, lal caba mayor

seguridad al acreedor. Al hacerse la promesa nespecificaba que el
dinero prometido era el mismo dinero mutuado, cooual se evitaba que
la promesa extinguiera la obligacion crediticia.siR&ba entonces que
habia una sola obligacion (la de pagar cierta dad}j con dos causas: el
crédito y la promesad et verbi3.

§ 212.Estipulacion penal.

Es una estipulacion en la que el promitente segaldi pagar una cantidad
de dinero como pena por el incumplimiento de uriegation anterior, por

ejemplo, un vendedor que promete pagar al compradarcantidad de

dinero, en caso de (o sujeto a la condicién degmtoegar la mercancia.
Viena a ser una estipulacion sujeta a la condidénincumplimiento de

una obligacion anterior.

La estipulacion penal tiene un objeto distinto geé tiene la obligacion
anterior, por lo que no cabe decir que se debevéloss el mismo objeto.
Cuando se produce el incumplimiento, concurrenabasones a favor del
acreedor: la accion derivada de la obligacion jadc que en el ejemplo
seria la accion de compra, para exigir el cumphioiede la obligacion
principal, y la accion derivada de la estipulagu@mal para exigir el pago
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de la pena; es una concurrencia alternativa, pquéoel acreedor tiene que
elegir y ejercer so6lo una de las dos.

Es distinta la estipulacion penal que se condigiapaal incumplimiento de
una obligacién, sino a la demora en el cumplimientomo la que puede
hacer el arrendatario de pagar una cierta cantmadcada semana de
demora en el cumplimiento del pago de la rentapge caso, hay una
concurrencia cumulativa de acciones, de modo qaerekdor puede exigir,
con la accion derivada del arrendamiento, el pagdadrenta, y con la
accion derivada de la estipulacién penal, el pagtadena por la demora
en el cumplimiento.

§ 213.Novacion.

Cuando se hace una estipulacion que tiene expraesarkemismo objeto
gue otra obligacién anterior, pero un elementoirdst se produce una
«novacion», es decir se extingue la obligacion reortey subiste la
obligaciéon causada por la estipulacion. Por ejemploun comprador
promete pagar la cantidad que debe como preciextseyue su obligacion
de pagar el precio, derivada del contrato de covepta, pero queda
obligado a pagar la cantidad prometida.

Se puede decir que la novacion es la sustituciaundeobligacion anterior
con una nueva que tiene el mismo objeto y algumesho diferente. Para
gue una estipulacion produzca el efecto novatatehe cumplir dos
requisitos:i) que la nueva obligacion tenga expresamente el ongojeto
que la obligacién anterioii) que la nueva obligacién tenga algun elemento
nuevo, que puede ser un cambio de causa (por €dmdebido por causa
de contrato se hace debido por causa de estipnjacid cambio de algun
elemento accidental (lugar, modo o tiempo de patgn), o cambio de la
persona del acreedor o del deudor.

§ 214.Cambio de acreeddqdelegatio)o de deudofexpromissio)

La novacion con cambio de acreedor era una formeed®n de créditos,
llamada «delegacionsl¢legatiq. El acreedor original (acreedor delegante)
autorizaba al deudor para que prometiera pagar aau@vo acreedor
(acreedor delegatario) lo mismo que debia al pome&t efecto de esta
promesa era que se extinguia la obligacion cormreledor delegante, y el

111



Curso de Derecho Romano Clasico Il 2010 Jorge Adame Goddard

deudor quedaba obligado a pagar al acreedor dategaésta promesa
novatoria no podia hacerse sin autorizacion deleaior delegante.

La novaciéon con cambio de deudor era una formaed#dw de deuda
(expromissidp. Consistia en que un nuevo deudor prometia Edgareedor
lo mismo que debia el deudor original; el efect que el deudor original
guedaba liberado de su obligacién, que asumia evondeudor. Podia
hacerse sin necesidad del consentimiento del deunderior.

8 215.La novacion en el derecho posclasico.

En el derecho clasico, el efecto novatorio se predtomo consecuencia
del acto formal de la estipulacion (o tambiétrémscriptio nominumque
genera una obligacién con el mismo objeto de utigamon anterior. La
imposibilidad lI6gica de que haya dos obligaciones el mismo objeto,
hace que se tenga como extinguida la obligaciéerianty que subsista la
obligacién estipulatoria porque tiene un elemerntevo.

Cuando desaparecio la estipulacion como un nedommal y se convirtié
en un documento informal que expresa un conveniocoll@arse, la
novacion es simplemente el efecto de la intenci@ cdmbiar una
obligacion por otra, es decir de lo que se llam@regmus novandiSe
consideré entonces que cualquier convenio de abBgauede producir
efecto novatorio y que se pueden extinguir obligaes anteriores aunque
no tengan el mismo objeto que la nueva obligag@mpre que exista el
animus novandique Justiniano exigié que se declarara expredamen
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XXIV. ESTIPULACIONES SOLIDARIAS Y
GARANTIAS PERSONALES

§ 216.Introduccion.

Cuando en una obligacién existan varios deudorearios acreedores se
dice que es una obligacién solidaria. Si hay pidaal de deudores, se habla
de solidaridad pasiva, si de acreedores, solidhuadtiva. La solidaridad se
puede producir por efecto de la sucesion hereajtarse habla entonces de
«solidaridad material», o0 como consecuencia denalgpio juridico y se
habla entonces de «solidaridad formals.

§ 217.Solidaridad material.

A la muerte de un deudor o de un acreedor, sudié@® adquieren la
deuda o el crédito respectivo. Si la obligaciondvasible, por ejemplo la

de pagar una cantidad de dinero, se divide endastthgaciones como

herederos. En consecuencia cada uno de los hesedirdeudor adquiere
la obligacién de pagar una parte de la cantidadddebl acreedor tiene una
accion contra cada uno de ellos, la obligacionimaigse ha dividido, por

efecto de la sucesion hereditaria, en tantas aliigas como herederos. Lo
mismo sucede en la herencia del acreedor, la abbigase divide, de modo
gue hay varios acreedores que pueden exigir ab@waador una parte de la
cantidad originalmente debida.

En cambio, si la obligacion es indivisible, comm $odas las obligaciones
de hacer, por ejemplo, la de construir una cada,nauerte del deudor o
acreedor la obligacion permanece indivisa. Poaiid, si murié el deudor
y le suceden tres herederos, el acreedor podrargabrcualquiera de los
tres, el total de la deuda, pero una vez que ugog#s demas quedan
liberados; y si murio el acreedor, cualquiera de lserederos puede exigir
al deudor el cumplimiento de toda la obligacion.

8§ 218.Solidaridad formal.

Por medio de una sola estipulacion puede contraense obligacion
solidaria, por haber varios promitentes, o varistpalantes, o por haber
varios promitentes y varios estipulantes. Se akdazsolidaridad pasiva,

113



Curso de Derecho Romano Clasico Il 2010 Jorge Adame Goddard

cuando varios promitentes dan la misma respuestarcao sucesivamente,
a la pregunta del estipulante; se forma la solidakriactiva, cuando varios
estipulantes hacen, a coro o sucesivamente, laansagunta a la que se
adhiere el promitente; se da la solidaridad actygasiva cuando

intervienen varios estipulantes que preguntan yosapromitentes que

responden.

En cualquier caso de solidaridad existe una soléigawion. En
consecuencia, en el caso de solidaridad pasiretdor tiene una acciéon
para exigir a cualquiera de los deudores solidaicgumplimiento pleno,
pero una vez que el acreedor ejerce su accidegg l lditis contestatio
con uno de los deudores, por el efecto consungvtaltitis contestatiose
extingue la obligacion solidaria, de modo que lesds quedan liberados, y
el acreedor solo podra exigir el cumplimiento de dantencia, y
eventualmente el cumplimiento coactivo, al deudamandado. En el caso
de solidaridad activa, cualquiera de los acreeduuede exigir el pago total
al deudor, pero una vez que uno llega ditla contestatio los demas
acreedores ya no tienen accion.

8§ 219.Acciones entre co-deudores o co-acreedores.

Por el hecho de preguntar o responder colectivaampata formar una
obligacién solidaria, no se genera ninguna relaeittne los co-estipulantes
ni entre los co-promitentes. Pero ordinariamentst@x previamente entre
ellos alguna otra relacion juridica, por ejemplonteEndato o sociedad, por
la cual podran exigirse lo que a cada uno corredgpale lo cobrado o lo
pagado.

§ 220.Formas de garantia personal.

La solidaridad pasiva se utilizaba como forma deamféa personal, que
daba al acreedor la posibilidad de cobrar el @é¢alina deuda a cualquiera
de los deudores. La garantia se podia obtener @diorde una estipulacion
solidaria en la que dos promitentes respondianisshmtiempo (a coro) o
con un breve intervalo (sucesivamente) al estipeld®ero se idearon otros
modos para obtener una garantia personal solidaspecto de una
obligacion ya contraida con un solo deudor. Estesoin laadpromissio
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(promesa adjunta) y fdeiussio(autorizacién de deuda ajena), que son las
figuras antecedentes de la fianza actual.

§ 221.La adpromissiam promesa adjunta.

Es la promesa que hace un tercero de pagar adacrée otra promesa lo
mismo que le habia prometido el deudor originalm@a@onsecuencia de la
adpromissiose produce una solidaridad pasiva, pues el aargagede
exigir el cumplimiento al deudor original oadpromissoro fiador.

La adpromissiono produce efecto novatorio, como lo haria una psan
gue tuviera el mismo objeto y como elemento difexem nuevo deudor (0
expromissi®, porque el fiador no se obliga a pagar el misineto debido,

sino a cumplir la misma promesa: no promete paggue&llo que Ticio

debe» id quod Titius debét, sino pagar «aquello que Ticio prometid (
guod Titius promissit Por esta referencia a la promesaadgpromissio

requiere de la existencia de la promesa original.

§ 222.Régimen de ladpromissio.

Esta se realiza por medio de la promesa en su famtigua $ponsig,
cuando es entre ciudadanos; si intervienen ext@nfeeregrinj, se utiliza
una forma de promesa mas libre que se llidepromissio la cual es una
promesa cuya obligatoriedad no depende de la fema,de la lealtad a la
palabra dides.

Solo sirve para garantizar deudas provenientendeestipulacion, porque
el fiador se obliga a lo que el deudor originalospetié»; en consecuencia
la deuda del fiador es de objeto cierto o incisggun lo sea la promesa
original.

La responsabilidad dehdpromissorse fue suavizando paulatinamente,
quiza con la finalidad de hacer mas accesible lang@. Primero se

considero que la deuda del fiador era intransngisabéus herederos, lo cual
evidentemente limitaba la garantia. Por medio da lay (en realidad

plebiscito) llamada-uria de sponsys.lll a.C.) se fue limitando mas esa
responsabilidad: establecié que la adpromisiommden Italia caducaba a
los dos afios; dispuso que el fiador que pagabereg¢dor tenia una accién
«de regreso», lactio depensi («accion de lo pagado»), para exigirle al
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deudor el reembolso de lo pagado; e impuso, en dasbaber varios
adpromissoregespecto de una misma deuda, que la deuda seedavidi
entre ellos, de modo que el acreedor debia exigiaste a cada uno.

§ 223.Una nueva garantia: lfideiussio.

Los juristas inventaron otra forma de garantiaqgeakpor medio de una
promesa no formal, que fue figeiussio.Se hacia también por medio de
una pregunta y una respuesta, pero el fundamenta déligacion que
asumia el fiador no era la forma, sino la lealta @ropia palabra fades.

El acreedor le preguntaba «¢avalas con tu pr@eoga aquello que Ticio
debe?» 1@ quod Titius debet fide tua iubgsa lo que el fiador respondia
«avalo eso con mi palabraid fide iube9. El acto no era propiamente una
estipulacién porque carecia de la forma necesar@orylo tanto, aunque
habia identidad de objeto de la deuda original Yadaomesa de garantia,
no producia efecto novatorio.

8§ 224 .Ventajas de ldideiussio.

Esta nueva promesa de garantia tenia varias ve&npajaestar basada en la
fidesy no en la forma, era accesible a los extranjecoso el fiador
asumia pagar lo que el deudor original debia, soticar la causa por la
que lo debia, podia garantizar deudas provenialdgesualquier causa, a
diferencia de laadpromissioque solo garantizaba deudas provenientes de
promesas. Tenia ademas la ventaja, para los acesedde que la
responsabilidad del fiador no estaba limitada: #emsmisible a los
herederos, y no estaba sujeta a un plazo de cadicid

Sin embargo, tenia dos desventajas en relaciomacadpromision: la falta
de division de la deuda entre cofiadores y de ¢@acde regreso contra el
deudor.

8§ 225.Division de la deuda en lideiussio.

Existian dos desventajas para fokeiussoreggue no se beneficiaban con
las facilidades que dio la ley a lagpromissoresUna es que en caso de
haber varios que garantizaban la misma deuda, norepartia la
responsabilidad entre ellos, y el acreedor podrbmar el total a cualquiera.
Este inconveniente se superé por medio de unasigpn epistulg del
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emperador Adriano que ordeno que la deuda se émaidno entre todos los
cofiadores, sino solo entre los que fueran solgeatanomento de l&tis
contestatio.

§ 226.La accion de regreso en faleiussio.

La falta de accion de regreso a favor del fiadaapgue el deudor le
reembolsara lo que aquél pagaba se fue solucionamddiversos medios.
Primero se usoé que el fiador, al momento de pdgawredia al acreedor que
le cediera su accion en contra del deudor, de mjadcel fiador pudiera asi
recuperar lo que pagaba; la cesién de la accidmsi& por medio de un
«mandato en provecho propigsrgcuratio in rem suajn que consistia en
que el acreedor que recibia el pago daba al fiadorandato de cobrar al
deudor, con el pacto de que el mandatario podéneetlo cobrado. Sin
embargo, este sistema dependia de que el acreeidmra hacer la cesion
de accion al fiador.

Para asegurar que el fiador tuviera accion de segria jurisprudencia
interpreta que el fiador que paga, lo hace en domgaito de un mandato
de pagar que le dio el deudor, por lo que tiemmrabre propio, la accidn
de mandato, como mandatario, en contra del deusandante), para
exigirle el reembolso de lo que le costé cumplimahdato.

§ 227.La fianza en la época de Justiniano.

La fideiussiofue desplazando paulatinamente ad@romissioy en época
de Justiniano ya solo se usditkeiussio Pero ha habido un cambio notable:
originalmente la deuda que asumia el fiador (pdpromissioo por
fideiussig era una deuda solidaria, de modo que el acrepddia
demandar el pago directamente al fiador o al deum@uien €l eligiera,
pero una vez que llegaba ditss contestatiocon uno de ellos, la accién se
extinguia respecto del otro. En el derecho delgeme Justiniano ya ha
desaparecido el efecto consuntivo détia contestatio por o que se pudo
configurar la fianza como una obligacion subsidiaes decir que el fiador
respondia de lo que el deudor no hubiera podidarpgmpr o que el
acreedor tenia que demandar primero al deudoegolpodia demandar al
fiador por lo que no hubiera podido cobrar del prion
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Las nuevas reglas (o régimen) que se aplican ianad se concentran en
los tres «beneficios» siguientes (que siguen éatilibse hoy):i) el
«beneficio de excusion», es decir que el fiadodpuexcusarse de pagar
mientras no se agoten las posibilidades de pagdeadglor principalji) el
«beneficio de division», por el cual se entiendeditia la deuda entre las
cofiadores solventes al momento de la sentencia,) ¥l «beneficio de
cesion de acciones», por el cual se entiende gtiadelr que pago, tiene
contra el deudor, como accion de regreso, sin gaensecesaria una cesion
expresa, la accion que el acreedor tenia contra él.

§ 228.0tras formas de garantia personal.

Ademas de laadpromissioy la fideiussiohubo otras formas de garantia
personal, es decir actos por los que una tercersome intervenia para
responder por un deudor. Ya se mencionar@oms$titutunde deuda ajena,
asi como la garantia similar que daba el banqum@ceptum argentarii
También podia garantizarse una deuda mediante asapwacion de
indemnidad», por la que un fiador prometia pagague el deudor no
pagara; o por medio de una promesa solidaria de duoés deudores; o por
una estipulacion penal por la que un tercero sgalid a pagar una pena si
el deudor principal no cumplia; podia también gtizarse una deuda por
medio de un «mandato de prestanafdatum pecuniae credenthmbién
llamado mandatum qualificatuim por el que quien daba el mandato de
prestar, quedaba obligado a indemnizar al mandasael deudor, a quien
le prestd el dinero no le pagaba.

§ 229.Senadoconsulto Veleyano.

Las diferentes formas en que una persona garamiegaeuda ajena fueron
llamados actos de «intercesion», es decir actoguenuno interviene a
favor del deudor. Un senadoconsulto llamado Veley@nl d.C.) prohibio
gue las mujeres realizaran actos de intercesion.

El efecto del senadoconsulto no fue anular el act@ue interviniera la
mujer, sino dar excepciones o acciones para gaetelquedara sin efecto.
Si la mujer intervenia directamente como fiadoraeaadoconsulto le daba
una excepcioneikceptio sc. Veleianipara defenderse de la accion del
acreedor.
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Si el acto de intercesion de la mujer habia llevada extincion de la

accion contra el deudor, por ejemplo si ella hao@ estipulacién novatoria
para extinguir la obligacion del deudor y quedé ebmo nueva deudora,
el pretor le daba al acreedor la accién que teriggnalmente contra el

deudor, con la ficcion de que no ha habido novacsgnllamaba a esta
accion «restitutoria» porque el pretor le restiii@acreedor la accion que
habia perdido.

Cuando la mujer asumia una obligacion para beaefigi otro que no
guedaba directamente obligado, por ejemplo si l@emmecibia un dinero
prestado que entregaba a otro, el pretor dabaraédar una accién en
contra de quien se beneficid, con la ficcidn de ¢umismo era el deudor,
si la mujer podia oponer al acreedor la excepcaérsehadoconsulto; como
en este caso el pretor instituia a favor del acreeda accion que
originalmente no tenia, se llamo a ésta acciortitutsria.

§ 230.Una solidaridad activa: ladstipulatio.

Es un acto por el que se afiade un nuevo acreedan abligacion ya
existente. Consiste en una nueva estipulaciénaequé el «adstipulante»
estipula del deudor lo mismo que habia estipulddicredor original. El
resultado es que el deudor tiene dos acreedoresgnesg pagarle, y cada
acreedor tiene accion para exigirle el pago tpelo una vez que el deudor
paga a uno (o llega a liis contestatiyp se extingue la accion del otro. La
accion del adstipulante, lo mismo que la deuda athgdromitente, era
intransmisible a sus herederos. La adstipulacidageahaber servido en el
Derecho clasico para hacer eficaz una estipulap@st mortemque en
principio es indtil, pero cuando interviene un gugdante él puede exigir el
pago a la muerte del acreedor original.
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42 Seccion : CONTRATOS

8§ 231.Introduccién a esta seccion.

Los contratos son convenios que producen obligasioaciprocas, en las
gue ambas partes son acreedoras y deudoras, consb @ntrato de

compraventa en que el comprador es acreedor dertzantia y deudor del
precio, y el vendedor es acreedor del precio y adledd la mercancia; lo
mismo sucede en los demas contratos, como el ameandto, el mandato,
etcétera. Por el hecho de que los contratos geobt@aciones reciprocas,
se distinguen radicalmente de las otras fuenteshbtigaciones (delitos,

préstamos y estipulaciones) que dan lugar a olitigas unilaterales.

Por la reciprocidad obligacional propia de los catats, las acciones para
exigir el cumplimiento de las obligaciones contuatds tienen
caracteristicas especiales y se denominan «accomdsuena fe», para
distinguirlas de las acciones con las que se exigsnobligaciones
unilaterales y que son llamadas «acciones de deesthcto».

Esta seccion se inicia con un capitulo general esdas obligaciones
contractuales y las acciones de buena fe, y presign capitulos especiales
para cada uno de los contratos tipicos: fiducippsiko, mandato, sociedad,
compraventa y arrendamiento.

XXV. CONTRATOS Y ACCIONES DE BUENA FE

8 232.Las acciones de buena fe.

Estas acciones se encuentran en el titulo XIX dait& del pretor urbano.
Se llaman de «buena febofa fide$ porque exigen del deudor un mayor
cuidado en el cumplimiento de sus obligaciomené fidescomo undides
calificada) que el que exigen las acciones dectHlereestricto. Esto se
explica por el hecho de que cada uno de los cantex se obliga por causa
de la obligacion que asume el otro, por ejemplojegidedor se obliga a
entregar la mercancia porque el comprador se obligagar el precio, y
viceversa; ambas partes confian en que la otra lo@ngu obligacion, y
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esta confianza reciproca hace que las partes debanun mayor cuidado,
o «diligencia», para cumplir sus obligaciones amitrales que el que
tienen en las obligaciones unilaterales.

Como consecuencia de ese mayor cuidado en el curapto, propio de
las obligaciones contractuales, las acciones daabtes permiten exigir al
deudor mayor responsabilidad en caso de incumpiltmigoues la condena
no se limita al valor de la prestacion omitidapsgque se refiere al interés
gue tenia el actor en que se cumpliera oportunantembligacion.

En general, las acciones de buena se caracterzgoeple dan al juez una
mayor libertad para fijar la condena que las a@sotle derecho estricto.
Esta mayor libertad le permitg:hacer compensacion de deudas reciprocas;
i) tomar en cuenta todas las excepciomgsestimar con mas flexibilidad

la responsabilidad del demandaday)yconsiderar el interés del actor

§ 233.Compensacion de deudas reciprocas.

El juez, en una accion de buena fe, debe tomauent& las obligaciones
reciprocas. Por eso, antes de condenar al demamg&dba incumplido,

debe analizar si el actor no debe algo al demangdad@ausa del mismo
contrato, y condenar al demandado soélo al saldpuéssde compensar lo
gue eventualmente el actor le debiera.

Esta compensacion de deudas reciprocas provenielgesin mismo
contrato €x pari causasera posteriormente ampliada por Justiniano quien
admite la compensacion de deudas provenientesfeentes causaeX
dispari causa

§ 234.Consideracion de todas las excepciones y todogdotos.

En las acciones de derecho estricto, el juez tomacansideracion
Gnicamente las excepciones que se habian insediada formula. En

cambio, en las acciones de buena fe, el juez detax €n cuenta todas las
excepciones habidas aunque no se hayan incluitboférmula.

Como las excepciones provienen principalmente slgéwtos, ese criterio
hace que el juez tenga en cuenta todos los pagstokayan hecho las partes
al momento de convenir el contratm Continentj o posteriormenteefk
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intervalg), por medio de los cuales se determina el comewied las
obligaciones contractuales.

§ 235.La responsabilidad del demandado: culpa contractual

Para determinar si el demandado es responsabieud@plimiento el juez,
en primer lugar, observa la situacion del demandadal momento de la
litis contestatio como en las otras acciones, sino al momento envgua
dictar la sentencia; esto le permite al demandadio absuelto si cumple
antes de que el juez dicte la sentencia, por losgudice que los juicios de
buena fe son siempre absolutorios (segun dicegla:remnia bonae fidei
iudicia sunt absolutorip

Si se demuestra que hay incumplimiento, el juezlena al demandado, a
no ser que el cumplimiento se hiciera imposible sirculpa» del
demandado, por ejemplo que la cosa especifica bweneledor debia
entregar se hubiera perdido por un terremoto uaatso fortuito.

La «culpa» en las obligaciones contractuales sendiit como la falta de
cuidado o diligencia, es decir la negligencia, pewmanplir. EI grado de
cuidado o diligencia que se exige a las partesiavaegun el tipo
contractual, el interés o utilidad de cada parteletontrato y lo que ellas
hubieran convenido. En el contrato de depdsito,ggmplo, el depositario
gue gratuitamente guarda una cosa ajena, solom@spoor su dolo, es
decir por los actos que él hubiera hecho para impedlevolucion de la
cosa, pero pueden las partes convenir que resppodda culpa, que
incluye la responsabilidad por no haber tenidoudicente cuidado para
preservar y devolver la cosa; en cambio, en la cavamta, el vendedor
responde por la custodia de la cosa vendida auentegada, lo que
implica que es responsable si no la puede entiegaue un tercero la
robo.

En una accion de buena fe, el actor tiene que desnad incumplimiento,
y le corresponde al demandado demostrar que elloompto se ha vuelto
imposible sin su culpa.
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§ 236.Interés del actor en el cumplimiento.

Para fijar la condena en una accion de buena f@eal debe tener en
cuenta, no el valor de la prestacion debida, dimterés del actor en que la
obligacion fuera cumplida oportunamente. Este roiteermite que el juez
considere la pérdida patrimonial sufrida por ebact «dafio emergente» y
también lo que dej0 de ganar o «lucro cesante» qausa del
incumplimiento, por ejemplo, el comprador que nahbi® las mercancias
podria proponer como dafio emergente el precio te kel precio ya
pagado, los gastos que hizo para recibir y almadasanercancias y otros
mas, y, como lucro cesante, lo que dejé de gamangbaber revendido las
mercancias.

Puede ademas el juez condenar al demandado aiirestitvalor de los
frutos percibidos desde el momento de la moragpmnplo si el vendedor
de un rebafio de ovejas percibe la lana despuéabae imcurrido en mora;
0 a pagar intereses moratorios si la deuda enéeodi

§ 237.Reciprocidad de los juicios de buena fe.

Mientras que en las acciones o juicios de dereshi@®, la accion la tiene
s6lo una de las partes, en los juicios de bueneaf#a parte tiene accion,
por lo que cualquiera de ellas puede iniciar @iguiPor eso se dice que los
contratos son «sinalagmaticos» o reciprocos.

En los contratos en los que ordinariamente es anaailte que demanda,
como en el depdsito que suele ser el depositaita geclama, las acciones
contractuales tienen un solo nombre, pero se @aldomo «directa» la que
mas suele usarse, y como «contraria» la otra;jpondo, en el deposito, la
accion del depositante es la accion de depésiextdiyy la del depositario
la accidbn de depdsito contraria. A estos contrages les llama
«sinalagmaticos imperfectos».

En los contratos mas simétricos en que es iguaémprabable que la
accion proceda de una parte o de la otra, coma arorhpraventa o el
arrendamiento, cada accion tiene nombre propiogjgnplo, corresponde
al vendedor la accién de venta y al comprador tadacde compra. De
estos contratos se dice que son «sinalagmatictecies.
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§ 238.Tipos contractuales.

En concreto, los contratos que se reconocen edietoEdel pretor son: el
contrato de «fiducia», que es el mas antiguo ygaenera un negocio
formal, sirvi6 como punto de partida para los otrostratos; el contrato de
depdsito, que requeria la entrega de la cosa parauygiera la obligacion
de devolver, y los cuatro contratos consensualesndato, sociedad,
compraventa y arrendamiento.

§ 239.Clasificacion de los contratos en onerosos y gtatui

No obstante que todos los contratos generan oligee reciprocas, en
algunos hay un equilibrio en el interés econémiedad partes, por lo que
se les llama «contratos onerosos», que son ladsakiéa compraventa y el
arrendamiento. Hay otros en los que una de laggard tiene interés
econdmico, por lo que se les llama «gratuitos»,cctanfiducia, el depoésito
y el mandato.

§ 240.Contratos con persona determina(ia tuitae personae).

Todos los contratos implican la confianza reciprgeao en mayor grado
los contratos gratuitos, en los que una parte $igaokin tener utilidad
econdmica, y en el contrato de sociedad, que supaaénteraccion mas o
menos prolongada entre los socios. De estos cositsatdice que se hacen
con «persona determinadam (uitae personagy tienen como regla propia
gue cualquiera de las partes puede resolverlogeis deshacerlo, por su
so6la declaracion unilateral.

8 241 .Contratos consensuales.

Son aquellos contratos que se perfeccionan, esr dp@ generan
obligaciones, por el mero consentimiento de lasteparsin que sea
necesaria la entrega de una cosa o el cumplimidatana forma. En
concreto, los contratos consensuales fueron el atanda sociedad, la
compraventa y el arrendamiento.

La idea de que el solo consentimiento genera ldigauiiones es otra
aportacion genial de los juristas romanos a laucalfuridica universal. Es
posible que la idea surgiera a partir de la praatie que las partes, para
asegurar el cumplimiento de un convenio de comptavgue no obligaba
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por si mismo, hacian promesas reciprocas: el vengedmetia entregar la
mercancia y el comprador prometia pagar el praetgodonde se pudo
inferir que la causa real de las obligaciones aot&nto la promesa formal
cuanto la reciprocidad de las obligaciones, ya cada obligacion tenia
como causa la obligacion reciproca, y como cons@taiese pudo concluir
gue el sélo convenio de obligarse reciprocameng sefficiente, sin

necesidad de forma alguna, para generar las oluigzs

8 242 Efectos de la consensualidad contractual.

En los contratos de perfeccionamiento consensualbiesar el mero
consentimiento genera las obligaciones, el contedal éstas se determina
por los pactos que las partes hacen al moment@mesgir el contrato o
posteriormente; por ejemplo, la obligacion del edat de entregar una
mercancia, se puede ir precisando mediante pagbwe fa fecha, lugar o
modo de entrega, o la obligacion del comprador agap el precio, por
pactos sobre el tiempo o la forma de pago. Porsestdice que las pactos
contractuales, a diferencia de los pactos en abbgas unilaterales que
solo generan excepciones, son exigibles por mediolad acciones
contractuales.

La misma consensualidad hace que se entienda gugaftes convienen
todo aquello que es costumbre convenir en un detadn tipo contractual,
por ejemplo que el vendedor responde por la «énegies decir si el
comprador pierde ante un tercero en un juicio melrziatorio respecto de la
cosa comprada.

Como las obligaciones se generan por el solo ctinsento, también
pueden deshacerse o0 resolverse por el consentimierasolutorio»
(contrarius consensligle las mismas partes, o puede pactarse que euna d
ellas tenga la posibilidad de resolver unilateralt@es| contratodissensus
sujeta a una condicién suspensiva, por ejemplammpcador que compra
reservandose la posibilidad de resolver el consial® cosa no le sirve para
un fin especifico. En los contratos en personardehada, se entiende que
cualquiera de las partes puede resolver unilatergkrel contrato.
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Cuando se resuelve un contrato y las partes yarselddo algo por causa
del mismo, las acciones contractuales subsistea quag las partes puedan
exigirse la restitucion de lo que se hubieran dado.

8 243. El error en los contratos.

La validez de los contratos depende de la efeatbiacidencia de las
voluntades de los contratantes, de modo que @l erauno de ellos hace
invalido el contrato; si, por ejemplo, el compradarere comprar un predio
y el vendedor, por error, entiende que es otrohano contrato porque no
hay coincidencia de voluntades.

Para salvar el error, cuando es posible, se practegretar el contrato. La
interpretacion, por una parte, pretende determioaal fue el tipo
contractual realmente querido por las partes, sigpmplo dijeron que
acordaron un arrendamiento cuando en realidad m@acampraventa, se
interpreta que el contrato vale como compraventa. ilmterpretacion
también procura determinar cual fue la voluntadctefa de los
contratantes, de modo que si, por ejemplo, hultieda de si se referian a
una cosa especifica (al esclavo Panfilo o al esclastico), se puede
interpretar que se refiere a una cosa genéricaqciavo).

8 244 Las arras contractuales.

En el derecho helenistico, que no conocia el pgdeamiento consensual
de los contratos, era practica comun que uno dedaofatantes diera al
otro una cantidad de dinero o «arras», como garaeli cumplimiento de
un convenio que no es por si mismo obligatorita parte que dio las arras
no cumplia, la otra podia retenerlas, pero no pexigir el cumplimiento.
Por influjo helenistico se introdujo en el Derecbmano esta costumbre,
pero las arras solo tenian aqui valor probatori@an eun signo del
consentimiento alcanzado.

Posteriormente, Justiniano considerd que las pod&an seguir funcionado
como prueba de un contrato que debe cumplirse, faenbién como un
modo de compensar el desistimiento de una pari@ualir el contrato;
por ello establecié que el que habia recibido tessasi el otro no cumplia,
podia, o exigir el cumplimiento con la accion cantual, 0 quedarse con
las arras; y que quien dio las arras, si el otrouraplia, tenia la posibilidad
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de, o exigir el cumplimiento de la obligacion cactual, o exigir la
devolucion de las arras y otro tanto mas.
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XXVI. CONTRATO DE FIDUCIA

8 245.Conceptd.a fiducia es un contrato formal por el que un ptario,
fiduciante, da la propiedad de umas mancipi por medio de una
mancipatioo unain iure cessipa un fiduciario, que se obliga a restituir esa
cosa al fiduciante o a una persona que éste designe

Este contrato desaparece al mismo tiempo (s. l) gz dejan de usarse la
mancipatioy lain iure cessia las que estaba necesariamente ligado.

§ 246.0bligaciones del fiduciario y del fiduciante.

El fiduciario tiene la obligacion de restituir laga, en la forma y momento
gue las partes convengan en el pacto de fiducidalgpacto se determina
como debe comportarse el fiduciario respecto dméa, por ejemplo si la
puede usar o0 no, si solo la va a guardar o va erl@acella alguna obra,
etcétera, y en qué momento debera restituirlayiénglebera hacerlo.

El fiduciante tiene la obligacién de reembolsardastos que hubiera hecho
el fiduciario para la conservacion o cuidado dedaa de acuerdo con lo
convenido.

§ 247.Accion de la fiducia.

Para exigir al fiduciario la restitucion de la ap®l fiduciante tenia una
accion civil, la accion de fiduciagtio fiduciag, que fue la primera accion
de buena fe, y que sirvio como modelo a las sigegeracciones
contractuales. Como era lo mas previsible que feérdduciante quien
ejerciera la accion se calificaba como accion <«thse cuando él la
empleaba.

El fiduciario tiene la misma accion, calificada apmcontraria» para
reclamar el reembolso de los gastos, pero podiafaedmente exigirlos
esperando a ser demandado por la acciéon directdddelante y oponer
entonces, como excepcion, su derecho a retenerda mientras el
fiduciante no le reembolse los gastos. Si omitiéehaiso de este derecho,
necesitaba de la accién para exigirlos.
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8§ 248.Fiducia con un amigacum amico)o con un acreedoKcum
creditore).

Por razon del contenido del pacto de fiducia, séirgjuian dos clases de
fiducia. Cuando se hacia con un amigo, la cosae s#aba para que la
guardara, la usara o para que hiciera algo conyelen todo caso, la
restituyera posteriormente. Este tipo de fiducie fiesplazado por la
aparicion de los negocios tipicos de depdésito, catwmoo mandato por los
gue se podian alcanzar esos fines.

La fiducia que se hacia con el acreedor era unamegke garantia: se le
daba la cosa en propiedad para que la restituyarado se pagara la deuda.
El acreedor fiduciario adquiria la propiedad dectsa que recibia, sin
embargo no podia disponer de ella porque tenihligazion de restituirla.
Solia convenirse que el fiduciante autorizabadaidiario a vender la cosa y
cobrarse con el precio, pero, si hubiera algun deme, tendria que
restituirlo, con lo que se lograba lo mismo gonaiea prenda con paatie
vendendpo podia convenirse que el fiduciante, si la dend se pagaba
oportunamente, renunciaba a su accion de fiduaal@aue el fiduciario
podria disponer libremente de la cosa.

8 249.Usucapion abreviada de la cosa fiduciada.

Como el fiduciante estd destinado a recuperar dpigdad de la cosa
fiduciada, se concluy6é que cuando él recuperapo$esion de la misma,
bastaria con que la poseyera durante un afio, fiueelle o inmueble, para
que adquiriera la propiedad civil. A esta formaeaiada de usucapion, se
le llamo usureceptio fiduciagrecuperacién por la posesiéon de la cosa
fiduciada).
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XXVIl. DEPOSITO.

§ 250.Concepto.

El depdsito es un contrato por el que una persdepo§itante) entrega a
otra (depositario) una cosa mueble para que ladgumatuitamente hasta
gue el depositante se la pida.

§ 251.Evolucion del depésito.

Originalmente se consideraba que la conducta dpbsit@ario que no
devuelve la cosa cuando se la pedian, cometia o, [mor lo que podia
exigirsele responsabilidad con la accién de h@t@mndo la jurisprudencia
concluye que para que exista robo se requiereoeleagmiento clandestino
de la cosadontrectatig, la accion de hurto no parecia posible contra el
depositario que la habia recibido, no sustraiddoritres el pretor dio una
accion in factum contra el depositario infiel, que tiene algunosgos
penales, pues es infamante y pasivamente intraibdeniaparece entonces
el depdsito configurado, como el comodato, comoptgstamo pretorio
sancionado por una accignfactum En la Ultima etapa clasica, el depdésito
aparece sancionado con una accién civil de buenbafeada accion de
depasito &ctio depositi y configurado como un contrato.

§ 252.0bligacioén del depositario.

El depositario debe restituir la cosa en cuantdaspida el depositante.
Como él no tiene interés economico, responde aidmante del
incumplimiento de esta obligaciésolo cuando ha habido dolo de su parte,
de modo que no responde si no puede devolverlaupaq perdié por un
descuido suyo (no responde por culpa) o porqueotk@aron (ni por la
custodia). Para exigir el cumplimiento de estagaudion el depositante
tiene la accion de depdésito directa.

Como la accion de deposito es de buena fe, peewitgr al depositario
responsabilidad por culpa en algunos supuestosuando las partes lo
pactaron (incluso podian pactar que respondieraysiodia);ji) cuando el
depositario se ofrece espontdneamente a guardeosa lo que hace
suponer que él puede tener algun interés en hacerig) cuando el
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depdsito se hace en interés exclusivo del depissifgor ejemplo cuando se
le dejan unas joyas en depdsito, con el pacto desiquecesita dinero puede
venderlas y tener el dinero del precio recibido @a@imero prestado.

§ 253.0bligacion del depositante.

El depdsito es un contrato gratuito, de modo qudegplositante no tiene
obligacion de pagar un precio al depositario poseglicio de guardar la
cosa. Si se conviniera un precio, entonces seiaate otro contrato, un
arrendamiento de obra.

El depositante tiene la obligacion de indemnizas Wastos y dafios
causados al depositario. Para exigir el cumplirietg esta obligacion, el
depositario puede retener la cosa mientras no selé&mnice, pero si no
hace uso de su derecho de retencion, tiene laradeidlepdsito, en funcidn
de contraria, para exigirlos al depositante.

§ 254.Depdsito irregular.

El depdsito suele versar sobre cosas especifioague la obligacion del
depositario es devolver exactamente lo que reciadiria el depositario
recibir una cosa fungible, como una cantidad deadas, o unas botellas
de vino, pero sélo si estuvieran debidamente efspaitas, por ejemplo
guardadas las monedas en un saco cerrado o maideadbstellas con
sefnales visibles.

No obstante, la jurisprudencia llegé a admitiregp@kito de una cantidad de
dinero, en que el depositario, un banquero, debimlder una cantidad
igual; esto era en realidad un mutuo de dinerop fp@s Ultimos juristas
clasicos prefirieron considerarlo como un «depdsiggular», a fin de que
el depositante, gracias a la accion de buena féiefau exigir intereses
moratorios al depositario sin necesidad de habedbgulado previamente.

§ 255.Secuestro.

Otro tipo especial de depdsito fue el llamado «ssita». Este es un
depdsito en que el depositario, al que se llameauestrario», esta obligado
a devolver la cosa no al depositante o depositguese la hayan confiado,
sino al que resulte determinado por un evento post&s lo que sucede,
por ejemplo, en el juego de apuesta, en que sesii@pdas cantidades

131



Curso de Derecho Romano Clasico Il 2010 Jorge Adame Goddard

apostadas en un secuestrario que debera entregap#sn gane la apuesta.
El caso mas frecuente es dejar en depdsito unagoesasta en litigio para
gue se entregue a quien venza en el juicio, pquése suele llamar a este
negocio «deposito judicial», aunque puede usamskiém en otros casos en
gue se supedita la entrega de la cosa a un ciggotae o condicion
posterior.

Como el secuestrario tiene una posesion indepeeddmla voluntad del

depositante, quien no la puede exigir mientras exgreduzca el evento
determinante, se considerd que aquél tiene lssfmspretoria, esto es que
puede usar los interdictos posesorios para reteperécuperarla, y que el
depositante pierde la posesion civil, lo que sigaifjue no podra usucapir
mientras la cosa la tenga el secuestrario.
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XXVIII. EL MANDATO

§ 256.Concepto.

Es un contrato consensual, por el que una persoaadante) encarga a
otra (mandatario) la realizacidbn de un acto jedden representacion y
provecho del mandante; el mandatario desempena ahdato
gratuitamente.

Este contrato esta vinculado necesariamente gtasentacion juridica de
una persona por otra, e incluso suele calificam®oc un contrato de
representacion, por lo que conviene, antes de cexpkl régimen del
contrato, explicar la representacion juridica.

§ 257.Representacion.

La representacion juridica consiste en los actos loce una persona
(representante) en nombre y beneficio de otra d€sgmtado). La
representacion, segun sean los efectos que produede ser directa o
indirecta.

8 258.Representacion directa.

La representacion directa es aquella en la quadtss del representante
repercuten directamente en el patrimonio del rgmteslo. En el Derecho
romano, la representacion directa la hacen los lnjtos esclavos respecto
de sus padres o duefios: los actos que el hijo eseéhvo hace en
representacion del padre o duefio repercuten dinect& en el patrimonio
de éste; si adquieren bienes, éstos los adquiengadre, si contraen
obligaciones, el padre o duefio queda obligado yalosedores pueden
exigir su cumplimiento por medio de las accionggeaticias.

La representacion directa, que originalmente séldvacia por medio de
personas sujetas a potestad, posteriormente sel&xie personas extrafias
a la familia, pues se considerd que si un padifamédia ponia al frente de
un negocio fgraepositig a una persona extrana a la familia, los acresdore
podrian exigirle al padre responsabilidad por lagaciones contraidas por
aqguél por medio de una accién similar a la acciistitoria @ctio ad
exemplum institoripque se daba cuando se ponia al frente del negagio
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hijo 0 esclavo. Los ultimos juristas clasicos ateniin ademas que el padre
de familia podria adquirir la posesion y la propieda través de esos
representantes ajenos a la familia.

8§ 259.Representacion indirecta.

Es aquella en que los actos del representantectgpmeren su propio
patrimonio, por lo que debe luego transferirlosepkesentado, por ejemplo
quien compra una mercancia en representacion deébtes quien recibe,
paga y adquiere la mercancia que posteriormeirtegana al representado.

En el Derecho romano clasico, por regla genenageesentacion hecha por
personas extraflas a la familia es representacidireata; tal es la
representacion del mandante por el mandatario.

§ 260. El procuratoro mandatario.

Por lo general se designa con la palapracurator al representante
indirecto de otra persona, y era la palabra guginaimente se usaba para
designar al mandatario; este ultimo término apapeceprimera vez en un
texto visigodo del siglo VI.

El procurator es una persona libre, aunque en muchos casosnsecia
subordinada al duefio del negocio, como un libedoe ejerce la
representacion, no para obtener un pago de disieamwcomo cumplimiento
de un deber moral de gratitud hacia el duefio dgbeie. Puede actuar en
cumplimiento de un contrato de mandato, y en tab G® puede decir que
ejerce una representacion por mandato; pero tanphiéde ser que actue
espontaneamente, sin mandato, con el fin de awitagrerjuicio o alcanzar
un beneficio para una persona ausente, y entoecdee que actia como
gestor espontaneo de un negocio ajeno.

§ 261.Tipos de mandato.

El mandato puede ser general o «mandato de toddsdoes»rfandatum
omnium bonorupgnque viene a ser un encargo de administracionde u
patrimonio 0 de un conjunto de bienes, como el iggacgue se hace a un
procurator para que administre una finca. O puede ser ldoita un
determinado negociom@ndatum unius rgi por ejemplo a la compra o
venta de unas mercancias.
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En todo caso, el mandato debe consistir en unadadi licita, digna de un
ciudadano, que pueda el mandatario realizar ponisno, y que sea en
beneficio del mandante; esto dltimo es lo que rdiste al mandato de un
simple consejo.

§ 262.0bligaciéon del mandatario.

El mandatario asume la obligacion de cumplir elaega, entregarle
cuentas al mandante y transferirle los resultadoseguidos. Para exigirla,
el mandante tiene la accion de mandaicti¢ mandad directa; como es
una accién de buena fe, al mandante puede exggionsabilidad por culpa,
esto es que puede exigir, no solo que el mandatanpla el encargo, sino
gue actie con el cuidado o diligencia que ordinagigte se tiene al hacer
tales actos, por lo que el mandatario tendra ggmoreler del cumplimiento
defectuoso; por ejemplo, si el encargo fue compres mercancias, y el
mandatario las comprd sin haber tenido el cuidaddinario para
cerciorarse de que el precio era adecuado, sgyansable si las compro a
un precio mas alto. Sin embargo, si el mandatado o ordinario para
cumplir el mandato, pero no tuvo éxito, no sergpaasable, porque su
obligacion no es la de alanzar un determinado taewlsino hacer lo
posible, con el cuidado debido o diligencia, pacarazarlo.

§ 263.0bligacién del mandante.

El mandante adquiere la obligacion de indemnizaugkstos y dafios que el
cumplimiento del mandato hubiera causado al mandatpara exigirla
tiene la accion de mandato «contraria». Puede &ambl mandatario
exigirla de modo indirecto, negandose a entregardsultados mientras no
se le reembolsen los gastos.

No puede cobrar el mandatario un precio u hon@aa@ su gestion, pues
el mandato es esencialmente gratuito. No obstamtela Ultima etapa

clasica, se llego a dar una accion en el procedimieognitorio, a favor del

representante, para cobrar honorarios.

8 264.Terminacion del mandato,

El mandato es un encargo de confianza, por lo €ueirta con la muerte o
capitis deminutialel mandante o del mandatario.
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Al hacer el encargo, el mandante no tiene queicatib a los terceros que
van a tratar con el representante, por lo que eldar@e puede revocarlo
libremente en cualquier momento, o puede el maridataambién
libremente en cualquier momento, renunciar al manda

Al término del mandato, la accidon de mandato, enciftn directa o
contraria, subsiste entre los contratantes, o sagdierederos, para liquidar
lo que se deban por el contrato hasta ese momento.

8 265.El mandato como forma de cesion de créditos o ddake

El mandato es un contrato de representacion quéepsarvir como forma
de cesidon de créditos, cuando el mandante (acrestemte) encarga al
mandatario (acreedor cesionario) que cobre untorgukro sin que tenga la
obligacion de transferirle lo cobrado; de este ratmde dice que es una
«representacion en provecho propigsoturatio in rem suain porque el
mandatario se queda con lo cobrado.

De la misma forma se puede ceder una deuda, ddnd@ralatario el
encargo de pagar una deuda sin que el mandanta wmacion de
reembolsarle lo pagado.

Cuando se cede el crédito por medio de un manddtanandatario
(procuraton tenia la accion para reclamarlo a nombre deledlorecedente,
pero en la férmula, por una transposicion de pasose indicaba que la
condena se haria a favor del mandatario, y éstbiéantendria la accion
ejecutiva si el deudor no pagaba la sentencia.

Sin embargo, la posicién del acreedor cesionarieraadefinitiva mientras

no hiciera lalitis contestatio Antes de ese momento, el mandante puede
revocar el mandato, o éste puede terminar por mueit mandante o del
mandatario. Al momento de léis contestatig por el efecto consuntivo, se
extinguia la obligacion del deudor con el acreedalente, y se constituia la
deuda del deudor de pagar la eventual condenaesdur cesionario.

8 266.Perfeccionamiento de la cesiéon de créditos.

Por medio de rescriptos, cuyo contenido fue acadsepor los juristas de
las cancillerias imperiales, se fue perfeccionaesid forma de cesion de
créditos en beneficio de algunos acreedores cagienégse empezd por
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favorecer al comprador de una herencia, a quiegmertdero le deba un
mandato para cobrar en provecho propio los crédida herencia, dandole
una «accion util» para que pudiera cobrarlos a menpibopio, como Si
fuera el acreedor titular, y no a nombre del acoeesdente. Luego se
otorgd la misma accion al acreedor a quien se dalgenda un crédito, al
marido a quien se cedié un crédito como dote, mipcador de un crédito y
a otros acreedores.

Se admitié que cuando el acreedor cesionario aalb@al deudor la cesion
del crédito, el deudor ya no podia liberarse pagahdcreedor original.

Justiniano configura la cesion de créditos commemocio independiente,
desvinculado del mandato, y con efectos definitivos

8§ 267.La gestion de negocio ajeno.

Cuando una persona gestiona espontaneamente uocineggno, lo cual
sucede principalmente en el caso de que el dudfitedecio esté ausente,
no se puede hablar de mandato, porque no hay d¢ongero, ni puede
proceder la accion de mandato. Pero el pretor,dmalguien gestionaba un
negocio ajeno, dio una accién por el hedhddctun) llamada «accién de
negocios gestionados»; la daba a favor del duelfioeg@cio, como accién
«directa», para exigir al gestor que le transtrierl resultada y le
indemnizara de los eventuales dafios que la gdstidausara, y la daba a
favor del gestor, como accidon «contraria» paraiexigreembolso de los
gastos y perjuicios sufridos cuando desempefié alremente bien la
gestion, aun cuando el resultado no fuera favorable

Por esta accidim factum solo se podia exigir responsabilidad por dolo.
Posteriormente (s. | a.C.), el pretor di una accim por el hecho, sino
considerando que existia un deber juridecti¢ in ius) y de buena fe, por
la que se podia exigir responsabilidad por culpmase hacia en la accion
de mandato.
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XXIX. CONTRATO DE SOCIEDAD

§ 268.Concepto general de sociedad

En sentido general, la sociedad es la union deawapersonas para
conseguir determinados fines comunes, y se llansagies» $ocii) a las
personas asi unidas.

8 269.Sociedad privada y sociedad publica

Desde el punto de vista juridico, se distinguerdaciedad privada» y la
«sociedad publica».

La sociedad privada es aquella constituida librdengor los socios por
medio de un contrato, para obtener un provecho noguge se reparten
entre ellos. Esta sociedad no constituye una pargoidica distinta de la
persona de los socios.

La «sociedad publica» que es aquella reconocideegida por el
ordenamiento legal, porque desempefia una actidedadterés publico. Se
les llamaba «corporacionessofpora y constituian una «persona juridica»
distinta de las personas de los socios.

Aunque el tema del capitulo es el contrato de dadieconviene hacer, para
su mejor comprensién, algunas referencias a lasdames publicas.

§ 270. La sociedad publica por antonomasia: el pueblo rama

El pueblo romano es la primera sociedad publicatigne una personalidad
juridica propia, la cual se materializa en queetiana caja o dinero propio,
el erario @erariurm), y un patrimonio propio, principalmente las tsesr
publicas; y en que actia por medio de sus magostradrepresentantes
designados especialmente.

§ 271.Las ciudades.

A todas las otras ciudades del imperio, se lesnaa® por analogia, una
personalidad juridica como la del pueblo romanen&n también una caja
comun, un patrimonio propio en el que tienen teyaesclavos, y actdan
por medio de sus magistrados o de representantes.
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§ 272.Las corporaciones.

Las asociaciones que cumplen una funcion de infgiBkco, el Senado o

los gobernadores en las provincias les pueden oeeoruna personalidad
juridica. Asi sucedié con las asociaciones de polm@nstituidas para
asegurar un entierro digno, con otras asociacipaesrendir culto a alguna
divinidad, o asociaciones de profesiones de intptégico, como las de

cobradores de impuestos o publicanos, o las depoatistas maritimos.

Estas corporaciones tienen también un patrimordingro propio, actian

por medio de representantes y estan regidas pestatuto permanente. Las
corporaciones de profesiones se desarrollaron amehte en el siglo 1V,

pero bajo control gubernamental.

Por otra parte, la Iglesia propugno por el recan@mito de su personalidad
juridica y la de sus instituciones de piedad y beeecia.

Sin embargo, en el Derecho romano tardio, no §® lge construir una
doctrina y régimen claro de la personalidad juedic

§ 273.La sociedad privada.

Es la que se constituye por un contrato y no genee personalidad
juridica distinta, porque este efecto solo sefjaatcuando la sociedad sirve
al interés publico. Es totalmente ajeno a la mafadl romana que fines
privados puedan justificar la existencia de unagalidad juridica.

Como la sociedad privada no constituye una pergoitica, los actos que
realiza cada socio respecto de la actividad comefiercuten en su propio
patrimonio, pero debe comunicarlos luego a los deswcios; si, por
ejemplo, alguno cobra el precio de la venta de amersancias comunes, el
dinero se hace suyo, pero tiene que repartirle éosrdemas socios.

8§ 274.El contrato de sociedad.

Es un contrato consensual que consiste en el cangaa hacen dos o mas
personas de poner algo en comun, para obteneroneghro comdn que se
repartiran entre ellos.

Del contrato surge la obligacion de cada sociqpee® de los demas, de
hacer su aportacidon y de comunicarse entre ellas,lae proporcion
convenida, los beneficios, gastos o pérdidas giggerel negocio comun.
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Todos los socios quedan obligados entre si, de nupeo surgen del
contrato tantas obligaciones cuantos socios haya.

Las aportaciones de los socios pueden ser de didermtros bienes o
incluso de trabajo; pueden ser de valor desigual.

Es esencial que todos los socios tengan partidipaen los beneficios.

Ordinariamente la participacion en los beneficigs peoporcional a la

aportacion, y en este sentido cabe afirmar que@deedad es un contrato
oneroso. Sin embargo, se admitié que podia corsenma participacion en
los beneficios mayor que la aportacion, e inclus® gn socio que no aporta
participe de los beneficios. El contrato de samikedue excluya de los
beneficios a uno de los socios no tiene validez.

§ 275.Acciones que genera.

El contrato de sociedad genera kctio pro socio(«accion a favor del

socio») que puede ejercitar cualquiera de los sooomtra cualquier otro
para exigirle lo que deba por razén del negocioltortomo es una accion
de buena fe, exige responsabilidad por culpa, €s de sélo por los actos
dolosos de los socios, sino también por su faltauittado en los negocios
comunes.

Puede ser que de las aportaciones comunes hay@adesuna copropiedad
entre los socios sobre las cosas aportadas; erasal para disolver la
copropiedad, cualquier de ellos, puede ejercactasn communi dividundo
(accion de division de cosa comun) para poner Encpropiedad.

§ 276.Tipos de sociedad privada.

En razén del negocio comun que se proponen logsose distinguen tres
tipos de sociedad.

La societas omnium bonorunf«sociedad de todos los bienes») en la que
los socios ponen en comudn todo su patrimonio, suchas adquisiciones
futuras; es lo que sucede principalmente entrehérysderos que deciden
mantener la herencia sin dividir y continuar latgesy aprovechamiento
comun del patrimonio familiar. También solia haeeentre marido y
mujer, cuando esta esai iurisy se casabasine manu.
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Otros tipos de sociedad con objeto mas restringtidn: la sociedad para un
determinado negocio estable societas unius reipor ejemplo, una
sociedad para la produccién y venta de vino, Yotaeslad para un negocio
anico y temporal @ocietas alicuius negotiationien la cual no era esencial
gue se constituyera una copropiedad, como la toiastipara la venta de
una cosecha de trigo.

8§ 277.Terminacion de la sociedad.

El contrato de sociedad implica una relacion ddianrpa entre los socios,
gue no es transmisible a los herederos. Por esmorgtato de sociedad
termina con la muerte de cualquiera de los sogio®, subsiste ni siquiera
entre los socios supervivientes; si éstos quieatiruar con el negocio
comun, pueden hacer un nuevo contrato de socigskadcequipara a la
muerte, lacapitis deminutiode uno de los socios, 0 que sea sujeto a un
procedimiento de ejecucion de sentencia.

También termina el contrato cuando cesa la cordiamtre los socios, por
lo que el contrato puede ser resuelto, en cualgjei®po, por cualquiera de
los socios. Cuando uno de los socios ejereetia pro sociccontra otro, se

entiende que ha cesado la confianza entre ellbsgné&ato queda resuelto.

En cualquier caso, una vez terminado o resueltooatrato, la accion
contractual subsiste para que los socios puedgirsxio que se deban por
el contrato de sociedad.
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XXX. COMPRAVENTA.

§ 278.Concepto.

La compraventagmptio venditip consiste en el convenio de cambiar una
cosa (mercancia), que el vendedor entregara alreolmy a cambio de una
cantidad de dinero o precio que el comprador pagjarandedor.

Originalmente, la compraventa es el intercambioeidigto de una cosa por
un precio, por lo que no generaba obligacionesn@uda jurisprudencia

reconoce que el sélo consentimiento perfeccionacagltrato, genera

entonces las obligaciones de pagar y entregar eueprincipio, deben

cumplirse simultaneamente.

§ 279. Acciones que genera.

Como el contrato de compraventa es sinalagmaticfeqie, genera dos
acciones con nombre propio cada una. La acciorodgm@ actio empf)
gue tiene el comprador para exigir la entrega aedecancia, y la accion de
venta @ctio vendit) que tiene el vendedor para exigir el pago datipre

§ 280.0bjeto de la compraventa.

La compraventa tiene como objeto propio las meieanes decir cosas
fungibles, aunque sean de género limitado, qudersueenderse vy
comprarse. También se daba respecto de cosas e &xistian pero que
el vendedor debia fabricar o producir o que espeoaittener, es decir cosas
futuras.

Para la adquisicién de cosas de propiedad esebldecir dees mancipi

se acudia a lmancipatio.Con el paso del tiempo y la mercantilizacion de
la economia que va dando mas valor al dinero daepaopiedad estable,

las cosasmancipi pasaron a ser objeto de compraventa, es decir se
convirtieron en mercancias. También se llegd a iderx que una
herencia, en su conjunto, pudiera ser objeto dearanta.

La ampliacion del objeto de la compraventa trajgme consecuencia,
algunos cambios en su régimen, especialmente emeldwivo a la
responsabilidad del vendedor cuando el compraddig&& propiedad de la
cosa comprada («responsabilidad por eviccidon).
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§ 281.La obligaciéon de pagar el precio.

La obligacién del comprador es pagar la cantidaddidero convenida
como precio. Para que haya compraventa es necegsrise convenga un
precio determinado, u objetivamente determinabktp es que pueda
determinarse en relacion a un factor objetivo, [preaeliente de la voluntad
de los contratantes, como el precio del mercadtizede la entrega, o el
precio que fije un tercero.

El monto del precio se deja al libre acuerdo dedostratantes. En el
Derecho clasico, no se dio una doctrina del «jpsézio», pero las partes
contratantes, por las mismas acciones contractugleslian exigir

responsabilidad en caso de haber sido engafadesnten remedio Si

incurrieron en un error espontaneo, 0 podian égercitros recursos en
casos de coaccion. La teoria del justo precio tldnjo Justiniano, para
permitir que el vendedor rescindiera una venta kWenmueble cuando
vendio, coaccionado, a un precio inferior a la chide su valor. La teoria
fue posteriormente desarrollada por los juristaladedad Media y aplicada
a favor del comprador o del vendedor y en compragede inmuebles o
muebles.

§ 282.La obligacion de entregar las mercancias.

El vendedor tiene la obligacién de entregar al aahgr la posesion libre e
indiscutida (o «pacifica posesion») de las merleano, si se trata de cosas
inmuebles, la posesion libre de arrendatarios asotrsuarios (lavacua
possessip

Se trata de una obligacién de hacer, de entregandasion, y no de una
obligacion de dar la propiedad.

§ 283.Responsabilidad del vendedor.

El vendedor, respecto de la cosa vendida y no gadee responde, si la
cosa es mueble, por la custodia, lo que significax sera responsable de
incumplimiento si no la puede entregar a causaafiesaque €l hubiera
hecho (responsabilidad por dolo), o porque no Ididra cuidado
diligentemente (responsabilidad por culpa), o isalsi la robaron o la
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dafaron terceros (responsabilidad por custodia)la siosa es inmueble,
responde solo por culpa.

Mas alla de la responsabilidad por culpa, estaadlema de la atribucion
del riesgo periculum), al vendedor o al comprador, en caso de queda co
se deteriore 0 perezca por caso fortuito.

§ 284.El riesgo por la cosa vendida y no entregada.

La atribucion del riesgo es un problema dificil quog conlleva que una
parte sufra una pérdida y la otra no.

En una venta de inmuebles, si la entrega se hagesibie sin culpa del
vendedor, por ejemplo que la finca vendida fue@@iada, el contrato se
considera resuelto, de modo que ambas partes qudmtas de sus
obligaciones, y el comprador, si hubiera pagadpretio, podra exigir su
devolucion. La pérdida la sufre el vendedor, compietario de la cosa.

En la venta de cosas muebles genéricas, como diedads de vino, el
vendedor, en principio, corre con el riesgo y resigoplenamente de la
entrega de las mercancias, pues aun cuando hulgeranido por caso
fortuito todas las botellas de vino que él vendddwaiera, él sigue obligado
a entregar diez botellas que puede conseguir dealgnas; por eso se dice
gue «los géneros no perecen». En el momento eal jeadedor especifica
la mercancia, es decir cuando sefiala de maneravabgg comprador las
botellas que va a entregar, responde por la castopero si se pierden o
deterioran por un caso fortuito, el riesgo es hreomprador gericulum
est emptoriy quien tendrd que pagar el precio completo.

En la venta de una cosa mueble especifica, conesalavo o una joya, el
vendedor responde por la custodia y el compradoe oon el riesgo, desde
el momento de la celebracién del contrato.

Como la mayor parte de las ventas son de cosaseswgpmnéricas, se suele
dar como regla de atribucion del riesgo en la cawvgmta que, una vez
especificada la mercancia, el riesgo es del coropr@@rfecta emptione,
periculum ad emptorem respiciet
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Asi como corresponde al comprador el riesgo ppeétdida o deterioro por
caso fortuito, le corresponden todos los frutoeaaramentos que recibiera
la cosa vendida antes de ser entregada.

8 285. Responsabilidad del vendedor respecto de la adhaiside la
propiedad de la mercancia por el comprador.

El vendedor cumple con su obligacion cuando entledigre posesion de

la mercancia, pero como el fin natural de la corgzrajue el comprador
adquiera la propiedad, la buena fe contractualeegige el vendedor haga
de su parte todo lo necesario para que el compeattpriera la propiedad,
en consecuencia, si la cosa vendida esesmanancipi el comprador puede
exigir al vendedor que haga haancipatioo lain iure cessiode la cosa

vendida.

§ 286.Responsabilidad del vendedor por la «eviccion»

Si el comprador perdiera la cosa comprada en wojueivindicatorio en

que el actor demostro ser propietario de ellapeiprador le puede exigir
responsabilidad al vendedor por el hecho de hatbewvencido en juicio, es
decir por la «eviccion.

Esta responsabilidad no era originaria de la congmia que versaba sobre
mercancias, que son cosas sobre las cuales noesme da accion
reivindicatoria. Cuando la compraventa se amplibosasmancipi como
inmuebles, se vio conveniente que el vendedor nep@ por la eviccion,
del modo que lo hacia el enajenante enraacipatio

Para ello, se acudi6é primero a hacer una estigudapor la que el vendedor
se obligaba a pagar al comprador una cantidad &eute al doble del
precio pagado, en caso de eviccién; luego se macestipulacion de objeto
incierto, en la que el vendedor prometia pagaelranble del precio, sino
una cantidad equivalente al interés que teniampcador en conservar la
cosa. Finalmente, la jurisprudencia concluyé queekponsabilidad por
eviccion era inherente al contrato de compravgmia,lo que se le podia
exigir responsabilidad al vendedor, en la mediaiterés del comprador,
por la propia accion de compra, sin necesidad tijguéscion alguna.
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Originalmente la eviccion implicaba la pérdida deptopiedad, pero luego
se amplié para incluir cualquier gravamen o derewa que limitara la
propiedad adquirida, como una servidumbre.

8§ 287.Responsabilidad del vendedor por los defectos declacancia.

Para que el comprador se asegurara respecto dmosilsles defectos o
«vicios ocultos» de la cosa compraba, se pediaraledor que, por medio
de una estipulacion, prometiera indemnizar al caohpr en caso de que la
mercancia no tuviera determinadas cualidades @rangiertos defectos.
Esta estipulacion podia combinarse con la que séa haspecto de la
eviccion. En todo caso, gracias a la estipulacgrgomprador tenia una
accion de objeto incierto para exigir al vendedoindemnizacion por la
ausencia de cualidades o la presencia de def@cioan monto equivalente
al interés del comprador en la presencia de |lakdadl@s o la ausencia de
los defectos.

En la venta de inmuebles, acompafiada de una marmpal vendedor
declaraba cual era la superficie del fundo, y & @® tenia la superficie
declarada, el comprador podia exigir al vendedepaesabilidad por el
valor faltante, con una «accién por la medida deldb» actio de modo
agri).

Posiblemente a partir de ese antecedente de redplaoesd del vendedor
por lo declarado en la venta de inmuebles, laguigencia concluyé que el
vendedor era responsable de todo lo que dijdictaf respecto de las
cualidades o defectos de la mercancia, por lo duepraprador podia
exigirle con la accion de compra, en caso de aisale cualidades o
presencia de defectos, una disminucién del premiosi el comprador
probaba que no habria comprado esa mercanciaisréwonocido la falta
de la cualidad o la presencia del defecto, podi@mners resolver el
contrato.

Por el régimen de buena fe del contrato de comptayse consideré que el
vendedor también era responsable, por la mismarada compra, de todo
engafo que hubiera hecho respecto de la mercanrigue lo hiciera sin
declarar.
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§ 288.Responsabilidad del vendedor en las ventas deescha animales
segun el edicto de los ediles curules.

Los ediles curules, como magistrados encargados od#tn en los
mercados, publicaron un edicto en el que preciskbassponsabilidad del
vendedor por la venta de esclavos o animales maieipen el mercado.

El edicto exigia que el vendedor de un esclavo nima mancipable,
iumentun declarara abiertamente las enfermedades crofmearbi), los
defectos fisicos no aparentedti@) y los defectos morales graves del
esclavo vendido, asi como la responsabilidad nex#h que estuviera
sujeto. Gracias a esta declaracion, el compradbiasla condicion del
esclavo o animal que compraba y el vendedor nmnela por la existencia
de los defectos declarados.

Ademas, el edicto edilicio daba al comprador unaiéag la «accion
redhibitoria» &ctio redhibitorig, que podia ejercitar en el plazo de dos
meses posteriores a la compra. Por esta acciacgngprador podia, sin
necesidad de probar una causa, resolver la coagvalver lo comprado vy
exigir la devolucion del precio.

Pero si el vendedor asumia responsabilidad, poplsindeclaracion,
respecto de la existencia de cualidades o la aasdecotros defectos, el
comprador no podia ejercer la accion redhibitomacausa, pero podria
usarla para deshacer la compra, en el plazo denssiss, si faltaba alguna
cualidad declarada por el vendedor o aparecia adosddefectos que éste
declaré que no tenia.

Mas aun, el edicto otorgaba al comprador otra acen el plazo de un afio,
para obtener una reduccién del precictip quanti minori¥ proporcional a
la presencia de un defecto o a la ausencia deualid@d declarada.

Si el vendedor habia asumida responsabilidad podiom&e una
estipulacion respecto de la presencia de cualidadesencia de defectos,
el comprador podria exigirsela a través de la accivil derivada de la
estipulacion, que no tenia plazo de caducidad.

En época postclasica, Justiniano extendié el régideclos ediles curules a
todo tipo de compraventas, lo cual ya no era neceparque ya antes se
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habia concluido que el vendedor tenia una respiidsabpor los defectos
y cualidades de la cosa exigible por la misma acd& compra, por la que
se podia deshacer la compra o exigir una redugc@porcional del precio.

§ 289.Tipos especiales de compraventa.

En principio, la compraventa, que se contrae pao& consentimiento,
puede deshacerse por el disentimiento o «consemioicontrario» de
ambos contratantes, pero no puede deshacerse garagedn unilateral de
uno de ellos. Sin embargo, se podia convenir queegtas circunstancias
alguno de los contratantes pudiera resolver undbiente el contrato, lo
cual dio lugar a ciertas modalidades de compraventa

1) En la venta por subasta, el precio se fija porug ple los postores, y
como la subasta podia durar varios dias, la cosaadjadicaba
temporalmente al mejor postor en un cierto momgnt@sta que terminara
el plazo de la subasta se adjudicaban definitindengn diem adictig al
mejor postor. Juliano llegé a considerarla como veata en la que se
pactaba que el vendedor tenia el derecho de resohilateralmente el
contrato, es decir de exigir la devolucion de laacy devolver el precio
cobrado, si, en el plazo fijado, se presentabamejar oferta.

i) Para asegurar el pago del precio cuando éste pagseinmediatamente,
se podia pactar (pacto llamado, como el de la jprdexi commissoripque
el vendedor podia resolver unilateralmente el ebmfrsi el precio, o parte
del mismo, no lo era pagado en determinado plazo.

iii) Si el comprador no estaba seguro de que la meéechnserviria, podia
pactar que recibia la cosa «a prueba», es deeitagpodia tener algunos
dias para probarla, y si no le gustaba, regregagbdgir la devolucion del

precio pactum displicentiae pactum de retrovendenyoes decir podia
resolver unilateralmente el contrato.

Iv) Podia pactarse, a favor del vendedor, que padiesolver la venta,
devolviendo el precio y recuperando la cgsacum de retroemenyloen

ciertas circunstancias, por ejemplo, en la ventdirtEas hipotecadas, el
vendedor (que era el deudor que no habia podidarpsg deuda), se
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reservaba el derecho de recomprar la finca paganaajuien la habia
comprado el precio que habia pagado por ella.
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XXXI. ARRENDAMIENTO

§ 290.Concepto general.

El arrendamientoldcatio conductip puede ser de diversos tipos. En su
sentido mas general consiste en el convenio pguesina personotator

o arrendador) coloca una cosa en manos de airalctoro arrendatario)
para que éste haga algo con ella, por ejemplo guazala use o para que
fabrigue algo con ella. La ventaja por la colaaitenla cosa, segun sea el
tipo convenido, puede ser para uno u otro cont@tajuien tendra que
pagar un precio por ello.

Del contrato surgen dos acciones: datio locati o0 accidon «por lo
colocado», a favor del arrendador, para exigirdaotlcion de la cosa y
otras obligaciones del arrendatario, yaletio conductio accion «por lo
tomado», a favor del arrendatario para exigir lddigaciones del
arrendador.

§ 291.Tipos de arrendamiento.

Hay fundamentalmente dos clases de arrendamiegit@srendamiento de
cosa [ocatio conductio rei en el que el arrendatario paga un precio por el
uso de una cosa, y el arrendamiento de dbcat{o conductio operjs en

el que el arrendador paga un precio por la ejeaudgduna obra en la cosa
gue coloca. Hay un tercer tipo de arrendamiente, €l una especie de
arrendamiento de cosa, que es el arrendamienterdeiss de esclavo
(locatio conductio operarujnen el que la cosa arrendada no es el esclavo
sino su trabajo.

8 292 .Arrendamiento de cosa.

Es el arrendamiento por el que el arrendador ceasoeo el uso y disfrute,
de una cosa mueble (no consumible) o inmueblemdicade un precio que
el arrendatario se obliga a pagar.

§ 293.0bligacion del arrendador.

El arrendador debe el uso, o uso y disfrute deoka carrendada. Esta

obligacion implica hacer los gastos necesariostiitis de los gastos

ordinarios de mantenimiento que son por cuentaadelndatario) para
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mantener la cosa de modo que pueda ser usadaferma convenida.
Ademas, por razén de la buena fe contractual, etndador debe
indemnizar todo dafio o perjuicio que, por faltacdiglado (o culpa), cause
al arrendatario, por ejemplo por entregarle una cegectuosa, como unas
tinajas para guardar vino que tienen fugas.

8 294.Posicion juridica del arrendatario.

Respecto de la cosa, el arrendatario es un singtenthdor: no tiene los
interdictos posesorios, y se considera que el dador continla en la
posesion por medio del arrendatario, de modo gedeincluso adquirir la
propiedad por usucapion de la cosa dada en arresotam

El derecho que tiene el arrendatario es solo uactier personal, derivado
del contrato, de usar y disfrutar de la cosa etieglpo convenido; si el
arrendador no cumple, el arrendatario tiengcteo conductpara exigirle el
pago de una indemnizacion equivalente al interéardendatario en usar y
disfrutar la cosa. En principio, el arrendatarioesta limitado a usar de la
cosa por si mismo, de modo que puede subarrendama&nos que esto se
excluya expresamente. Si el arrendador vende la, alsnuevo duefio
puede oponerse al arrendamiento, y el arrendasdéiim podra exigir la
indemnizacién correspondiente al arrendador.

8 295.0bligaciones del arrendatario.

El arrendatario debe pagar el precio o renta cadestry restituir la cosa al
término del contrato.

El precio lo debe pagar en la medida en que la posda ser usada, si ésta
sufrid un deterioro por un caso fortuito, por ejéampna inundacién que
impide el uso de una de las habitaciones de |@mia alquilada, el precio
se reduce proporcionalmente al uso que no puededeac

La cosa debe restituirla en un estado igual, altgu@ cuando la recibid,
salvo el deterioro ordinario por el uso. El arrédada es responsable, por
culpa, del mal uso de la cosa, lo que incluye @spandera del deterioro
causado por su descuido o negligencia. En arreraéontde cosas muebles,
el arrendatario responde también por la custodia.
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Los gastos de mantenimiento ordinario de la cosa gwr cuenta del
arrendatario, lo cual es algo implicito en sugsdation de restituir la cosa
en buen estado. Los otros gastos, son por cuehtargmdador, como
consecuencia de su deber de proporcionar el usdryté de la cosa.

8 296. Atribucion del riesgo de la cosa arrendada.

Si la cosa se pierde por caso fortuito, la pérdadasufre el arrendador
(periculum est locatorjs lo que significa que el arrendatario queda &bder
de su obligacién de restituirla y de pagar la renpartir del momento de la
pérdida. Si la cosa se deteriora como consecuedecim caso fortuito, por
ejemplo un terremoto que arruina parcialmente laemda alquilada, el
arrendador corre con el riesgeeficulum est locatorjs lo que significa que
el arrendatario podra reducir proporcionalmentgretio del alquiler en la
medida que no puede usar de la vivienda, y retditen el estado en que
se encuentre sin responsabilidad por ese deterioro.

§ 297.Algunos tipos especiales de arrendamiento de cosa.

Hay unas modalidades de arrendamiento de cosaequagacterizan por ser
arrendamientos de inmuebles, a largo plazo, queatlaarrendatario un
derecho real sobre la cosa; sOnel arrendamiento de tierras publicas o
conductio agri vectigalidi) la enfiteusisijii) la superficie.

Otras modalidades sony) el arrendamiento de almacenes, que se
distinguen por generar en el arrendador un deb@rektar un servicio de
custodia, w) el arrendamiento de servicios de esclavo, deldguieavi) el
arrendamiento de servicios de una persona libre.

8 298.Arrendamiento de tierras publicgsonductio agri vectigalis).

Consiste en el arrendamiento de terrenos rasti@rtenecientes a las
ciudades, a largo plazo o a perpetuidad. El artandapuede usar y
disfrutar plenamente del terreno arrendado y tlangosesion pretoria del
mismo; a cambio, debe pagar una renta llarmadagal

El hecho de que el contrato sea a largo plazo tpaeesl vectigalista tenga
una posicion mas fuerte que la del arrendatariolocode tierras. Puede el
vectigalista ceder su derecho, pignorarlo y dispaleeél por testamento,
legado o fideicomiso.
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El vectigalista, ademas de tener los interdictoseporios jti possidetis,
unde vi)para retener y recuperar la tierra, es posibletguera, desde el
siglo 1l d.C., una accion reivindicatoria util, rcda ficcion de que era
propietario civil.

§ 299.Enfiteusis.

El arrendamiento de tierras a perpetuidad se peagtdesarrolla mas en la
época posclasica. Se practica incluso respectoiedeas de propiedad
privada, y constituye, a favor del arrendatario, demecho real llamado
«enfiteusis» ils emphyteuticujn semejante al derecho de propiedad. La
ciencia juridica medieval distinguié entre la pemad o dominio «directo»
del propietario y la propiedad o dominio «util» dafiteuta

El arrendatario o enfiteuta tiene la obligaciérpdgar una renta a la que se
llamacanon puede disponer de su derecho, tanto poriatgpvivoscomo

por actomortis causapero el nuevo adquirente queda obligado a pdgar e
canon.

Si el enfiteuta quiere vender su derecho, debeigm®nte notificar al
propietario para darle la oportunidad de consoledapropiedad pagando al
enfiteuta el mismo precio que le pagaria el comgagl el propietario no
quiere consolidar la propiedad, consiente la vgriane derecho a percibir
el 2% del precio cobrado por el enfiteuta, o0 ddbrvde la operacion, si la
enajenacion es gratuita. El enfiteuta pierde swedfer si no hace esta
notificacion al propietario, o por la falta de patg canon en tres afos.

§ 300.Superficie.

Es un arrendamiento, a largo plazo o a perpetuidaderrenos urbanos
pertenecientes a las ciudades, con el fin de qaerehdatario edifique y
disfrute lo construido superficiey, mediante el pago de una renta o
solarium

Es un contrato que esté regido por el ordenamigitdtico (ex locationis,
ya que se trata de tierras publicas cedidas a wicydar, como una
concesion actual.

El superficiario podia defender su derecho, respaetotros superficiarios,
por medio de un «interdicto de superficie»; aderahpretor le daba, como
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accion util, cualquier accion que requiriera dardefensa de la superficie,
comenzando con la reivindicatoria.

8 301.Arrendamiento de almacenes.

Los almacenes podian arrendarse con un pacto giee duze el arrendador
respondiera por la custodia de las cosas guardadlasl almacén, aun
cuando el arrendatario tuviera una llave del mis@an esta modalidad de
contrato, el arrendador, ademas de la obligacidmaria de prestar el uso
y disfrute del almacén, adquiria la de proporciamaservicio de vigilancia.

No obstante que el arrendador se obligaba a pnaistservicio, el contrato
se comprendi6 como un arrendamiento de cosa, quizgue en el

arrendamiento de obra quien se obliga a realizeslael arrendatario o
conductor y en el arrendamiento de almacén es el mismodad®r quien

presta el servicio

8 302.Arrendamiento de servicios de esclavo.

Es un arrendamiento en el que la cosa arrendadasnon esclavo o
esclavos, sino su trabajo, no determinado, queeedilirante cierto tiempo;
puede decirse que la cosa arrendada son las hetesbadjo. EI arrendador
es el duefio del esclavo.

§ 303.Arrendamiento de servicios de una persona libre.

Cuando una persona libre, por ejemplo un liberfogcta su trabajo a
cambio de un precio (mercesy de ahi que se le llameercenariu} ya no
se podia hablar de arrendamiento de cosa, por dosqudecia que era
«arrendamiento de servicios’odatio conductio operarum En este
contrato, el arrendador es la propia persona lifue trabaja, y su
obligacion es dar el trabajaldre operaly puede cobrar el precio en
proporcion al trabajo efectivamente rendido.

La obligacién de quien arrienda su trabajaré opera¥ se entiende como
una obligacion divisible, de dar una cantidad deas de trabajo, y no de
hacer una obra determinada, como es la obliga@bardendatario de obra
(conductor operis
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8 304.Arrendamiento de obra

En este contrato el arrendaddoc@tor operi3 entrega una cosa al
arrendatario donductor operis para que haga una obra con ella en
beneficio del primero. Lo que «coloca» el arrendamoes solo la cosa sino
la obra que ha de hacerse en ella, y por la cuzblgga a pagar un precio.

8 305.0bligacién del arrendador de obra.

El arrendador se obliga a pagar el precio por fa ¢drminada, y no por el
tiempo de trabajo (a «destajo» se dice comunmesiehjen se puede
convenir que el pago del precio se fraccione eero@hadas unidades.

Tiene ademas la obligacién de indemnizar los peqgsi que hubiera
causado por su culpa al arrendatario, por ejempieptregarle materiales
de mala calidad que hubieran dafiado las herrarsienta

8 306.0bligacién del arrendatario de obra

La obligacion del arrendatario es entregar la ebnainada, de ahi que no
es necesario que €l mismo la ejecute, salvo queseasionvenga. Del
cumplimiento de esta obligacién responde por spacol negligencia, y si
se trata de cosa mueble, responde por custodigeldambién implica que
debe indemnizar los perjuicios que sufra la cosawsa del descuido o
impericia de las personas a quienes encomien@alizaacion de la obra.

Es esencial que el arrendatario ejecute la obraosa que le entrego el
arrendador, pues si hace una obra con sus pro@tsiales, se trata en
realidad de un contrato de compraventa de una gosase le encargo
fabricar.

§ 307.Atribucion del riesgo.

En principio el riesgo es del arrendadperjculum locatoriy, que sufre la
pérdida o deterioro por caso fortuito de la coseegada y de la obra que se
realiza con ella; si por ejemplo, por un incendidtfito, se quema el traje
que el sastre ya habia confeccionado con la tdlardendador, éste no
podra exigir al arrendatario que lo entregue, petmera pagar el precio por
la ejecucion de la obra.
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8 308.Escision del arrendamiento de obra en diversosregos.

En principio, la operacion que debe hacer elndatario puede ser muy
variada: construir, reparar, transportar, vigiéimentar, instruir, hospedar,
etcétera. De ahi que el contrato de arrendamienttbth tienda a dividirse
en contratos especiales sobre operaciones deteasineomo contrato de
transporte, contrato de hospedaje, contrato deraepa, contrato de
construccion, etc.
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