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P ROLOG O

A sido communis en la romanistica contemporanea tra-
dicional el considerar como pacto todo acuerdo de volunta
des carente de formalidad y forma. Las diversas malinter
pretaciones que originaron esta tendencia subsisten y han
trascendido tanto al contenido de la doctrina actual como

a su difusién académica universitaria,

El principal objetivo de este trabajo ha sido el de-
batir la postura tradicionalista respecto de los pactos,
proponiendo una clasificacibn de la que se excluyan y en-
la que se incluyan diversas figuras que recibian un trata
incorrecto; para esto, nuestra investigacién estuvo puorm.
nentemente orientada hacia el andlisis de fuentes juridi-
cas directas, por el estudio de las literarias e influid.
por los autores que las han tomado como base en sus mana
les o monografias, a fin de estar en condiciones de funda
mentar nuestro personalisimo punto de vista y de poder --
refutar el de diversos tratadistas con los que guardamos-

franca discrepancia.

Por otra parte esperamos que la benevolente critica-
del lector no entienda como parco el desarrollo concreto-

mds que breve, que hemos hecho de nuestro tema de tesis,-



ya que despuds de exponer los puntos de vista de los que

divergimos y de fundamentar el nuestro, sev?a ocioso diva
gar mds alla de las conclusiones a que hemos llegado y --
para cuya exposicidn nos han bastado algunas lineas sola-

mente.

Asimismo esperamos que nuestro trabajo goce mis que-
del mérito de la abundancia del de la seriedad académica-
a que todd alumno que ha concluido una licenciatura uni--
versitaria esté obligade y que no queda supeditado de for

ma alguna al primero.

Concluyendo diremos que con esta minfiscula contribu-
cidn hemos querido tributar nuestra gran admiracibn a la-
genialidad de los juristas clisicos cuya concisidn y cla-
ridad de pensamiento ha quedado plasmada -afortunadamente-
en numerosos sistemas legales contempordneos de ascenden-

N PR
cla romanistica.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS_ESPECIALES

Anuario de Historia del Derecho Espafiol (Ma-—

AHDE =
drid).

c. = Codex Tustiniamus: C6digo de Justiniano.

C. Th. = Codex Theodosianus: Cédigo Teodosiano,

D. = Pigesta: Digesto

DD. = Dictio Dolis, de Ortega Carrillt;.

DPR. = Derecho Privado Romano, de d'Ors.

DR. = Derecho Romano, de Arias Ramos.

DR. = Derecho Romano, de Herndndez Tejero.

DR. = Derecho Romano, de Iglesias.

DR. = Derecho Romano, de Margadant.

DR. 2 Derecho Romano, de Ourliac.

DR. = Derecho Romano, de Padilla,

DRA. = Derecho Romano Actual, de Savigny.

DRC. = Derecho Romano Cl§sico, de Schulz.

DRP. = Derecho Romano Privado, de Kaser.

EP. = Das Edictum Péapetuum, de Lenel.

Ep.-Ulp. = Epitome Ulpiani

Frag. Vat = Fragmenta vaticans -

Gai, = Gaius, Tmatitutiomum comentanii quatiuon: -
Instituciones de Gayo.

HDR. = Historia del Derecho Romano, de Arangio Ruixz.
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CAPITULO I

A. Concepto.

Para poder dar una definicidn del pacto, es menester-
hacer una breve referencia de la convencidn, en virtud de
que &sta nos servird de base para dar una explicacidn ms
amplia, no tan s8lo del voncepto, sino en general del desa

rrollo de nuestro trabajo.

Ulpianc manifiesta que la convencidn es todo acuerdo-
que sirve para contraer un negocio o para excluir uni  ---

.2 c oo s Lo .
acecidn, esta definicidn la apoyamos en la siguicnte cita -

D.2,14,1,3. Conventionis veabum geneaale --
est ad omnia perntinens, de quibus negotil contra
fendd Ciandtgcndtqua causa consentiunt qui {nte¥
se agunt

Convencifin es una palabra general que se --
refiere a sodo _aquello en que consienten los que
tratan entr: 51 un negocio a rausa de un contra-
to © transaccidn...

Pietro Ceramil sefiala que Ylpiano, al hablar de -----

conventiones se refiere a todos los negocios convenclcerales

1. Cerami, FPietro. Congetture sulls "fres species conven--
tionum", en Atti Accad. Napoli, (1974}, p. 298 y sigs.,
citado por d'Ors, AHDE. Conventiones y Contractus.1976.
p.135.



que van a dar origen a una ciligacidn,

Siguiendo el razona to de Alvaro d'Ors podemos se-
fialar que la convencidn regecsial (que da lugar a accién) -
se refiere de una manera ganzral (como el mismo Ulpianc se
fAala vexbum genexafe), a rvedos aquellcs actos o negocics -

que originan una act{e {n pexsonam civil, es decir una --

obligacidn.

Ahora bien, Ulpiano en 2. 2, 1%, 5., sefiala que hay -

tres clases de convencicnss: piiblicas y privadas y subdi

de a las segundas er legitizas v de Derccho de geptes, asi

afirma:

D. 2,1u,5, Conventionum autem tred sunt --
species. aut enim ex pdblica causda fiunt. aut
ex privatai privata zul. legitima aul {unis ---
gentdium,

Hay tres clases de convenciones o se hacen
por causa piiblica o pcr causa privada y ésta --
puede ser de lev o de Taracho de grentes.

Por lo que restecta 2 .: convencién piiblica, d'Ors --

opina de la misma forma qu« ~.piano, al considerar que es

. R . - 2
cualquier acuerdo heche entr: jefes de militares.

2.D'ors, Alvaro. AHDI. Cenventiones y Contractud .1976,p.:
Cfr.liv. 9,8,6;38,42; Val.Max. 6,3,3; Cic.De Or.1,40;2,
de Dff. 7.109; Top.?; Pro laec. 34,



Cabe también sefialar que Ulpiano al decir que s:n tves

las clases de convenciones, €S porque &l subdivide a
privadas en legitimas v de Derecho de gentes, sin erbargo-

no nos da una explicacién de lo que es la cecnvenciin

tima, y al respecto Cerami opina que son lo0s acuerdcs
vados que estan reconocidos expresamente por una ley ¢ un-
senadoconsulto, sin embargo d'Ors dice al respecto e -~
"

Cerami se apoya en el fragmento 6 de Paulc, gjue “eviiente-

mente fue insertado por los compiladores con 21 fin Z2 ---

explicar la conventio tegitimﬂ".a

por el momento no explicaremos esta categoria s con-
venciones en virtud de gue forma parte de un tema gua Tra-

taremos posteriormente.

Ahora bien, en cuantc a las convencicnes privac:s Ze-
Derecho de gentes d'Ors afirma que "son tndo: aqueils: en
tratos cuyas acciones se recogian en el edicto XIX",” Ul--
piano no nos da en el Digesto una definicién de estas zon~

venciones sino Gnicamente dice que:

D.2, 14,7, pr. Turis genlium conventiones -
quaedam actionespariunt, quaedam exceptiones.

De las convenciones de derecho de genreg -
unas engendran accicries y otras excepciones.

3. D'ors, alvaro. AHDE.Conventioned y Contractus.1572.7.132
4, D'ors, Alvaro. AHDE.Conventiones y Contractus.1975.p.143
5. C¢fr.Franciseci, Pietro, S H D R.p." 301 y sigs,



Como ya sefialamos anteriormente, la convencidn nego-
cial que origina accibn son todos aquellos actos que gene

ran una accidn personal civil, es decir una obligacidn.

En cuanto a las convenciones privadas de Derecho de -
gentes que producen excepcidn, Ulpiano se refiere a los --

pactos, y sefiala:

D.2,14,7,4. Sed cum nulla subest causa, -
pnoptaa conuent&unem hic consdtat non posse
constitui obligationem: igiturn nuda pactio --
obligationem non panit, sed parit excepiionem.

En cambio cuando no existe ninguna causa,
consta que no puede constltuxrse obligacidn --
con base en la convencidn; asi pues, el 51mp1e
pacto no engendra obligacidn, Sino excepcidn.

Ulpiano define etimologicamente el pacto como:

D.2,14,1 y 2. Pactum autem a pactio ne
dicitur (inde atiam pacid nomen apcllatum esi)
el edt pactio duorum pluriumve {n L{dem placilum
el condensus.

Pacto viene de paccidn (de donde _procede
también el nombre de paz), y la pacclon es el
acuerdo y consentimiento de dos o mds personas
en upa misma cosa.

Sin embargo es necesario hacer notar que esta defini-

cibn etimoldgica gue ncs da Ulpiano en el libro i4 del ---



PR

Digesto, "no es directamente de pactum, sino de pactio, pa

labra de la que &1 deriva pactum".6

Ulpianc relaciona pactum con paefio y con pax, que --
son palabras derivadas del verbo pac{ded; cabe sefialar que
algunos autores como Arias Ramos7, Paul Ourliace‘ Gutiérrez
Alvizg, entre otros toman como sinbnimos paetio, pax, - --
pacisci y pactum., Ahora bien, Juan Iglesias manifiesta --
que "la defirnicidn de pactio tiene un valor genérico y no
ya especifico da pactum",lo esto es, que la palabra pactio
se refiere a todas las convenciones en general, y 11 pala-
bra pactum er ¢l Cereche romanc clisico comprende solamen-
te a las convenciones jue originan exceptdo.

Desda nu re runte de vista, siguiendo a d'0Ors, el -

concepto clisico de pactum se refiere a todos los convenins

licitos que nc producer aceidn y que tienen como efecto dar

a la parte »#ada una excepido para poderse defender-
del adversaric. 1 fin del pacto es solucionar un proceso
por convenic de¢ las partes. Ademds el pacto ro agrava la

. . 5 11 -
situacién del demandacde. Y aun mas estos pactos sirven-

5. D'ors, AHDE, Conventiones y Contractus ,1976.p.131.
7. Arias Jaan., D.R. p. 246,

8. Ouriiav, 1. D.R, p. 233

3. Gutiérre:s Alvi Faustino D. Dicecionaric de D.R. p. 29.
3, Iglesias, Juan. o. W56,

1. D.2,i%5.7,5,

e



para dar contenido a las acciones de buena fe.

El pacium responde a una exigencia en cuya virtud los
hambres que le han celebrado tienden con éste a ajustar su
conducta a lineas acordadas. Tiene por objeto limitar o -

. . ca
suprimir una obligacidn.

El alcance del pacto es meramente defensivo, ademds-
es la manera de proteccidn de que dispone una persona para
evitar el dafio que teme. Se mantiene vivo el prin~ipio --
"ex nuda pactio actio non nadcitur". Aqui audum pactum --
quiere decir mero consentimiento y no es que el mero con--
sentimiento de las partes no se tenga en cuenta para el na
cimiento de una obligacibn, sino que en el pacto cldsico,-
no se dan los actos constitutivos para que nazca. Inclusi
ve, cuando aparentemente sirve para obligarse, el pactum-
56lo engendra una exceptio, asi por cjemplo; si dos perso-
nas celebran un mutuo y pactan el pago de intereses, este-
pacto en ningln momento dard accidn al mutuarte para exi--
gir la liquidacidn de los intereses pactados, sin embargo,
si le proveerd de una excepfio para retener la totalidad -
o la parte que de los intereses voluntariamerte le hubiese

ya enirega al muruario.

S: analizamos este ejemplo desde 2l puntc de vista -~-

del mutu

o &ste se encontrard con que a pesar de que e)

6



pacto celebrado no le concede accidn civil a su coutrapap-
te para exigir el pago de intereses, tampoco &1 pucde apso
vechar esta situacidn para recuperar los interes:s que en-
justicia habia ya pagado al mutuante, ya que se cncontravd
con la excepcidn de no devolucidén de la que si ha dotado -

al segundo el pacto celebrado.

Asimismo, si una Suegra celebra con su yerno un pacto
de restitucién de dote, ésta no tendrd en virtud del mismo
una accidn civil para demandar la reintegracién de la mis-
ma: sin embargo dicho pacto le conferird una excepcidn pa
ra retener la totalidaed o la parte que de la dote hubiere

devuelto previamente a su yerno.

Al igual que en el ejemplo anterior, visto a la inver
sa, es decir, desde el punto de vista del yerno, &ste se
encontrari con que habiendo reintegrado una parte o la to-
talidad de la dote, en caso de ejercitar una accidn para -
demandar la devolucifn de 1o que entrego, la misma no pros
perard ante la excepcidn de que el pacto ha provisto a su-

suegra. 1?

El contenido del pacium es muy amplio, sin embargo pa

ra su celebracién, no se requiere ningln requisito especial

12. Vid.al respecto D. 23,4,26.4.



o formal, el pretor al decir "pacta conventa seavabo”, uni
camente condicionaba su efecto a que no fuera contraric a-
las leyes, prebiscitos, senadoconsultos; o bien el edic--
to de los principes. Pomponio sefiala al respectc en D. --

2, 14, 7, 7 lo siguiente:

D.2,14,7,7, -Alt praetort Pacta conventa -
quae neque dolo malo, neque adversud Leges, ~-
plebisceta, senatus consufta, decretfa prineipum,
neque quo §xaus cul eorum fiat, facerunt, -~-~-
servabo.

Dece el pretor: mantendrd los pactos cor-
venides que se hayan hecho sin dolo, sin infrin
gir las leves, prebiscitos, senadoconsultos, --
decretos ¢ edicto de los principes, y que no --
sean en fraude de cualquiera de las mismas,

Cabe sefalar que en este caso se refiere Qnicamente -
al acuerdo al que llegan las partes y a los pactos adicio-
nales, que tienen por objcto suprimir o bien limitar una -

obligacidn.
Por su parte Gayo afirma:

D. ,14,20, pr. Contra fundd cdvilis ~---
vegqufas pacta conventa ratae non habentun.

Les zactos convenideos contra las reglas --
del derecho civil no se consideran vAlidas.



En el mismo sentidc Paulo manifiesta:

Paul Sent. 1,1,4, Neque contra leges neque
contra bonos mores pacised posdumus.

No podemos pactar ni contra las leyes ni --
contra las buenas costumbres.

Paul Sent. 1,3,%a. Pactum contia Lus aut -
constitutiones aut senatus consufta {interpositfum
nihil momenti habet.

Un pacto interpuesto contra el Derecho o -
las constituciones o los senadoconsultos no ---
tiene validez alguna.

B. Clasificacién Tradicional.

Por lo que hace a la clasificacidn tradicional mencio

naremos las posturas de algunos autores contemporaneos.

. 13 fes s
Juan Arias Ramos, al hacer la clasificacidon de los
pactos en nudos y vestidos no emite su opinidn directamen
te, sino que atribuye al calificative de éstos a los co--

mentaristas bizantinos.

Por el certrarie s clasifica a los pactns vestidos -

en ad{ecta, praetoria y Legitima; los legitimos, los —---

13, Arias Ramos, Juan., D.R. p. 6u1l



considera resultado de la obra de los emperadores.

Los pactos adheridos los clasifica en pactos ex -----

{ntearvallo y pactos in comtimenii.

Por lo que se refiere a los pactos pretorios, afirma-
que son el comstitutum, €1 nreceptum en sus tres tipos ---
(argentarii, arbitrii y el receptum nautarum, cauponum --

stabulariorum) y el juramento voluntario.

En cuanto a los pacla Legitfima sefiala que son el ---
pactum dotis,el pactum domationis y el pactum ex =-----~--

compaamiaba.i“

Hargadantls dice a propdsito de la clasificacidn tra
dicional de los pactos, que &stos originariamente eran -
simples pactos, es decir, desnudos perc que debido a la -
vida econdmica de Roma que se volvia cada vez mds intensa
y por ende habia un nilmero mayor de convenios, sefala que
los originariamente pactos nudos o desnudos alcanzaron la
categoria de pactos vestidos ya que los revistieron o los

dotaron de accidn y los clasifica en:

14, Op.Cit, p.642, Sefiala que este pacto es de la época -
postcldsica.
15. Margadant, Guillermo F. D.R. p. 340 y ss.

10



Bex-ger17 sostiene que el mudum paclum, es un pacto -
simple informal el cual no origina ninguna obligaciﬁn Pe
ro s$ una exceﬁcién; otros sedialani® que son todos los
contratos especialmente los no provistos de acci&n; 0 --
bien; sefialan que son aquellos pactos incapaces de produ

. sa 19
cir accidn.

Estas conceptualizaciones del pacfum mudum, aluden -
dngulos muy diversos; sin embargo si podemos decir en pri
mer lugar que el pacto nudo no es un contrato, sino que
como bien afirma Bergerzo, es un acuerdo simple, y ciren
te de forma el cual origina una excepcién y nunca una --

s
aCCl10n.

El pacto nudo consiste en la mera proposicidn de uno

y la aceptacidn de otro,
Ulpiano sefiala en D.2,14,7,4., que:

D.2,14,7,4., Sed cum nulla subest causa --
proptea conventionem hic constat nom posse --
constitud obligationem: {gitur nuda pactic --
obligationem non parxit, ai parit exceptiomem.

En cambio cuandc no existe ninguna causa,

17. Berger, Adolf. APS. p. 602
18. Iglesias, Juan. D.R. p. 457
19. Ccfr. C. 2,3,10. y 4,65,27.
20. Berger, Adolf. APS. p. 602.

12



consta que no puede constituirse obligacibn -
con base en la convencifn: asi pues el simple -
pacto no engendra obligacibn sino excepcibn.

Como bien afirma Ulpiano, podemos decir que el pacto
nudo no origina obligacidn civil, esto es, juridicamente
exigible; de tal manera que en §1 pacto nudo interviene-
Gnicamente el consentimiento de las partes y como sefiala
mos anteriormente21, en §1 no se dan los actos constitu
tivos para que nazca la obligacibn civil, pero si nace -
una obligacifn natural ya que el cumplimiento del pacto-

celebrado no se considera como pago de 1o indebido o co-

mo donacidn.
Este acuerdo de las partes puro y simple tiene como-

fin evitar la agresidn procesal ya que el efecto del ~-

pacto celebrado como bien afirma d'Ors "es el negativo -

de una exceplio y no el positivo de una accion".22

2. Pactos vestidos.
Aunque diversos autores contemporfneos admiten la --

21. Vid. Supra. p. 4.
22, D'Ors, Alvaro. DPR. p. 114.

13



categoria de los pactos vestidos como aquellos que estdn
revestidos ¢ dotados de accidn, lo cierto es que estos -
pactos vestidos no fueron ccnocidos por los juristas ~--
cldsicos, incluso, Berger afirma que la denominacidn se-
les dio en la época justineanea a aquellos convenios gue
originaban ura accidn, sin embargo, aln con todo y esto,
hay convenios (pacta adiecta) que los romanistas encua--
dran dentro Ze esta cateéovia, cuestidn que consideramcs

errdnea como veremos en nuestro préximo apartado.

Dentro d: la categoria de los pactos vestidos, algi-

nos autores ie siguen la clasificacibn tradicional seda

lan que scn adiecta, praetoria y Legitima.

a) Pacta adiecta.

Hernande: Tejero?a, dice que los pacta adiecta son --
aquellos que se encuentran afiadidos a un contrato; por su
parte Gutiérr:z AlvizQu, manifiesta 7ue los pactos adhe-
ridos son aqueilos convenios que no se presentan con  --

cardcter ind diente, esto es, que estdn unidos a un

e e R 2%
negocio jurilico principal: al respe~to Bonfante

ma que los p:z:tes por medio de los cuales se puede -——

-

cionario de D.K. p.

23. Herndnd

24, Gutiér
449,

25. Bonfant., Pedro. HDR. p. 517.

= Tejero, Jcsé. DR. p. 2
Alviz, Faustino, D. Di

14



ejercitar la accidn del negocio, los escritores romanis--
tas les llaman pacta adiecta; otra opinibn es la de ----
Schulz, quien dice que los pacta adiecta son 1o que estdn
afiadidos a un contraio y se hallan protegidgos por una --
accidn. 28
Estamos de acuerdo en que los pacta adiecta son ~--
aquellos que se encuentran adheridos o adicionados a un
contrato, como bien afirma la gran mayoria de los auto--
res romanistas, sin embargo tomando en consideracidn 1a
definicidn clisica del pactu¥7encontraposici6n a lo que
dice Bonfante y Schulz que por medio de los pactos afiadi
dos no se puede ejercitar accidn, ni se encuntran prote-
gidos por &sta, porque como bien afirma d'Ors el efecto-
del pacto es siempre dar origen a una except{o, lo que -
sucede es que un pacto afiadido da contenido a una accidn
de buena fe, esto es, que estos pactos dan contenilo a -
una obligacidn previamente establecida sin que por si --
mismos produzcan accifn. Por lo que nos atrevemos a des
virtuar la clasificacidn que hacen los autores tradicio-
nalistas de introducir en los pactos vestidos a esta ca-

tegoria de pactos, puesto que no producen accidn.

26. Schulz, Fritz. DRC. p. 450.
27. Supra. num. 5.
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Ahora bien, estos pactos que han sido establecidos -
por las partes, son tenidos en cuenta por el juez como -
el contenido, propio de la obligacibn, aunque dichos pac-

tos no se hallan insertado expresamente en la férmula.28

Los pacta adiecta se pueden convenir en el zorento -
de celebrarse el contrato, esto es, gque van a presentar-
se como cldusulas del mismo, y se consideran incorpora--
dos al propio contrato, se hacen valer con la accidn ---
contractual y en este caso reciben el nombre de pacta in
continenti.

En ocasiones los pactos se celebran después

de con--
cluide el c:intrato v se denominan pacta ex 4ntesvallc, -

pero es nczesario aclarar que este pacto va & wvaler dni-

camente cuande disminuya la obligacidn del ¢
23 . PR
nunca a auventarla’ ", o bien cuando supongan inciuso -
una renuncia a una excepcidn. En D.2,14,7,% 2ncontramos
apoyo a los pactos 4n continenti y a los paczcs ey =---

intervallo:

D.2,14,7,5, Qudn immo <inteadum fowmat --
{pdam actionem, ut {n bonae fided Lfudiciis ----
so0lemus endim dicere pacta conventa Lnesse bonae
fided Ludiciis , sed hoe sic accipiendur est, -

28. Cfr. T. 18,
29. Cfr. C-. 18,



ut &4 quidem ex continentli pactq dubdecuta --
sunz, eliam exparte acforis Limsint: 44 ex Linter
vatlo, non ineaunt, nec valebunt 8L agat, ne -
ex pacto actio nadcitur. ut pula podr divortium
convenit, ne Lempoae sfatulo dilationis dos --
reddatun, sed statim: hoc mom valebit, ne ex-
pacto aclio nascatur: Ldem Marcellus dcaibits
et 44 in tutelae actiome comvenit, utl maiores—
quam statulas sun Lusurae praestemtfux, locum =
non habebit, ne ex pacto nascatur actio: ea --
enim pacia {insuni quae Legem contractul dant,-
id est quae in Limgressu confractus facta sunmt,
Ldem nresponsum scio & Papimianmo, et 8i postf -~
emplionem ex imtexvallo aliquid extra naturam-
contractus conveniat, ob hame causdam agl ex --
emptonon posse propfen eandem regulam, me ex -
pacto actio nascatuxr. uod et in ommibus -- -
bonae fidei fudiciis eaxct dicendum.. sed ex- =
parnte red Locum habebit pactum, quia solent- -
et ea pacta, quae podtea inmterponuntur, =-----
parare exceptioned.

Por lo demis a veces forma parte de la
accidén misma, como en los juicios de buena -
fe, pues solemos decir que los pactos conve-
nidos estdn incluidos en los juicios de bue-
na fe. Pero se entiende esto siempre que --
los pactos hayan seguido inmediatamente y --
sean a favor del demandante. Si ha mediado-
un intervalo, no se consideraran incluidos -
ni valdrdn para el demandante a fin de evi--
tar que nazeca accidn de un pacto. Por ----
ejemplo, se convino después del divorcio que
la dote se devolveria inmediatamente y no --
con el plazo de dilacidén establecido; esto -
no valdrd, a fin de evitar que nazca accidn
del pacto. Asi escribe también Marcelo. Si
en la accibn de tutela se convino que se pa-
guen intereses en cantidad mayor que la esta
blecida, no valdrd, a fin de evitar que naz-
ca accidn del pacto. Asi pues, se conside--
ran 1incluidos aquellos pactos que estaplecen
una cl8usula del contrato, es decir, los que
se hacen a la vez que el contrato. Lo mismo
me consta respondib Papiniano. Y si después
de la compra se conviene algo fuera de la na
turaleza del contrato, no se puede demandar-
con la accidn de compra por esta causa, debi
do a la misma regla de gue del pacto no nace

17



16 cual también debe dacirse de los -
juieios de buena fa, En cambio, por par
te del deizandade valdrd el pacte, porque suelen
producliy excepeiones aquellos pactos que se --
agrepan n posterioridad al contrate.

b1 Pactos pretorios,

Hapgadantao, sefiala que los pactos pretorios surgen
en virtud de que la vida scondmica de Roma se vuelve cada
dia m3s intensa, entorces, se hace necesario que el pre-
tor conceda accicnes a los simples counvenios, es decir,-
a los pactos que las personas realizen, y de esta manera
los simples pactes nis 5 pasan a ser pacteos vestidos do-
tados de aceidn por el magistrado., Los pactos pretorios
gon el consfitudwr y 1o aecepla en sus tres wodalidades.

Por su parte Arias Ramosal, afirma que  los pactos -

pretorios se orijinan en virtud del poder jurisdiccional
que tiene o1 magistrade de dare et denegare actionem, de

tal manera que el preter concedid accicnes para hacer --

cumplir lo cenverido 2on bate en determinados pactosy --

sin embargo sefiala que nce es ficil decir con seguridad -

30. Margaduant, Guillermo §. Da. p. 310,
31. Arias Ramos, Juan. DR. p. 643,
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cudles fueron las convencicnes que estuvieron protegivar
por acciones pretorias ya gue la labor de Justipiano er-
esta materia fue muy intensa, pero non toda segusidad --
forman parte de ellos el conatitutum y los distinton 1.l-

pos de xecepla.

Nosotros podemos decir que en materia de pactos prea.
torios las opinicnes de los escritores romanistas son --
muy variadas y muy discutibles, sin embargo, trataremncs-
de fundamentar en el primer inciso del segunde cap’tule-

que estos llamados pactos pretorios no lo son.

¢} Pactos legitimes.

Paulo en Digeztc 2, 14,6 sefiala:

D.2,i4%,6.  lepdtdma convistfic eat quar ---
fege «liqua confdamatur. et (die intesdum ex -
pactae acldlo ncicdtur vel tofliur quetivny fege
vel senatus coniulte adiuvatun.

Conveneldn de. ieoy &5 ta que 3¢ halla cci--
Firmada por alguna lcy, v por ! “a veces na-
arelfn en virtud del patto o suprime,
que se funde en a 1oy e senadoconuul -

L i3n mayoria de les romanistas, basdndose en este-




fragmento han definido a los pacta Legitima, asi Marga--
ﬂant:a2 manifiesta que los pactos legitimos son aquellos-
que las constituciones i-i)eriales conceden una actie pa-
ra exigir el cumplimiento de algunos pactos; estos son la
promesa de dotar, la promesa de donar y el convenio de so
meter eventuales pleitos futuros a la opinidn de uno o va

rios drhitros.

Por su parte Hernindez Tejeroas, afirma que los pacta
Legitima son aquellos que estﬁn dotados de accidn por la-
autoridad imperial, y al igual que Margadant, sefiala el -
pactum ex compromisso, pactam dotis y pactum domatlionis.

Resultarian innumerables la gran cantidad de opinio--
nes que en este sentido se dan, sin embargo, no tendria -
caso seguirlas enumcrando puesto que nos atrevemos a des-

virtuarlas, en el nimero 2 de nuestro segundc capitulo.

32. Margadant, Guillermo F. DR. p. 141,
33. Hernidndez Tejero, José. DR. p. 2u8.
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cAPITULO IX
A) Los mal llamados pactos pretorios y legStimos,
I.- Pactos pretorios.

La gran mayorfa de los autores, consideran que los =~
pactos pretorios son aquellos acuerdos que broducen uha -
actio im factum y por ende estﬁn_encuadrado; en los llama
dos pacta vestita en virtud de que se encuentran revesti-

dos o dotados ae aceidn.

Estos autores, a los que nosotros venimos llamando --
tradicionalistas continGan haciendo la clasificaci&n de -
los pactos en nudos y vestidos, y encuadran en estos {lti
mos a los adiecta, praetoria y Legitima, quizd se apoyan-
para denominarloes pacta piaetordia, en el comentario que-

hace Ulpiano en:

D.2,14,7,7. Ait praetoa: "Pacta conventa,
neque dolo -qio, neque adverdus pleblscita -~~~
senatus consulia decreta edicfa principum, neque
quo frausd cudi eorum fiat, facta erunt servabo®,

Dice el pretor: mantendré los pactos con-
venidos que se hayan hecho sin dolo sin infrin-
gir las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, de
cretos o edictos de los emperadores,.y que ngo -
sean en fraude de cualquiera de los mismos.
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Sin embargo, es muy importante sefialar que en este ca
so el pretor se refiere a aquellos acuerdos o bien a los-
pactos adicionales cuyo finico objeto es limitar o supri-
mir la obligaciénl estos pactos no serdn vilidos si ha-
intervenido el dolo malo, o bien si tienen como finalidad

defraudar a una persona. Asi Ulpiano comenta en:

D. 2,14,7,9. Polo malo ai{l praelor pactum

. ae mon servatuxum, Dolus malus fit calliditate

et fallacia: et ul &it Pedius, dolo malo pactum

£it, quotiems circumscribendi alterius causa --
aliud igitur et aliud agi aimulatuxr.

Dice el pretor que no mantendrd un pacto -
con malicia y falacia, y, como dice Pedio, se -
hace un pacto con dolo malo siempre que por cau
sa de engaflar a ctro se conviene una cosa y se
sinula otra.

. . ) X w2
Mediante este edicto, llamado “de paclis conventia”

¢l pretor protege los pactos mediante la exceptio pacti.

Varios romanistas encuadran dentro de.los pacta ---

praetoria, al conmstitutum debiti y al receptum en sus -

1. Schulz, Fritz. DRC. p. u450.

2. E1 nombre de la riitrica es una cuestidn muy controver-
tida pues se dice jue era "de pactis cenvenfis™ pero -
Manenti, aunado a Stcll, afirman que el nombre clisico
de la rGbrica era de pacti4 conventis. Manenti. Pacta
conventa,, en Studi Senasi, 1915. p. 203., citado por-
gl'Oz‘s en AHDE. Convenfionibus y contractus. 1976. p.-
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tres modalidades, pero nc estamos de acuerdo con las opi-

4 y Arias Ramoss,-

niones de Margadant3, Hernfndez Tejero
entre otros, ya que estos acuerdos, si bien es cierto ---
estin protegidos por una actio <im factum, otorgadas por -
el pretor, lo cierto es gue el ejercicio de dicha accibn-
por parte del actor, va a traer como consecuencia un au--
mento en la condena del demandado, resultado de la mora -
del incumplimiento del constitutum y de los tres recepta-
cuestidén que se contrapore a nuestro concepto clisico del
pactum , adem@s recuérdese, que el pacto que el pretor --

protege, nunca agrava la situacidn del demandado.

En el edicto de aebus c1ed£t£AG estd contenida, ade-
mds de otras acciones <{n §actum, la de pecunia constituta,
derivada del constitutum debitli, esta accidén se da ante
el incumplimiento del constitufum y acarrea para el demap
dado la condena de pagar tanto la deuda principal, como -

un aumento por la mora del plazo concedido posteriormente.

Esta razdn consideramos, es suficiente para no poder-

encuadrar a esta figura er el concepto de los pactos, ya-

3. Hargadant, Guillermo ¥. ZPR. p. 3u0.
4. Hernindez Tejero, Jos&, DR. p. 247.
S. Arias Ramos, Juan. R. p. ub8

6. Ep. Tit. XIX.



, que el fin del pacto no es agravar la situacibn del deman

dado, sinc por el contrario.

El constitutum, como veremos en el apartado correspon
diente, es er realidad un préstamo de plazo, que va a ori
ginar una accién cuando la retencidn vaya mis haya del --
término sefialsdo por las partes y se da la actio {in ----
factum, "por el factum de haber abusado del acrecdor que-

. . 7
retrasb su exigencia®.

Lo que hace que nazca la accibn no es el convenio de-
aplazamiente, :Ino la causa de retener injustamente la --

cosa del otrc.

El constitutum era realmente una forma pretoria de es
tablecer un rristamo, y sobre &l un aplazamiento rara el-

pago.a

A la acci€r de pecunda condtituta también se 'e ha de

N sz : PP |
nominado accifr pretoria crediticia.

p. 468,
, AHDE. Creditug. 1963. p., 351

alle vid. D'ors Alvaro. SDHI. De nuevo sobre
1375, p. 218,

. D'ors, &%
D'ors, 4
9. Para mas d=2
el credium,

@~




La figura del aecepturm angentaniilo se encuentra al
igual que los otros dos casos de recepta en el Edicto de-
neceptia,ll en 81 no se especifica que se trate de un --
pacto pretorio, ni los juristas cldsicos asi lo conside--
ran, es sencillamente un préstamo de solvencia, como vere
mos mds adelante no puede equipararse a 1os pactos preto-
rios, porque la asuncidn de responsabilidad dard lugar a
una accién 4in factum y por medio de ésta se le exigiri -
una indemnizacidn por los dafos y periuicios ocasionados-
por la wora en el pago. Cuestidn que se contrapone a los

pactos protegidos por el pretor.

El neceptum anb{tri{i es un proceso ndade exclusiva-
mente en el acuerdo de las partes, y tarircenos en el ---
acuerdo, ;odria parecer un pacto, perc ¢rn caso de incumpli
miento de la funcidn arbitral, el pretor impendrd una mul
ta al aibiter, no mediante el ejercicic de una accidn, -
sino en virtud de su {mpeaium. No puede ser pacto preto-
rio, en primer lugar por la imposicidn de ia multa, cues-
tidn que agrava la situacidn del aabitet, v en segundo --
lugar, como ne se ejercita accidn para el caso de incumpli

miento, no se puede opener excepcidn, cuesticnes que  se-

10. Ep. Tit. XI 50,
11. Ep. Tit. XI 51,



ccntraponen a nuestro concepto y a los pactes custodiados

por el pretor.

El receptum nautarum cauponum sfabulariotum, tampoco-
le podemos incluir dentr? de )los pactos pretoriocs ya que-
el pretor sélo rcconoce los pactos que suprimen o limitan
la accién, y en este caso la acecidn de los nautae, ~----
caupones y stabularid mediante la actio &m  factum, -
les obliga 4n duplum si en la nave, albergue o establo,
ccreten sus dependientes hurtos o dafios respecto de las-

cosas que estdn bajo su cuidado.

Tstas acciones 4n factum tiernen rcalmerte su antece
. . .1 . - .
dente en la condictio 2 porque se refieren a la obliga--

ciér de dare, pero previc al daxe la datic.
a) Constitutum debits.

na gran mayoria de romanistas se empefian sn llamar -

pacte al condtitutum, asi Voei sefiaia:

tlo Fuentescca sefiala que el gretor cer -edio de es-
acciones in factum amplid el campo del creditum, y
Zichas acciones tienen su antecedente er la condicido.
Tuenteseca, Pablo. AHDE., Los sistemas expcsitivos de -
las obligaciones contractuales en la jurisprudencia ro
mana y la idea de contratos, 1383. p. 567.




"11 patto d4 condtitutum e quello per cud 4 debitore
s {mpegna di pagare entno un date teamine un debito -----
propio (constitutum debili prepall) o altri [constitutum -

debiti alientd).

Ess0 ha t'effette di cumulare un'azione pretornia ---
{actio de pecunia consdtituta) con La precedente (che pue
essene tanto civile quante pretoria a sua volta):  -----
L'estinzione del debifo principale ha peno L'effetto di-
estinguere £ deb{to da constitutum. Oggette di = -----
constitutum pué essene un debito di danaro o di altne --

cose 6ung£b££".13

Aunade a las ideas de Ve:zi, Margadantlu, sefiala que el
constitutum es un acuerdo por virtud del cual una persona -
(deudor), formaliza frente a otra (acreedor) una prérroga -

para el cumplimiento de una deuda anteriormente exigibdble.

Estos dos autores concites al  constitutum como un -
pacto, y tal vez 1o basan en el acuerdo, que es el elemen-

to vinculante de esta figura. ' aln mis Margadant, apoya -

18

sus ideas en Benfante'™ ya que &1 considera al ---------

13, Voci, Pasquale, IDR, p, 403,
i4, Margadant Guillermo F. DR, p. 3u0.
15. Bonfante, Pedro, IDR. p. 4u6.



const{tutum como un pacto por virtud del cual alguien se
bbliga frente a otro a pagar su deuda a causa de una ---
S

preexistente relacidén obligatoria,

No estamos de acuerdo con las opiniones de Voci y Mapr
gadant, pues si bien es cierto que se establece un acuer-
do, los efectos del mismo, se contraponen a la definicibn

clisica del pactum, como veremos a continuacidn.

Siguiendo a Schulzlﬁ, D'ors17 e Iglesiasls, corside

ramos al constitutfum como aquel acuerdo por medio del --
cual una persona {deudor) fija y otra (acreedor) acepta -
un plazo o un nuevo plazo, si es que la deuda ya tenfa --

uno para el pago de una suma de dinero, o bien de cual-w-

. : : q - P
quier otra rantidad de cosas funglbles1 « Asl Justiniano

manifiesta en:

¢C. %,18,2, pr, Recepticia actione cesdsante,
quae solemnibus verbds composita inusitato -----
necesdsit vesatigie, necedsarium nobis visum est -
magis pecuniae constitutae naturam ampliare. ---
Quum {gitur pracfata aclio {d est peccuniae ----
constitutae in his tantummodo casibus a vetearibus
conclfusa est, ut exdigeret nes, quae in pondere -
numero mensurave dunt, in aliis autem rebus ----

16. Schulz, Fritz. DRC, p. 535,
17. D'ors, Alvaro. DPR. p. 467.
18, Iglesias, Juan. DR. p. 449,
18. Cfr, D.13,5,1,7. y h.t, 11,1,
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nullam haberet communionem, et neque £n omnibus
ca sibus Longaeva 44t comstituta, sed Lp --v---
specdiebus centis annall spatio concluderetun --
et dubitaretur, si pro debifo sub conditionevel
£n diem conat4tuxo eam possibile esset fieni, -
et 44 pune constituta cumia comtracta valerel ,
hac apeatissima tege definimus, ut Liceat ----
omnibus constituene non solum res, quae pondere
numeao mensurave sunt, ded etiam atias omnes, -
4ive mobiles, sive inmobiles, sive sese moventes,
dive instrumenta vel aldias quascunque red, quasd
stipulationem possunt hemines deducere...

Desapareciendo la accibn recepticia que -~-
compuesta de palabras solemnes ha caido en desu
so, nos ha parecido necesario ampliar mas la na
turaleza de la de dinero constituido. Porque -
la mencionada accibn, esto es, la de dinero ---
constituido, fue limitada por los antiguos sola
mente a los casos en que exigiese cosas, que --
constan de peso, nlimero o medida, pero sin que-
tuviese ninguna aplicacidn a las demis cosas, y
como_tampoco se hubiese establecido de larga du
racién en todos los casos, sino que en ciertos=-
casos se limitaba al espacio de un afio, y se du
daba si era p051b1e que se creara respecto a --
una deuda constituida bajo condicidn o término-
y si seria vdlida habiéndose contratado puramen
te la constitucidn de dinero, determinamos en -
esta clarisima ley, que a todos les sea licito-
contraer constituto no solamente por las cosas-
que sean de peso, nlmero y medida, sino también
por todas las demis, ora muebles, ora inmuebles,
ora semovientes, ora por instrumentos o por ---
otras cualesquiera cosas, que los hombres pue--
den llevar a una estipulacidn...

Por su parte, Perozzizu se opone a llamarle pacto

constitutum ya que sehala:

20.

Perozzi, Silvio., IDR. p., 238,
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11 pretore atmeno fine datf’etd di Ciceronme accord -
un'azione detta de pecunda condtituta contra chi avesse
promesso di pagare ad uma persona in un date giorno unm-
debito di dinare acadute, La promessa va doito L& nome

di constitutum.

Retomando las ideas de Perozzi, Iglesias, d4'0rs, y -
Schulz podemos afirmar en primer lugar que para que se -
de el condtitutum debe existir una deuda original o --
principal, y posteriormente un acuerdo que se traduce en
la fijacidn de un plazc en caso de que el deudor se ei--
cuentre imposibilitado para el cumplimiento de su obliga
cidn y es precisamente a este aplazamiento a lc que se le
da el nombre de condtlitufum, Asi por ejemplo: Cayo y-
Ticio han celebrade un mutuo mediante 4L{pulatic, en &l
Ticio ha recibido 130 mil sestercios, mismos que deberi-

pagar a Cayo en un término de 30 dias,

Vencido el término, Ticio al encontrarse Imposibili-
tado para liquidar su deuda, solicita a Cayovun plazo -
de 15 dias mas para pagarla, c¢l cual le es concedido, --
debe seflalarse que dicho acuerdo de prérroga se hace de-

una manera informal.

La fija.idn del término para el cumplimiento de la -



obligacibn principal, no es constitfutum, puesto que f.u
ma parte del contrato, y el acuerdo posterior al que 112
garon Cayo y Ticic es precisamente la figura que nos o-u

pa.

Tambien apoyamos nuestra afirmacidn en el comentaric

de Ulpiano, al ed{cte que se encuentra en:

D.13,5,1,pr, Hec edieto praetor favet --
naturall aequitatis qud conatituta ex condendu
gacta custodit, quoniam grave est fidem ~-----

allene.

El pretor en este edicto, sigue la equi--
dad natural, al salvaguardar los plazos de co-
miln acuerdo constituidos, pues es Jnuy grave --
faltar a la lealtad de los convenios.

En caso de incumplimiento del constitutum, originara
la actio de pecunia conAtLtu£a21, que podrd interponer -
el actor en caso de que el deudor no cumpla con su deuda-

llegado el término de prérroga.

En prinicipio, la deuda constituida era reclamable SO

lamente por la actdio ceatd, pero posteriormente el -----

21, También esta accidn se puede referir a las resolu01o
nes de los juristas., Vid. Fr. Vat. 1, que menciona -
una Rutiliana constditutdo.
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constitutum ya podia versar sobre cuplqujer deuda que tu

yiera un objeto fungible.22

El constitutum podia recaer sobre deudas natura1e523,
d'0Ors sefiala que "de esta manera aparece como una forma -
de abine in creditum?t , ﬁor ejemplo, en un arrendamien--
to, el precio por concepto del alquier, de acuerdo con el

[
arrendador la retiene el inquilino como prestado‘2°

La actio de pecunia constituta deriva como ya habia-
mos sefialacde, del incumplimiento del constitutum, en el -

26 |enel reconstruyd la férmula de - —~-=-m

Ldicto Perpetuo
pecundia constituta, y probablemente decia: "S£{ paret Nm.
Nm. Ao. Ac. X debita constituisse se s0luturum eove -~~~

nomine d¢ sxtisfacturum esse.

Neque jecisse quod constitudlt neque per Aulum ~---=
Agerium steiisse quo minus fichet quod constitutum est, -
eamque pecuniam cum consdtitfuebatun debitam fuisse, quantd
es rea est, tantam pecuniam {udex Nm. Nm. Ae. Ao, -=----

condemante..."

22, C. 8,17.1,

23. D, 15,3,1,7,

24, D'ors, Alvaro. DPR, p. u55,
25, D, 17, 2,34 pr.

26. Ep. Tit. XVII §97.
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Esta f6rmula fue <n factum concepia por el facifum,
esto eg por el hecho de haber retrasado la exigibilidad-

de la deuda.

También por medio de la fdrmula de pecunia constifu
La no solamente se puede obtener el importe de la deuda-
principal sino tambi&n la indemnizacidn de los perjuicios
que la mora del page hubiera ocasionado al acreeedor. A
esto se refiere el segundo ﬁ&rrafo dé la férmula, "las -
palabras neque fecisse quod condtituls imblican que ----
quantdi ea nres eat, comprende los dafios por el retardo en

el cumplimiento del deb£t0.27

De esta manera el actor debe probar al in<erponer -
su acéidn tanto el consfitutum y que existe ura deuda --

debida (pecunda debi.ta).2E

Una vez que el actor habia hecho valer su aceibn, -
el demandado detia prometer la mitad del imperte dImidia
pars}, que el actor reclamaba, esto debla hacerlo por me
dio de la sponsio , v se comprometfa a ﬁagar la totali--
dad, si era vencido en el pleito. Por otro lade, la par

te actora debia también prometer la mitad de la deuda --

27. Schulz, Fritz. DRC. p. 535,
28, b. 39,5,33, cr,
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que reclamaba y de igual forma se comprometia a pagar la
totalidad si’ es que &1 resultaba vencido en el proceso,-
Esta accidn pretoria contenida en el Edicto XVII29 no --
era una accibn benal; como sostienen algunos autores si-
no que tenia un origen delictual borque alguien retenia-
injustamente uha suma de dinero o cualquier otra cosa --

fungible lpecunlal.ao

En virtud de que la actic de ﬁccunla constituta ---~
tiene un origen delictual, en un principio fue intransmi
sible prespecto al deudor, pero posteriormente se fuercn-
estableciendo excepciones respecto a esta limitacidn, de
tal manera que se podia ejercitar contra el heredero del

conddifuens.

E1 conatitutum no tiene cardcter novatorio, esto-
es, que no substituye a la obligacidn principal y por --
ende no produce los efectos que le son propios a la nova

eidn.

29. Albanese, Bernardo, Afirma que el Edicto de pecunia-
condtituta, es un edicto subalterno. "Pexr la storia
del creditum™, en Annali Palermo, 1971, 5-179 p.38,
citado por d'Ors en SDHI, 1975., en De nuevo sobre -
el creditum. p.217.

30, D'ors afirma que la palabra pecuria "en su acepcidn-
mis ordinaria en los textos de la &poca clisica gs la
de pecunia=a cantidad de dinero o de otro género.s
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De esta forma, si la obligaci8n antigua era realiza
da bor el acreedor mediante 3fZpulatio y posteriormente-
acordaba con el deudor un consfitutum, van a permanecer-
tanto las garantias de la stipulatio, que en este caso -
es la actio centi, como la accidn del condtlitutum, por -
lo que al deudor se le acumulaban alternativamente las
acciones, sin embargo no se debe pensar que el deudor de

bia pagar dos veces.

El constifutum tienc como condicibn, la existencia
de una obligacidn en el momento en que 8ste se contrae,-
pero para que subsista no depende de que la obligacidn -
principal también subsista, asi Schulz manifiesta que si
la obligacién antigua se. extingue siempre y cuando no --
fuese por curplimiento o por acceptilatio la accibn pre-

toria subsistfa.>?

Para una mejor comprensidn rasspecto a la subsisten-
cia de la de la accibn pretoria hemos tomado un ejemplo-
de Schulz aunque con algunas modificaciones para su me--
jor comprensién.

Sempronic ha celebrado con Ti:zio un mutuo por -----

31, Schulz, Fritz. DRC. p. 537,

35



4tipufatio, mediante el cual, el primerc ha recibido en-
préstamo 10,000 HS, Posteriormente, tambidn por ------
stiputatio Cayc como 4ponsor accesoric, Promete pagar -
solidariamente la misma deuda. Sin embargo, vencida és-
ta, Sempronio resulita insolvente para su pago por lo que
el acreeeder reguiere a Cayo el pago de la deuda, pero -
no pudiendo tampeco &ste liquidarla, acuerda con Ticio -
un plazo adicioral para cumplir la obligacidn konstitutum
deb{ti preprii]l. Cayo muere antes de que se venza el --
nueve plazc, perc Ticio no se entera de su muerte sino -
hasta el dila del vencimiento, ante lo cual procede a de~
mandar a los herederos de Cayo, por lo que &stos se ex--
cepcionar aducienlc que la muerte de Cayo ha extinguido-
la obligacidn ex spconsdone, por lo gue dicha accidn no-
prosperd (recufrdsse gue la obligacién ex sponsione se-
extingue con la muarte o bien pasados dos afios) Es en--
tonces que Ticic ejercita la aectdio de pecunia ------
constituta, odbteriendo el pago de la obligacidn nacida -
del constitutum, er tanto que &sta no tiene plazo de ---
extincidn ni desaparece al morir el que lo celebrd, ya -
que es transmisible a los herederos. Asi se pone de ma-

nifiesto en:

C. 4,18,1, pr. S4 pre alieno debito fe
te scfuturum constituistdi, pecuniae condtitu
tae actie non sclum adversus te, sed efdam -
adversud henedes tuos peapetuo competdt,
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Si te constituiste para pagar una deuda
ajena, la accibn del dinero constituido no-
solamente compete contra ti, sino tamblen -
perpetuamente contra tus herederos.

Del ejemplo que hemos visto, nos hemos dado cuenta --
que el constitutum cfrece grandes ventajas al acreedor, -
en primer lugar la accidn pretoria autorizaba al juez a -
tener en cuenta los dafios ocasionados por la mora en el -
pago.  Este fue el objeto principal del constitutum, ade-
mds dicha accién rrotege al acreedor en varias circunstan
cias, tales como la extincién de la obligacién por muerte
del deudor, como es el caso del ejemplo precedente, o --~
bien, por el simple transcurso del tiempo ya que la acido

de pecuni{a constituta no tuvo una vigencia limitada.az

En resumen podemos decir que el conéfifuilum es simple
y sencillamente un préstamo de plazo, pero con efectos --
muy complicados33 de tal forma que ese plazo concedido -
por el acreedor supone necesariamente una renuncia a la -
accidn bisica o principal, pero sblo temporalmente, ya --

que subsistiendo el consfitutum, dicha accidn no se puede

32. Aunque ¢'%rs manifiesta que esta accidn pretoria es -
anual, aclara que el Derecho clisico,admitid excepcio
nes a estas lxmltacxonc , Vid, D'ors Alvaro DPR. p. uEq,

33, Incluqxve, 'Ors sefiala que es "un préestamo con efec-
tos mis, CCTpllcadOS que el pacto de non petendo", ---
D'ors, Alvaro, AHDE. Creditum, 1963. p. 351.
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ejercitar, pero una vez llegado el plazo concedido y légi
camente ante el incumplimiento del deudor, el acreedor --
podrd ejercitar las dos acciones alternpativamente ya que-
- son acumulables.au
Ahora bien cuando acreedor y deudor llegan al acuerdo

del plazo, el constitufum ﬁodr;a parecer un pacto en vir-

tud de dicho acuerdo, pero debemos tomar en cuenta que el

pacto cldsico nunca agrava la situacidn del demandado, y

en este caso s1 se agrava, ya que como habiamos menciona

do anteriormente, se acumulan dos acciones al deudor. 1la

derivada de la oblipacién principal y la que se origind -

con la celebracidn del constitutum, ya que esta figura al

celebrarse de una manera informal, como simple acuerdo no

tiene un efecto novatcrio, esto es, no extingue la oblipa

cidn antigua, y en sepundo lugar, serd condenado a pagar,

no s8lo la deuda original, sino tambi&n los dafios y per--

juicios que le hubiesen ocasionado al acrcedor la mora en

el pago, ya que como sefialamos anteriormente, 8ste es el-

objeto principal del econstfitulum.

F1l acreedor pierde la accidn pretoria cuando el deu--
dor le ofrcce el pago antes del vencimiento del plaze y -
el acreedor rechaza tal oferta, aunque la negativa huble-

ra sido por causa de fuerza mayor.

34, D'ors, Alvaro. DPR. p. 468,

38



Es por estas razgnes que el consditutum no puede --

ser encuadrado dentro de los pactos pretorios.

La (ltima Jurisprudencia cldsica, parece gquitarle el
aspecto tan severo a la aceidn pretoria, ya que en un --
principio estaba permitido que el acreedor rechazara la-
oferta de pago, despu@s del plazo, y l8gicamente recla--

marlo con la accidn pretoria, pero posteriormente se le-

. . 35
concede una excepfis al deudor que hizo tal cfarta, -

al respecto Pauloc comenta en D. 13,5,17.

D, 13,5,17, Sed at 8i alia offenrat nec --
actorn acedpere voludlt nec ulla causa Lusdta ---
fuit non acedpiendd, aequum est sucuand rec --
aut {usta Lnterprnetatione, ut factum acfonds -
usque ad fempus Lfudicdi £ipsd noceat ut illa --
veaba neque fecisset hoc significent, ut ncque
in diem Ln quem constitudlt fecendt neque postea.

Pero si el deudor ofrece cumplir en c=
dia y el demandante no quiso aceptarlo, si
existir justa causa para no aceptarlo, es ’u
to que se acuda en favor del demandado, ya con
una excepcidn o con una interpretacidn que la-
sea justamente favorable, a fin de que el acto
del demandante, hasta el momento del juicio, -
perjudique al mismo demandante y que las pala-
bras "y no cumplié" se entiendan en cl sern
do de que lo hubiera hecho dentro del plaze --
constituido ni despuds.

35. Cfr. D. 13,5,18; 16,6,30.
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#asta aqui hemos venido analizando el caso de la deu
da constituida propia (constitutum debdtd propail), Ei
Edicto Perpetuo tambifn se refiere a aquellos casos en -
que una perseona constituye, esto es, pide un ﬁlazo para-
pagar una deuda ajena,36 asi por ejemplo: Cayo debe a
Ticio por estipulacién 5,000 He., mismos que debers pa--
gar en 15 dias, llegado el término Ticio requiere a CQyo
para el page de la deuda, y ante la imposibilidad de és-
te. fempronio ofrece pagarle respecto de esa misma obli-
gacidr estipulatoria, pero como en ese momento Se encuen
tra imposibilitado para hacerlo, ofrece al acreedor que
le zzorgue un plazo de 15 dias mds, de esta forma Sempro
nio ha constituido una deuda ajena, Ahora bien para el
cas: Ze incumplimiento del constifutum, Ticio dispone de
coe acciones una (actio ex stipulatlione) contra el deu--
dor principal, que en este caso es Cayo, y otra (actlo -
de pucunia constituta) en contra de Sempronio.

Ysta figura tiene grandes semejanzas con la fianza,-
ccrn la diferencia de que el acuerdo de condtitufum es -~
infermal, y la fianza requiere de la stipulatio en el --
conatitutum debiti allenl, el acreedor no tiene dos ---

deudores alternativos y en la fianza si.

36. EP, ti-. XVII & 97.
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En la época postcldsica, Justinianc nos sigue hablan-

do del constitutum debiti alieni en Inst, 4,6, 9:

Inst. M,6,9. De condtituta autem ----
pecunda cum omnibus agitun, quicumque pro se -
vel pro aflo solutunus se constituerint, nulle
dcildcel stilpulatione {nteaposita, Nem alloquin
84 stipulantd premdissenint, iurne civile fenentun

La accidn de constituta recunia se --
ejerce contra todo el que ha prometido pagar -
por si o por otro, con tal que nc intervenga -
estipulacidn, pues si habia prometido a un es-
tipulante, estaria obligado por el derecho ci-
vil.

Fue on esta &poca en la que el condtitutum debitd --
alieni <uve gran aplicabilidad, y e=s entonces que Justi-
niano lo somete a las normas que le sen oropias a la ----
fianzn,37 por lo que sc le aplicd también el beneficio -
de divigidn (benefdicium dl‘ui“‘onu).s8 el de excusidn --

(cxcu6£0n£6)39 y el beneficio de cesidn de acciones.
b) Receptum argentarii.

Esta figura, también fue intreducida en el cuadro de-
los llamados pactos pretorios, por los autores tradiciona
listas, sin embargo veremos que al igual que el constitutum
no debe tener lugar ahi.

37, Kaser, Max. DRP. p. 25u.
38, C. u,18,3,

39. Nov. u,1.
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Gran parte de los autores contemporineos estin de --
acuerdo en el cencepto del receplum argentarii asi mani-

fiestan:

Vociuo, sefiala que el receptum argentariorum & =--
aquello per cul £& banchiere 44 impegna di pagare un ---

debite altrui pue a vere per oggetfto, qualslasi cosa.

D'ors, de acuerdo con la idea de Voci agrega que ---
cuande ¢l banquero asume la deuda ajena, lo hace sin csti

pulacidn y por tanto no existe en este caso la novac: bn.

lontinba diciendo Voeci que: ... pub avere por aggelto
cuafsiasi cosa..., por lo que cn este caso, al igual que
el constitutum, el neceptfum argentaril aparece como una -

forma de abire in caeditum"?,

Tiene un origen delictual, ya que se chcuentra en la

larga serie de acciones {n factum, contenidas en el Edic-

42
To

Concluyendo, podemos decir que el seceptum argentaril

40, Voci, Pasquale. IDR. p. 404,
41, Para mis detalle, vid. D'ors, Alvaro. DPR. p. u55,
42, Ep. Tit. XI & 50,



es un acuerdo informal, en el que un banquerc promete pa-
gar el debito de su cliente, cuestidn muy parecida al --
constitutum debiti alieni, porque el banquero se COmpro-
mete a pagar una deuda ajena. Es en realidad "un présta-

mo de solvencia, pues el acreedor se fia de la sclvencia-

del banquero"us.

El argentarius queda obligado aln en caso de inexis-
tencia de la deuda original, y el acreedor que reclama --
con la actly_recepilicia tiene que probar ya no la existen
cia de la deuda original, sino bastard con que pruebe el-
hecho de neceptum, esto es, la asuncidn de resronsabilidad
en el pago por parte del argentarius, lo anterior lo apo-

yamos eni

D,13,5.27, Utrum praesente debitore an ---
abdene consdtituit quis, parvi nedenect. hec ----
amplius ctiam Lnvito constituere cum posse. .-
Pomponius Libro trigendimo quante seribit: wunde
falsam putatopinionem Labeen J{sexistimantis, --
34°, podtquam quis constituit pro afio, dominus-
¢l denuntiet ne so0fvat, in factum exceptionem --
dandam: nec {mmeailto Pompondius: nam cum sefem --
44t obligatus qud copstituit, factum debitondls -
non debet eun escusare.

Que el deudor principal esté presente < no
cuando se constituya el plazo para pagar, pcco-
importa. Es, asi que se puede constituir plazo
incluso contra la voluntad del deuder, por lo -
que considera falsa la opinidén de lLabedn cuando
cree €ste que, si alguién constituyo por otro -

.
43. D'ors, Alvaro, DPR. p. 4B7,
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deudor, y el deudor principal le notifica que
no pague, debe darse una excepcidn por el he-
cho. Con razbn dice Pomponio que, una vez se
ha obligado el que constituyd plazo para pa--
gar, puede liberarle va el hecho del deudor.

Ofrece esta figura gran similitud con el - ~ - - -
constitutum dibitd alieni pero en el areceptum argentarid
el acreedor dispone Gnicamente de la actic recepticia cop
tra el banjuero, quedando desligado totalmente del deudor

original.

La similitud fue tal gue Justiniano llevo a cabo la

fusién de las dos Figuras"“.

Esta figura podria parecer un pacto, en virtud del -
acuerdo, ;aro ni el Edicte ni los juristas hablan del ---

receptum argentaril{ como un pacto.

Ademis de este simple acuerdo de voluntades, se pro-
duce una actio xecepticia contra el argentarius, que si --
prospera, le condenard al pago de los dafos y perjuicios -
por la mora, cuestidn que se contrapone al concepto del --
pacto clisico, pues recuérdese que &ste es protegido por -
el pretor, cuando venga a disminuir una obligacidn o bien-

la excluya.

44, C.4,18,2. 'n el mismo sentido Inst. 4,6,8.



e) Recepium naulaaum cauponum stabularidrum.,

Este tipo de recepium encuadra al igual que 10§ r---
otrog dos, en el apartado deé los llamados pactos pretorios,
segun la clasificacibn tradicional, sin embargo, no esta--
mos‘de acuerdo con los autores que asi lo consideran, por-

la razén que expondremos.

En la literatura romanistica es uno de los temas mis
estudiados, concedifndosele gran importancia, debido quizi
al interdés que presente la navegacidn maritima en la etapa

clésicad.

Antes de profiundizar en el xecepfum nautarum, es me-

nester hacer una breve resefia de la Locatlo eonductio, ---

puesto que es de este contrato de donde emana dicha figura.

La Locatio conductio, es el contrato de arrendamien-
to, el cual est8 formado por dos gruposus: la Locatio ----

conductio nei {arrendamiento de cosas) y la £0cafiQ --=~--

45. De Robertis M., Francesco. SDHI. 1965. II xegime ded -
Lnandportl mariitimi nefl'ultima etd repubblicana, p.135.
46. La gran mayoria de los autores hablan de una clasifica-

cibn talpartita [Locatio conductio rel, operds y eperarum),

pero_de acuerdo con d'Ors, dicha triparticibn no pertene
ce al Derecho romano clisico. L4 Locatfo. Conductio ---~
operanrim pertencce a la opeadld. D'ors,Alvaro. DPR.p.563.
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conductio opends (arrendamiento de obra), y es precisamen
te de este segundo grupo de donde emana el aecepfum en ---
cuestibn, ya que la operacién del conductor puede consis--
tir en fabricar, reparar, medir, transportar, hospedar, vy

en fin todas aquellas conductas que consistan en un f{acere.

En la focaiio conductio operds, la conducta del ~---
arrendador se puede traducir entre otras en hospedar y ~--
transportar, que es el tema que nos interesa por el momen-

to.

Existen tres modalidades que pueden incorporarse al-
contrato de arrendamiento de obra en su forma de transpor-
te maritimc ¢ de hospedaje de personas y caballerfas. Es-

tas modalidades son especiales de seguros de riesgo.

La rrimer modalidad consiste en que los propietarios
de las mercancias transportadas se reparten proporcional--
mente el mcnto del total de los objetos materia del contra
to, para el caso de que la nave estuviese en peligro de =~
naufragie, las mercancias eran ecchadas al mar ({actus) pa
ra aligerar la nave,.esto de acuerde a la Lex Rhodia. Asi-

se explica en:

0.14,2,1. Lege Rhodia cavetur, ut, 8{ -
Levandae navis gratia {acfus mencium factus -
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est, emnium conirdibutione sarciatur qued pro
omnibus datum esdt.

Dispone la ley Rhodia que si para allge
rar la nave se huviesen echado al mar unas -
mercancias, se resarcird con la contribucién
de todos los propxetarlos de las mercancias-
el dafio que en beneficio de todos se causé.

El propietario de las mercancias echadas al mar ---
({actus) dispone de la actio Locati en contra del trans--
portista, para obtener la parte que le corresponde, pero-
a su vez, el transportista tiene a su favor la aeddio -~--
conducti para obtener de los propietarios una cuota por ~
indemnizacidn, uno 3 uno hasta obtener el total de las -~
mercancias perdidas. Inclusive, el mismo perjudicado te-
nia la obligacidn de participar en la indemnizacidn. Lo~

anterior queda de manifiesto en:

D.14%,2,1,2. S{ laborante nave Lactus -~
factus cat amissarum mercium domini, 84 -~---
meacaé vehendad Zocaverant, ex focate cum -

iLAt@a navis agene debent: is deinde cum --
eliquis quonummexces 4dalvae sunk, ex -~---
conducto, ut detrimentum pro pertione communi
cefur, agere potest...

S5i peligrando la nave, se hizo la echa--
zén de mercancias, los propietarios de las --
mercancias perdidas, si arrendaren su trans--
porte, deben ejerc1tar contra el patvon de 1la
nave la accidn de locacidn, y después puede -
éste ejercitar contra aquellas cuyas mercancias
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se salvaron la accidn de conduccibn, para que
se reparta proporcionalmente el perjuicio...

Ista modalidad especial de seguros ce riesgo apare-
ce incorporada a la focatio conductie operis en su forma-
de transporte maritimo sin necesidad de expresa asuncidn-
de responsabilidad por parte del transportista o de los -
propietarios, por lo que todos responden por la custodia-
de las mercancias. Esta solucidn figuraba también en las

N

res helenisticas del comercio maritinc.

costus

Ixiste otra modalidad que puede ser incorporada al -

contrats de arrendamiento en su forma de transporte mari

timc ;ue consiste en que cuando por naufragic de la nave -

quedar nezcladas mercancias de homogeneidad zombn, resul--
tando imposible su distincidn; en este caso no se conside-
raré iz exictencia de una eventual copropiecdad ni podrin -
aplicarse las reglas del credifum en contra del conductor,

sinc g solamente podr&n los locatores ejercitarse reci--

procamente la acfio enexds aversd a fin de de recuperar --

cada ssien su poreidn de mercancfas. Por it iue respecta-
a las cantidades que se hubieren perdido se pcdri ejerci.-
tar ern contra del transportista la acfio locatsi mediante -

la cual &ste responderd por la custodia ordinaria de las -

mercar.

o
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Las modalidades antes expuestas se refieren Gnica y-
exclusivamente a la responsabilidad del conductor sobre -

las mercancias objeto del contrato de transporte,

A diferencia de las anteriores existe una tercera mg
dalidad en la £Locatio conduciio opearls en su forma de ~--
transporte maritimo u hospedajej en la que el objeto del-
contrato no son las mercanclas, sino personas; en concre-
to su transportacidn y hospedaje, por lo que el conductor
puede ademids comprometerse mediante una declaracién expre
sa (receptum xes salvas fere) asume la responsabilidad de
los objetos que acomparian a las personas transportadas u-
hospedadas. Al igual que en los otros casos Je aeceplum
se da contra el conductor una actio 4{n facium para que --

éste responda por dichas accesorias, asi se expresa en:

D.u,9,1. Ait pracler nautae caupenes -----
stabulanci quod cuius que salvum fere reccperint
nisi nestituent, in eos Ludicium dabe,

Dice el pretor daré accidn contra los
navier2s, mesoneros y estableros que no restitu-
yan lc que de cualquier persona hubieran asumido
bajo su custodia,

Al receptum nautarum cauponum stabularioarum no lo --
podemos considerar como un pacto porque si bien es cierto

que la custodia de los aeccesorios que acompafian al locator
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es un acuerdo que queda al arbitrio%7 del conductor, -----
también es cierto que una vez dada y asumida la responsa-
bilidad sobre los accesorios introcides a la nave heste--
ria o establo, de perderse los mismos, se dard una actio-
in factum en contra del conductor mediante la cual queda-

ri obligado al duplum, tal como lo manifiesta Ulpiano en:

D.4,9,7,1. Haec actio in factum L{n dupfum
est.

Esta accidn zor el hecho es por el dupls.

Porque como hemos venido sefialando el pacto clasico-
es tenido en cuenta per el pretor cuando no agrave la si-
tuacidn del demandado, y como lo manifiesta Ulpianc =n --

. . .. .
este caso s1 se agrava su situacidn al duplicarse el pago.

Esta accidn in factum que s da contra el conductor-
cl receptum, es tratada en el Digesto indistintdmente

con la aceifin penal (adversus nautad) que se cjercitard -

47, D.4,3,7.  ...{fem 3{ praedixerdt, ut unudcudldque -
vec{unum nes suas sexvet neque damnum sepraedtatunum,
et consensendint vectfores pnaed&ctLanL, nen convendidun.
«..Asimismo, si hubiese advertido formaimente que ca-
da pasajerc cuidase de sus efcctos, y que &1 ne iba a
responder del dafio, y los pasajeros hubieran consenti
do con el aviso no puede ser demandado.




en contra de los duefios establecidos como nauae cauponed,
stabularnii a causa del hurto cometide por sus propios de--
pendientes, Esta accidn, al igual que la de zeceplum es -

al duplfum.
d) Receptum arbitrii

Por virtud del teceptum arbitri{i dos personas que --
tienen una controversia, nombran z un tercero {(llamado ---

. . . 48
anbiter) y &1 acepta, para someter sus dxfernncxas.'

: 48 . .

£l Edicto 7, ncs habla de la palabra irecipearint ---
"que significa en este caso tomar sobre si, o bien asumir -

s sz 50
la ejecucidn de una cbrav .

La persona que las partes han elegido para que dirima
su controversia no tiene J. ningln medo la obligacidn de -
asumir el cargo, perc una vez acertade, tiene la oblipa---

cidn de fungir come tai, Ulpiano al respectoc comentat

48) Perozzi, Silvie. IDR. p. 23%.
48) EP. Tit. XI & ud.
50) Schulz, Fritz. DRC. p. 538.
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D. 4,8,3,1. Tamelsl nominem praetor cegat
anbitrim necipene, quoniam haec ned Libera ei -
solula est et extra necessitatem Lunisdictionds
posita, attamen ubi semel quis in se necepenit-
arbitaium, ad curam et solucitudinem suam hanc-
aem pertinere praelor putat: non Lantum quod -
studenet Lites fimiri, vinum quoniam non -
deberett decipi, qui eum qQuasd vinum bonum ---
discepfatorem intfer de elegerund.

Aunque el pretor no obligue a nadie a asu-
mir la funcidn de artibro, porque esto es cosa-
libre e independiente, y puesta fuera de la ---
coaccidn del magistrado, sin embargo, tan pron-
to alguien hubiese aceptado el arbitraje, esti-
ma el pretor que la cosa corresponde a su cuida
do y solicitud; no tanto porque deba procurar -
que se resuelvan las controversias cuando por--
que no deben ser defraudados los que le eligie-
ron, como hombre bueno, para que sea Arbitro en
tre elles...

Las partes acudian @ la persona que habian elegido co
mo arbifer para llegar al acuerdo; si aceptaba se consti--
tuia como tal. Perezzi afirma que se lleva a cabo ------
"mediante L'usc di una solennita venbale consistente ----
neldire chi si obbligave: {dico im meque 4ecipio), 0 ---
semplemente neci{pio parola che significa qui: m'impegno --

13
6cnmemcn£e."‘1

L1 anbiter, al aceptar, lo hacia a manera de una de--

claracidn urilateral de voluntad, asi Perozzi manifiesta:

... dendvava de una dichiarazione unifaterale ¢ non de un
59
n2z

aceorndo, ..

51) Perozzi. Silvio. IDR. p. 236.
52) Perozzi, Silvio. IDR. p. 236.
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Asumido el cargo (recdpere) queda obligadeo a dictar-

53

el arbitraje””, si no lo dicta, el pretor debe tomar en -

cuenta por qué no lo hizo. Situacidn que se presenta en:

D.4,8,15, pr. ldicet autem praetor destric
ten edicat sententiam de arbitaum dicere ----
coacturum, attamen inteadum rationem elud ---
habene debef et excusationem recipere causd...

Pero aunque el pretor diga puntualmente -
en su edicto que obligard al arbitro a dictar-
sentencia, sin embargo, debe a yeces tener en
cuenta la razdén de aquel, y admitir su excusa-
previa cognicién de causa.

P
Ahora bien, el pretor no les concede accidn a los 1i
tigantes contra el drbitro que no dictd su sentencid, ai
no que &l con base en su {mpexium del cual goza, puede --
coaccionarle a que lo haga por medio del cobro de una mul

ta.

Este medio coercitivosu, padia usarleo el pretor sélo
en caso de que las partes hubiesen acordado llevar a cabo
el laudo por medio de dos estipulaciones penales, de esta
manera las partes prometen pagar una multa, si no acataban

la decisién del arbiter, asi se establece en:

S4. Sin necesidad de sentencia.
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C. 2,16,1, Ex sententia arbitri, ex ~--
compromisso {ure peafecto aditi appellari --
non posse, saepe rescriptum esl, quia nec --
L{udicatl actio inde praestari putedt et ob ~.
hoe invicem poena paomittitur, ut metu elus-
a placi{tis non recedatur. Sed 84 ultra diem
compromisds comprehensum Ludicatum est, -~--
sententia nulla est, nec ullam poenam ------
committit, qui el monm panuerit.

Con frecuencia se respondid por rescrip
tos, que no se puede apelar de la sentencia-
del drbitro al cual se recurrid en virtud de
compromiso, legalmente hecho, porque tampoco
se puede dar en virtud de ella la accidn de-
cosa juzgada, y por esto se promete per ----
rambas partes una pena, para que por miedo a-
ella no se separe ninguna de lo convenido. -
Mas si se pronuncid sentencia, es nula la --
sentencia, y no incurre en pena alguna al -
que no la hubiere obedecido.

Podemos concluir de lo anteriormente expuesto que --
el neceptum anbitrii, nc es un pacto pretorio, puesto que-
somando en cuenta la definicidn del pacto clidsico, el ----
irbitro no puede oponer extepcidn, ya que ni siquiera se -
da accidn contra 81 en cas: de incumplimiento, la sancidn-
es, como ya habiamos merncionado es.el pago de una multa --

(multae dictio).
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2, Pactos legitimos.

Habiamos mencionado al hablar del pacto clfsico que -
éste derivaba de la rlasificacidn de las convenciones de -
las que Ulpiano nos habla en D. 2,14,5., y que &stas -—~--=
podian ser plblicas y privadas subdividiendc estas (ltimas
en convenciones privadas de Derecho de gentes y convencio-
nes privadas legitimas.

Ha quedado expuesto en nuestro primer capitulo55 to-
da la clasificacidn ulpincanea de las convenciones, finica-
mente, ha faltado la convencidn que, victima de los compi«
ladores ha sido llamada legitima y atin mis han encuadrado-
varias figuras en clla, diandoles a su ven el nombre de --
pactos legitimos, cuestidn en la que no estamos de acuerdo

por las razones que expondremos.

La gran mayoria de los romanistas contempordneos como
Gutiérrez Alviz en su dicecionario, Margadant, Paul Ourliad
entre otros, llaman a estas convenciones pactos legitimos-
y los encuadran en el apartado de los pactos vestidos, en-
virtud de que afirman que estdn revestidos o dotados de --

accidn por una ley o por un senadoconsulto.

55. Infra. p. 2 ss.

55
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Estos autores basan su concepto en la opinibn de ---

Pietro Ceramiss, de quien habla d'Oprs acerca de la ----

conventio Legitima,

El problema se inicia desde el momento en que Ulpiano
en de pactis conventis®’ no da una definicidn de ia 1la-
mada conventio legitima, de tal forma que Cerami apoya su

opinién en el fragmento 6 de Paulo:

D.2,14,6. Legitima conventio est quae lege
atiqua confirmatun., et ideo Lnteadum ex pacto-
actionascdtur vel tollitur, quotiens lege vel-
senatus consulto adiuvatua.

Convencidn de ley es la que se halla con--
firmada por alguna léyv, y por tanto a veces n.i-
ce una accidn en virtud del pacto, o se suprime,
siempre que se funde una ley o senadoconsullo,

D'ors manifiesta gue este fragmento estd insertado po
los compiladores con el cbjeto de encuadrar alli a lus {I-
guras nacientes y llamarles pactos legitimos, asi manifies
ta: "lo mds intrigante de esta cuestidn es el hecho de que

los compiladores hayan guerido substituir la explicacidn -

SB. Cerami‘ Pietro, Congetture sulle "fres specied conven
tionum® en Atti Accad, Napoli, (1974), p. 298 y ss, -
Citado por d'Ors en AHDE. Conventiones y contractus.
1976, p. 135,

57. D.2,14,
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que sin duda daba Ulpiano por otra que se atribuye a Paulo. --
Una cosa podemos decir, que Ulpiano no decia exactamente-
lo mismo que este texto paulino, pero tampoco es tan ex--
plicito el fragmento 6 como para pensar que su ventaja S0
bre el pérrafc cmitido de Ulpiano era el de una mayor cla

ridad y amplitud".58

En el mismo titulo de Pactis conventis, Ulpiano ha--
bla de las convenciones privadas de Derecho de gentes como
aquellos acuerdes o convenciones negociales que producen -
accibn, esto es, actos.que originan una accién per onal --

civil.

En contraposicién a las convenciones privadas de Dere
cho de gentes, habtla de las legitimas que de acuerdo con -

d'Ors, son aquellics acuerdos negociales de origen estricta

59

P PR s ey 80
mente civil (z.e inicamente pucden celebrar los civis)

De tal manera que cuando habla de conventfio legitima-

se refiere a convenciones privadas del {us eivile.
La contragesicidn de convenciones privadas del =----

8. D'ors, Alvaro. AHDE. Conventiones y Contractus. 1976,-
p. 135,
$9. Martial. 2,%1,92

251, 3,95,9,8
60. Cic. leg. 1,42,

H Plin.Ep. 2,13,18.
Gell. 2,2,

53
11; Tito Livio. 2u,44,10.

57



{8 gentdium y {us civile la hace en el mds estricto sen=-
tido que se contraponen.81 Esto es, convenciones {urdld
civilis se refiere a convenciones negociales reservadas-
exclusivamente al cf{vis romanué y las del {us gentium --

serian acuerdos gue pueden realizar personas de los de--

. : 6
mds pueblos que estdn relacionados con la ciudad romana.

Sin embargo no debemos perder de vista quc ese {us4-~
gentium es civil, pero no todo derecho civil es {us =----
gentlium, Es aqui precisamente en donde entran las con-
venciones llamadas legitimas, es decir, los pactos legi-

timos.

Ulpiano entcrces contraponia la conventiov paivata -
{urdis gentdum cor la conventio privata {undis civilis, -

asi lo sefala en:

61. Francisci al respectosafirma que "el {us cdvife en -
sentido lato es el derecho de la civitas; y se con--
trapone al {us genfium, pero no lo excluye de la pro
pia esfera...” Fran01‘01, Pietro,SHDR. p. 303 y -=

. sigs.

En el mismo sertido Arangio Ruiz sefiala "La contrapo
'1c10n. {us cdivile-{us gentium es sblo aceptable si-
el primero se le entiende en el sentido restringido-
de aquella parte del Derecho Ciudadano a lo cual no-
son admitidos los extranjeros, pues de otra manera -
y en especial en comparacifn con el {us hororarium, -
este 4{us gentium es una parte del lus civife, Aran-
gio Ruiz, Vicente, HDR,p, 182

62. Festo. 2,35,27, y Liv. 30,27.

58
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D. 2,14,5, Conventionum aulem Znres sunt
especies. aut enim ex publica causda fiunt --
aut ex padlvata: prdivata aul Legitima aul ----
furis gentium,,.

Hay tres clases de convenciones o se ha-
cer. ror causa pliblica o por causa privada, y-
&sta puede ser de ley o de Derecho de gentes...

En este fragmento, cuando menciona que las convencio
nes pueder ser de ley, se refiere a las converciones =---

Lunis civilis, y que los compiladores mal interpretaron.

En &zoca postclisica nacen los pactos de dote, ---=
denaciln v compromiso, y los compiladores para nc cdeiar--
los fuerz del tractus de pactis cambian la expresiln ---
{unis cdvi{fis per Legitima, En virtud de que los nuevos-

eran {urdis cdivifis estrictamente,

pactos 7

F:r lo que podemos sefialar que en el Derecho -~
romano ciisico los pactos legitimos no son reccrocides, -
sino que 1¢s introducen los compiladores de la legislacidn
imperial tardia en el comentario de pactis conventis de -
Ulpiane, y aln mds quizd substituyen la explicacién que -
daba %1 mismo de la conventio privata {uris civiles, por-

el frapgmento 6 que se le adjudica a Paulo. 53

63. D.2,1-,5. itp.

o
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En este fragmento Paulino nos dice que la comventio-
Leg{itima es la que se confirma por medio de una ley y —--
como en este fragmento no se habla de constituciones impe
riales, sino que Gnicamente se habla de una ley o senado-
consultc y para el postclésico las constituciones imperia
les entraban ya en las leyes, resultd .para los compilado-
res un ajuste perfecto para introducir sus nuevos pactos,

cambiando la expresibn {uris civilis por Legitima,

a) La prcmesa de dote,

Siguiendo las ideas de d'0Ors, la dote, “"es una dona-
cidn especial que se hace al marido, de parte de la mujer,
con el fin de contribuir a las cargas econdmicas del ma-~
trimonio.e" Esta donacién que hace la mujer al marido,
aparece como una itex uxordag (cosa de la mujer), porque
aunque se haga a manera de donacibn, €sta puede recuperap
se eventualmente en caso de que el matrimonio no se cele~

bre o llegue a disolverse una vez celebrado.5®

.

64, D'ors, Alvarc. DPR. p. 386,

6%, Es por esto que la dote en el sentido de la disponibi
lidad tiene un régimen juridico especial. Para més~
detglle vid. Gonzilez Reyes, Rafael, La disponibili-
dad del marido scbre la dote en el Derecho romano ~-~
¢ldsico. Tesis profesional, ENEP. Aragbn. 1486. p.~
3,
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De tal forma que la mujer o de quien ella dependa,
contribuye con una determinada cantidad de bienes, para
el sostenimiento de las cargas econbmicas que traen con

. . . . . .. 66
sigo el matrimonio, ad susfinenda onexa matrimonid.

La dote se hace propiedad del marido Gnicamente si
se celebra el matrimonio, al respecto afirma Solazzi57~
que en caso de que el matrimenio falle, la mujer tiene-

a su favor la actdio red uxeniae para recuperarla.

Cuando la mujer se casabka ad manus, todos los bie--
nes que aportaba al matrimoric pasaban al dominio del ma
rido dotdis nominc.88 Pero en realidad, por mds que la -
dGwjer lleve eslos bienes dl matrimonio, siempre quedan -

bajo su propiedad.89

La dote se constituye en favor de la mujer ya fuera

dui {unis, o estubiese sometida a patria poteétua.70

La costumbre en Roma de dctar es muy antigua,7] —_—

66, D,10,2,20,2. y 403 23,3,7,pr.; h.t.56,1.3 h.t, 75, y
765 24,3,1. C. 5,18,5,

67, Solazzi, Siro. RDDR. p. 50.

68, Cic. Top. 23.

69, Gell, 18, 6.

70. D. 23,3,75.

71. Dionis, 11,10; Plutar, Rcnulus, 13.
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aurgue nc era obligatorio, es mal visto que las jbvenes -
se casaran sin dote, por ello las jévenes hracfan todo lo
positle por darla, o quienes ejercian sobre ellas la ----

ratiia potestas, asi Paulo establece que la mujer qué se-
12

caga s2

n dete, mds que esposa parece concukina Es --

o que el padre que no tenia recursos, era obliga--
q P q )

ciér de los clientes ayudarle73, y mds tarde era un deber

. T4
de s lcs parientes.

inclusive, la dote constituida en un cdocumento 1lama

Je Lnstrumentum dotale, dos consignala o cautic dati:,75

3 s2r ura de las pruebas mds rnctorias ce la honorabi-
76

ie la uribn (afectio manitalis).

7ir lo zuz se refiere a la propiedad 2 13 dote, ---

- 77 P .
3encdlez Reyes manifiesta: "la dote rartenece al

rtas limitaciones =n cuantc 2 34 disposi--

~nic". Aher:

S. RDDR, p. 124,

Aul.5C2-535

Ciaud. 25,29; Tac., Ann. 11,27,

Alvaro. DPR. p. 398,
z Reyes, Rafael. Lz

dote en el Dereche
ENEP. aAragln, 1986

ht., 75, in fine;

™
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bien, desde otro punto de vista, el marido puede ser ---
sim;lemente un usufructuario de los bienes dotales, por
ejemplo de los fundos itdlicos; ya que puede disponer de
los frutos, pues &stos no son acumulativos de la dote. -
Tarmti8n la dote es cosa de la mujer, puesto que se da al
marido para sufragar las cargas del matrimonio y cuando-
es cisuelto &ste, los bienes dotales son restituidos a -

. 78
la mujer.
a cuestidn se resuelve ent

D.u0,1,21: ... ul condtante mataimonio -
debend dos intellegatux.

matrimonio, -

«+oya que mientras dura sl
a a la mujer.

la dote se entiende como deb

2r lo que se refiere a las formas de constitucidn -

ia de una triparticidn, sin embargo, d'Ors conside-
ra gue &ésta es escoldstica, por lo que Ortepa Carrillo --
sefiala que las tres formas de consti‘ucidn qu- mis se men
cionan son las mis frecuentes.79 ¥stas formas sun: Dotds

datic, dictio dotia y promissio dctis.

. Ulp, 6,1. Des aud datur aut dicitur aut promittitur.
dote se da, se promete ¢ se compromete. Dicha tri
icién la encontramos tambiér. Ep. Ulp. 11,20,
Carrillo, A. DD. p. 18.
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La dotd{s datie, es la entrega inmediata y efectiva,30
en este casoc la transmisién se hace por medio de la ----
mancipatio, in {ure ccssio o ZLraditio, actos juridicos,-
que no 5810 sirven para constituir lades , sino que se —-
emplean en cualquier acte formal de atribucidn de la pro-

piedad.

Como en la dotis datic se ha entregado la dote (en--
trega material), si el matrimonio no se celebra o bien, -
se disuelve, la mujer ¢ c:ien la baya constituido podrd -
recuperarla por medio de la cand(ct(o.81 ya ‘que la dote -
sc considera matnimonii causa, y si el matrimonio ha fa--
llado, el marido pierde >z causa para retener la propie--

dad de 1os bieners deotalee,

La segundo forma es la dictio dotis, &sta, se limito

exclusivamente a la constitucibn de la dote.

LEsta forma es la mds comunmente utilizada en el pe--

riodo clésico.

La dictio dotis, en el perfodo clisico, es un acto -

80, Padilla Sahagﬁn} Gumesindo. DR,Primer curso. 1988, --
(ENEP-UNAM Aragon) p. 78,
81. D,?3,3,7,3 itp.; h.t. 8.



juridico especial que censiste en una declaracidn unilate

82

ral por la que el ascendiente paternc o la mujer, pro-

mete al futuro marido la dos,

La constitucién de la dote por medio de la dictio -~
dotis, era un mondlogo que hacia la persona que la consti
tuye, a su carge estaba el pronunciamiento de palabras --
solemnes sin que se interrcgara a la persona que la reci-

bia.

Bachmann y Ckiklarz™", sefialan que para que la -----

dietio dotis tuviers validez,cra necesario que el futwro marido

aceptase expresamente Loz Slenes dotales. Sin embargo, -

Ortega Carrillio sef < para la eficacia de la dictio-

dotis no es necesaria azceptacidn expresa del futuro --

. 4 s
m:uudo,e y al respectc S:hulz manifiesta que "los deta-

lles referentes a la dictdic doti{s, son muy dudosos por la

s

escasez de las fuertes",

82. Gai 3, 953 3, %

83, Bechmann., Dota
Dotalrecht, p.
nio. DD. p. 64.

84. FEste autor, basa su

rt, II, p. 87, n, 1, y 8%8; Chihlarz
. Clitados por Ortega Carrillo, Antg

-
(213 o
oD .

inibén en Voigt, Die XXI Tafeln,
IT p. u87. L1 cual ala que no era necesario una --
aceptacidn solenne por parte del que recibia la prome
sa, sino Gnicamente bastaba con un no rechazo, Cita-
do por Ortega Carrille, Antonio. DD. p. 68,

85. Schulz, Fritz, DRC. p. 117.

1
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Nosotrcs consideramos que ni para la existencia, ni-
para la eficacia de esta figura, se requiere aceptacién -
expresa, en virtud de que es precisamente la unilaterali-
dad lo que caracteriza a la dictio doiis, inclusive es una
de las diferencias mds notorias con la promissdo dotlis, -

como veremos més adelante.

Podemos destacar entonces, de la dietio dotdis, en --
primer lugar la declaracidn verbal solemne y formal de --
parte del constituyente, y en segundo lugar, la aceptacidn
ticita del futuro marido. Servia para darle eficacic a -

una promesa de dote.

La di{etio dotis como negocio juridico unilateral, ~-
tiene en primer lugar una férmula especifica para consti-
tuir la dote, esto es, que Gnicamente es utilizada en &épo
ca clésica para cons:itucidn dotal, y no para otros nego-

cios juridicos.

Es un acto formal que se realiza a través del pronun
ciamiento de palabras solemnes, frente al futuro marido,-
la férmula que se usaba segun d'OrsaG,.era: Doti fillae -

meae {ibi erunt centum.

86, D'ors, Alvaro. DPR. p. 399 n. 2.
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La férmula la encentramos en:

D.23,3,25: S{ el nuptura mulier, qui --
Stichum debebat, ita cum eo pacta esl: pro -
Sticho, quem mihi debes, decem 2ibi dotd ---
erunt,

Si la mujer, antes de casarse con un --
deudor suyo que le debia dar el esclavo Estl
co, pactd con &l en lugar de Est;co, que meT
debes, 35 quedan diez mil sesterciocs como --
dote..,.

D.23,3,uk4,1:Quae dckitorem filium -----
familias habet) s patrieus ita dotem promi-
sendit: quod mLhL debes vel quod mihi §L{€ius-
tuus debet, doti tibi eaunt...

La que tiene por deudor a un hijo de fa
milia, si hubiera prometido la dote al padre
del mismo diciendo lc que me debes o lo --
que me debe tu hije, lo tendrds en dote ...

D.23,3,46,1: S{ debitord suo mulien ---
auptura ita dotem premisdssdet: quod mihi ---
debes aut fundus Semprondanus dotd tibi eadlt,
utrum mulien vellet, £{d in dote enit...

Si la mujer que iba a casarse con su ---
deudor le prometiese diciendo: Tendrds como-
dote lo que me debes, o el fundo Semproniano,
serd dote lo qgs elija la - “er entre estas -
dos cosas

v. ¢3,3,57: Nuptura fiteo gamifias 84 -~
socero dotem ita promidenit: quod filius ---

87, Ortega-Carrillo, A. DD. p. 123 lo considera interpolado.
88, Ortega-Carrillo, A. DD. igualmente lo considera interpolado.



tuus mihi debet, id doti tibi enit...

Si la novia de un hijo de familia hub)e
se prometido la dote diciendo lo gque tu h;
jo me debe, lo tendris en dote ...

D.23,3,59, pr.: S{ mulier ita dotem -~
p&a-uu.yt decem tibi aut Titio dots umwt...

Si una mujer hubiese prometido la dote-—
diciendo: Tu o Ticio tendréis en dote diez
mil sestercios ...

D.50,16,125. Nepos Proculo suo daluiem.
Ab eo qui “dotem promisit: cum commodum erit,
dotis {iliae mede tibi erunt aurel centum, -
putasne protinus nuptiis factis dotlem peti -
posee?, quid 84 ila promisissel: cum poluero,
doti eaunt?, quod 8{ aliquam vim habeat ----
posterion obligatio, possdit verbun quomodo -
interpretatoris utrum aere aliemo deducto --
am extante? Proculud: cum dotem quis ita --
promisit: cum potuero, doti tibi erumt ----
centum, existimo ad {d quod aclum est ---—
intenpretationem redigendam case...

fepote saluda a su amigo Préculo: del-
que promet.lo una dote diciendo te daré --
cien mil aureo.. en dote por mi h1]a cuando -
me venga bien*™ iCrees que pueda pedirse la
dote tan pronto se hayan casado? (Y qué si-
hubiera prometido diciento te daré en dote -
cuando pueda? _Porque si esta segunda obliga
cidn tiene algdn valor, (como interpretas -
la palabra pueda? (después de deducip las -
deudas o no? (Responde Prbculo: cuando al~-
guien prometlo una dofe diciendo te daré en-
dote cien mil sestercios cuando pueda, creo-
que debe interpretarse conforme a la voluntad
verdadera.
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D'ors sefiala que la d{ct{o dotis debia hacerse -----_
siempre antes del matrimonio, puesto que en los fragmen--
tos del Digesto la férmula estd expresada en tiempo futu-

ro (eadt, erunt).

Ortega-Carrille por su parte afirma que las palabras
erit exunt, reafirmar que cuando se celebra la diclio ---

. ; . . . 89
doctis, siempre se refieren a un futuro matrimonio.

Por lo que se refiere a la naturaleza fcrmal de la -
dictio dotis, ésta se manifiesta a través de la declara--
cidn verbal de la persona que costituia la dcte y de la -

aceptacién tdcita del futurc marido.

En cuanto a la declaracién solemne, ésta consistia -
en el pronunciamiento de las palabras pronunciadas en la-
formula doti, 2ib{ ealt, enunt, mencionandc asimismo las

nes dotales.

Perozzi por su parte sefiala como una caracteristica-
mids de la dictio dotis, la autonomia del acto, porque no

Q
forma parte de ningin otro. ?

89. Ortega-Carrillo, A. DD. p. 97.

90, Perozzi, Silvio, IDR. p. 235. Se refiere en este caso
a los esponsales, Solian preceder al matrimonio. Son
las promesas para contraer futuras nupecias. Cfr. D.23,
1,1; Gel. 4,4,2; Serv ad Aen. 12,79,
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Ahora bien, las personas que pueden constituir la --

dote por medio de la dictio dotis, es el padre de la mu--

jer, por &sta misma si es aud {uris, o por su deudor.91

Apoyamos esta afirmacidn en:

Ep.Ulp. £,2: Dotem dicere potedt mulier -
quae nuptura est el debiton mulienis, 84 Lussu
eius dicat: {tem parens mulienis vilinis sexus
per ulailem sexum cognatione {uncfus, velut --
pater auus patetrnus. Dare promitftene dotem ---
omnes possunt.

La mujer que se va a casar puede prometer
la dcte y también el deudor de la mujer si la-
promete por marndato de ella; lo mismo el ascen
diente vardn 2 la mujer, emparentado con ella
por linea masculina, como el padre o el abuelo
parerro. Tedrs pueden dar y comprometer la do
te.

Con la dictiec dctis, el marido conseguird un crédito,
el cual vz a obtener una vez celebrado el matrimenic en -
virtud de gue se realiza matrimond{i causa, "lo que viene-
a repercutir en que si no se celebra €ste, podia ser revo

cada".92

Gayec afiade que la dictio dotis puede recaer sobre --

271,

fael. La disponibilidad del marido-
L Derecho romano cldsico. Tesis pro
agbn. 1986. p. 61.

91. Kaser, Max. DRP.
92. Gonz8icz Rey
sobre ia dote e
fesicnal. ENEF.
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. s I G
bienes muebles o inmuebles, corporales o 1ncorporales.}

Una vez celebrado el matromonio, esto es, cumplida -
la causa de la dicti{o dotis, y ante el incumplimiento del
constituyente de la dote, el marido, tendri a su favor --
la actio ceatd, que es la misma accidn de la estipulacién,q“
para reclamar su cumplimiento. Asi lo establecieron los-

emperadores Severo y Antonio Augusto en:

C. 5,12,1, pr. Rem in pracsentl ncn minimam
aggredimur, sed Ln omni paene coiponre {urisé --
effusam, tam super nel uoriae actione quam ---
dtipulatu, earum communiones et differentias -
resecants, el in unum tramiten ex stipulatu --
actionis totum nei uxoadie {us, quod dignum ---
esde vafene consemus, concludentes. Red uxoniae
Ltaque actione sublatasancimus, omnes dotes --
per ex stipulatu actionem exigd, sdve scaipta
fuenit stipulatio, esse subsecuta. Eodemque -
modo et &4 {nutilfiter facta est stipulatio; --
adiuvari endm cam magis, quam evanescere ~----
oportet., S& enim, quum una in L{nstaumento --
stipulatio valida inveniatun, et aliis ------
Lnuvendatur, et aliis inutilibus suam nescifun
pracstane foatidum, quare ncn ex nostra Lege -
huiusmodi stipulationibus nobur accedat -----
Legitimum Est endmconsentancum nobds, qui ----
censemus, et ubd stipulatio suposita non ecst ,
inteligd cam fulsse adhibitam , multo magd --
etiam, 3L Lnutilis est, validam eam efficd.

Acometemos al presente una materia de no-
pequefia importancia, sino extendida en casi to
do el cuerpc del Derecho, tanto sobre ia accidn
de bienes de la mujer como sobre la de lc esti
pulado, suprimiendo sus identidades y sus --=

93. Gai. 3.92.
4. D'ors, Alvaro, DPR. p. 343 n. 2.
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diferencias, y comprendiendo en el s8lo trimite
de la accidn de lo estipulado todo el derecho -
de la de los bienes de la mujer, que considera-
mos digno de que subsista, Asfi, pues, abolida
la accién de bienes de la mujer, mandamos, que-
todas las dotes sean exigidas por la aceibn de-
lo estipulado, ya si hubiere sido escrita, ya -
si no, la estipulacibn, de suerte que se entien
da que por virtud de la misma cosa se siguib --
estipulacién. Y del mismo modo también si la -
estipulacidén fue hecha infitilmente; porque con-
viene que €sta sea rebustecida m§s bien que no-
que se invalide. Pues si cuando en un instru--
mento se halla una sola estipulacién vilida, se
conoce que presta su fuerza afin a las otras in{
tiles.

Ahora bien, la dictio dotis difiere de la stipulatio
en que &sta servia para llevar a cabo fines diversos, y -
aquella, era empleada exclusivamente para la constitucibn
dotal,95 perc al izual que Esté. origina una obligacién-
que se contrae veabis, pero condicionada a la celebracibn

del matrimonio (44 nuptae Aequuntun).gﬁ

: N . 7 .
En el iitimo periodo cigsico? y al comienzo del --

postcldsico surge una gran decadencia en general de las-
formas solemnes del {us civile, que no sblo afecta a 1la
dictio dotis, sino tambifn a la mancipatic, stipulaiio,-

etc,

95. Karloga, Romische Richr. Sgeschichte, II p, 202. Ci-
tado por Ortega-Carrillo A, DD. p. 83.

96. Iglesias, Juan. DR. p. . Sefiala que la obligacibn
nace de los veaba-pronunciados por el constituyente.

97. Llamada también etapa cldsica tardfa, comprende del-
130 d. C. al 230 d.C. Sobre la periodificacién del -
Dereci.o romano. vid, D'ors, Alvaro. DPR. p. 36.
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En el perfodo postclésico, el emperador Teodosio II-
hace profundas modificaciones a las formas solemnes del -
{ua cdvile, ademds de varios cambios a la reglamentacidn-
del matrimonic, a las relaciones patrimoniales (en la que
estd contemplada la diciic dot{s), tales como las donacigp
nes y el aspecto sucesorio de los cSnyuges. Tal modifica

cidn, la encontramos en:

C.th, 3,13,4: Ad exactionem dotis, quam -
semel praestardi placduit, qualiacumque -------
sufficere verba cemsemus, etiamsi dictio ved-
stipulatio reaum dotalium minime fuerit sub---
seceuta,

Mandamos gue para la exaccibn de la dote,
que una vez se convino que se daria basten ---
cualesquiera palatras, ya hubieren sido o no,-
escritas, aunque nc Se hubiere seguido en mane-
ra alguna estipulacidn en la promesa de los --
bienes dotales.

El emperador Teodcsio, con dicha modificacién, trata

de facilitar el cumplimiento de aquellos negocios que be-

neficien sobre todo 1ia vida familiar.ge

En esta constitucifn teodosiana de 20 de febrero de-

428, se advierte gue para constituir vdlidamente una dote,

98. C. th. 3,7,3.
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ya no son necesarias las formas solemnes de la dictie --
dotis, con esto no quiere decir que Teodosio haya abolido
nuestra figura en estudio, sino (nicamente, sefiala que la
dote puede ser realizada eficazmente mediante una simple-
convencibén no formal, reconociéndoseles plena validez a -
aquellos acuerdos no solemnes, esto es, que trata con es-
ta constitucién, mitigar la excesiva formalidad de la ---
dictio dotis, pero sin abolirla, la innovacibn teodosiana
se refiere a la eliminacién de las formalidades clésicas-
(sofemnia verba) y no propiamente al campo substancial de

la misma.gg

La reforma de Teodosio II se refiere en esencia a 1i
berar a la dictio dot{s de su caricter estrictamente so--
lemne, con esto, los compiladores justineanos interpreta-
ron la reforma como una abolicién total, y suprimen del -
Digesto y del Cédigo el término dictfo dotdis, substituyén
dolo por la dotis promissio. De tal forma que el empera-
dor al decir que era vdlida la constitucidn dotal por me-
dio de una convencién no formal, los compiladores le ----
dieron un nuevo nombre a la mal interpretada reforma teo-

dosiana, denominfndole pacto de dote a la dictie dotis, -

99, Orestanc al analizar esta constitucidn, sefiala que --
s6lo es un fragmento bastante mis amplio, pero espar-
cida en diversos fragmentos, cuestién que apoya en ~--
Gotofr-lo, Codex Theodosianus cum perpetuls commenta-
nid S. i (Lipsiae, 1736), p.734.Citados por Ortega-Ca
rrille . DD. p. 152 n. 1u y 15,
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y aln mis, tratan de justificar al naciente pacto dotal
en el fragmento & de Paulo, ya que en &l se establece u
la "Convencidn de ley es la que se halla confirmada por -

alguna 1ey..."1ac

, y como ya habfamos mencionado anterior
mente, para el pcs;clésico, las constituciones imperiales
entraban ya en las leyes, este texto paulino se ajusta a-
la perfeccidn para abarcar en €l a los nuevos pactos in--

troducidos por la legislacién imperial tardia.1!

De la lectura de la constitueibén teodosiana (C.th.3,
13,4), no se desyrende la supresidn de la dietio dotis, -
ni tampoco, viene sancionada la validez del pacto dotal,-
esto es, que no ros habla de una abolicién total, finica--
mente establece gue ahora basta para que la constitucibn-
de dote sea eficazmente vdlida, simples convenciones no -
solemnes, esto es5, que le da validez a acuerdos carento:-

de forma.

La inncvaciérn teodosiana de 428, no intentd suprimir
las antiguas formas solemnes, de la dictio dotls, sino -
solamente sancicna la libertad de forma para la constitu-

cifn de la dote,::2 sin que por esto, haya dejado de ---

100, D,2,14,6.

181, Infra.p. 3.

102, Fr. v.t, 112, Contiene la primer promesa de dote deg
provista de sclemnidad verbal, en donde el emperador
la declara eficaz.

4
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existir, ya que aGn despufs de la reforma teodosiana se -~
conserva como forma solemne y continfia aplicandose pero -
cada vez menos, porque se encuentra en desventaja frente- -

2 las convenciones carentes de forma.

La dictio dotis, despufs de la disposicién de Teodo-
sio II, dej6 de usarse poco a poco hasta desaparecer --
completamente.

De todo lo antes expuesto, podemos concluir, que la-
dictio dotis es un acto jurfdico unilateral y especial, -~
sclemne, para la constitucibn dotal, con efectos obligato
rios, reservada en el perfodo clisico a los -iudadanos --
romanos, distinta de la paomissic dotis, en ia que se —--

constituye como un acto bilateral.

En &poca clisica no es considerada comc pacto, los -
compiladores la introdujeron como tal, al interpretar la
constitucibn de Teodosio. Las constituciore: mencionan -

su nombre por Gltima vez en el afio 396103 y 528.10“

Por Gltimo es suprimida en:

103, C. Th. 3,12,3,
104. C. Th, 3,13,4,
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C,5,5,6,2: .,.D04 84 qua forle solemniler
aut data aul promissa fuemdt Lluxta Lus antlquum
f4sel nosatri commodis ced,..

.».La dote si acaso solemnemente se hubig
re dado o prometido alguna, ceda conforme al -105
antiguo Derecho en beneficio de nuestro fisco.

Schulz afirma, que "al desaparecer la dietio dotdis,-
en la Epoca postcl§sica, los ccmpiladores bizantinos la -
- eliminaron totalmente de los textos clisico, substituyén-

dola por la promissic datiA'.loE

En la promissio dotis, el esposo tenfa la iniciativa,
interrogando al constituyente, esto es, se lleva a cabo -
por medio de una pregunta precedente del marido con una

aceptacifn expresa por el constituyente.

La promissio dolis, puede realizarla cualquier per:.:

na. Asi se establece en:

D.23,3,4, pr.: PromitLendo dotem omnes --
obligantur, cuiuscumque sexus condicioniaque -
sint,

105, Cfr, C, 5,5,6,2: 5,11,6; 5,12,1,
106, Schulz, Fritz. DRC, p, 117,
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Puede obligarse por una promesa de dote-
cualquier persona, sea cualquiera su sexo y -
condicién,

Asimismo, la paomissio dotis, puede constituirse an-
tes o después del matrimonio, tal situacibn se fundamenta

en:

D.23,3,44,1: ,..Marcelus, Sive igifux cum
§4ilio post hac sdive cum patre agere imstituerlt,
exceplione pacti conventi summovebitur: actione
autem de dote si experietun, consequelur quod -
in peculdio fuisse apparuerit eo tempore quo dos
promittebatunr; autique 84 post nuptias promissa
elus Lempordls peculdlum aestimari debet, quo ---
nuptiae fiernent,

Dice Marcelo: si la mujer ejercitase.---
después la accidén _de su crédito™ contra el
hijo, o . de peculio~ contra el padre, serd -
rechazada por la excepcidn del pacto; pero si
ejercitase la accibn de dote, conseguir§ lo --
que se probase que existfa en el peculio al --
tiempo en que se prometid la dote; esto —-----
siempre que la dote hubiese sido prometida an-
tes del matromonio, se debe estimar el peculio
al tiempo en que se efectuase el matrimonio.
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b) La promesa de donar,

En el Derecho romano clfsico, la donatio no es un ne
gocio jurfdico con régimen propio, ni mucho menos un con-
trato, sino simple y sencillamente un acto juridico que -

implicaba el enriquecimiento de una persona en detrimento

107

de otra, esto es, un acto mediante el cual el donante

transfiere un derecho patrimonial al donatario sin necesi

dad de compensacibn.
Asi Juliano establece en:

D.39,5,1, pr. Pcnationed cum plunes sunt,
Dat aliquis ea mente, ut statim veldit -------
acedpientis fieai nec ullo casdu ad se nreventd,
el propter nullam aliam causdam facit, quam --
ut Liberaritatem et munificentiam exceant: ---
haec propadle doratio apellatun.

Las donaciones pueden ser de diferentes -
clases, Se puede dar con la intencién de que-
algo se haga inmediatamente del donataric y en
ningln caso pueda volver al donante, pues se -
hace sin m&s causa que el reglizar un acto de-
liberalidad y munificencia.108

107, Schulz, Fritz. DRC. p. 5%1. En el mismo sentido Bur
dese sefiala: La donazicme non constitudsce, f4no a-
tutte L'etd classica, um tipo a 8¢ di negozio -r---
giunidico avente struttura ed effetti propaii, re--
ppresenta bensl sclo una panticolare causa a 4copo-
pratico che qualifica differenti atti con cui 84 --
effettua una attxibuziome patrimoniale ad alird,
Burdese, Alberto, MDPR, p. 613,

i08. Cfr. D. 39,5,9, pr.
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D'ors, define la donacién como "la causa de todo ac-
to de disposicibn de liberalidad en detrimento del patri-

monic del donante y lucro del donataric"lug,

la causa a
que hace alusifn d'Ors, se refiere precisamente a que es-
necesario para que exista la donacidn, el convenio de ---
atribucibn patrimonial definitiva del donante al donata--
rio, y que el enriquecimiento tenga como fnico fin el lu-

cro del donatario, esto es, convienen donante y donatario

en que la atribucibn sea gratuita,

Respecto al convenic de gratuidad, Kaserllo sciiala-
que en Derecho clisico, es lo que se conoce con el nombre
de andimus donand{, sin emdargo, es muy discutible esta --
situacidn, en virtud de gue a ello se opore Schulz y ----
d'Ors, los que sefialan gue el requisito exigido para la -
donacibn es la cauda donand{, pero que los compiladores -
llaman andimus donandi, t€rmino que es desccrnocido en épo-

ca clisica, it

Entonces, la donatic requiere en primer lugar, un --
convenio de atribucibn ratrimonial por parte del donante-
y la aceptacidn expresa del donatario.}?? Sin embargo,-

este requisito no es suficiente para que la donacién sca-

109, D'ors, Alvaro. DPR. =, 382,
110. Kaser, Max, DRP. p. 214,

111, D'err, Alvaro, DPR. ;. 390 y Schulz, Fritz., DRC. p, 5u1.

112, D, . 5,34,pr. En el mismo sentido C.5,3,1.
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eficaz, sino requiere de un acto transmisivo propioc, de -
acuerdo con lo que se desee donar, asf, se puede llevar a
cabo mediante la mancipatio, in iure cedsdio, traditdio, --
dtipulatio, acceptilatio, o a través de un pacto de non -
petendo. Esto es, que la doracibn no se perfila en la --
época cldsica, como un acto aut8nomo, sino que alin depen-
de de un acto transmisivo de la propiedad. Asi, Kaser --
afirma "la donacidn del Derecho clisico no constituye to-
davia causa independiente de una obligacidn, no es un es-
pecial tipo de negocio jurfdico, y si una causa juridica,
causa donand{ que justifica o legitima las indicadas ---

atribucicnes patrimoniales".lla

Savigny, sefiala al resrecto que ia gran mayoria de -

- sa 114
los autcres confunden el verdadero campc de la donacién.

De lo anterior, podemos concluir, que la dopafio pa-
ra gue exista, es necesario el convenic de adquisicidn pa
trimonia: endetrimento del donante y a favor del donata--

rio, causa donationdis. En segundo lugar, la intencidn de

llevar a cabo la liberalidad que es lo que en juriodo ---

restelisico se le 1lamé andmus donandd,

113, Kaser, Max. DRP. p. 214.
114, Savigny, Prederick, Karl Von. DRA. p. 83,
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En tercer lugar, requiere de un acto transmisivo pro
pio, que puede ser la mancipatio, La in {ure cessio, ---
etc. Sin este ltimo requisito, la donatio no surte efec

tos,

Habfamos sefialado que la donacifn, es definitiva, --
sin embargo, tiene tres excepciones, cuando el donante te

miendo su muerte hacifa la donacidn y &sta no ocurrfa, re-

cuperard el objeto por medio de la condictio ob cauéam.lis

Este tipo de donacidn es la llamada donatio moatis cauda.

A ella se refiere Marciano en:

D.39,6,1, pr. Moatis causa donatio esg,-
cum quis habere se vult quam eum cui donat --
quam heredem suum. Sic et apud Homerum Tele-
machus donat Pinraeo.

Hay donacién a causa de muerte cuando el
donante prefiere tener &1 a que tenga el dona

tario, y que }gnga su donatario a que tenga -
su heredero.l

Y Justiniano en:

Inst. 2,7,2. Alure autem donationed sunt-
quae sinc ullfa morldis coadtatione (funi, quae-
intes vivos appellamus. ..

115. C. 8,56 (57); Cfr. D. 12,4,12,
116, Cfr. C. 8,55,1, pr.
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Otras donaciones son aquellas que se ---
hacen sin ninguna previsién de la muerte, a -
las cuales llamamos inter vivos...

Otro tipo de donacidn gque puede ser revocada, son --

117

las llamadas donaciones nupciales, que no surtirdn --

efecto alguno si el matrimonic no llega a celebrarse, el
donante tiene a su favor la reivind{catie para recuperar-

al objeto donado. Lo anterior queda de manifiesto en:

D. 39,5,1. Igitur cum dieimus Lnter sponéum
el dpondam donat4anem valene, propria apellatione
utimun et factum demondtramus, quod ab eo profi-
edsedltur, qui Liberalitatis gnatia aliquid dat,-
ut confestim faciat accipientis nec umquam ullo-
gacto ad 8¢ nevertl velit cum vero dieimus, 84 -

ac mente donat dpondus dpondae, uil nuptils non-
contrardum priond dicimus, sed concedimus inten-
eas perdonas fieri donaticnem eam quae sub ---
condicione solvatuxn.

Asi pues, cuando decimos que la donacxon --
entre los prometldos, antes de casarse, es vali-
da, hablamos propiamente de donaclon, al signifi
car el acto del que da con fin de liberalidad, <
de modo que algo se haga inmediatamente del dona
tario y no vuelva en modc alguno a €13 pero cuan
do decimos que el prometldo dona algo a la pvome
tida_con la intencidn de poder reclamar la restl
tucidn en caso de que no llegue a haber matrimo=
nio, no decimos algo muy distinto a lo anterior,
pero admitimos que hay entre ellos una d?ngcién-
que se pueda resolver por una condicidn.

117, Para mis detalle Vid. Garcia, Garrido., M. IV. p. 81,
118. Frag. Vat. 272.
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Un filtimo caso en el que se puede revocar la dona---
cidén es la que se hace a los libertos por ingratitud del-
mismo. El donatario en este caso conserva la aedvindicatic

para recuperarla.

En época postcldsica, Tecdosio II, realiza una serie
de reformas sobre todo en lo que concierne a las relacio-
nes patrimoniales, que segfin Amelotti,lig la intencidn -
de Teodosio con dichas reformas, fue facilitar la realiza

cién de negocios que sirvieran a la vida familiar.

Con dichas reformas, se suprimen un sinnimero de for
mas solemnes de Derecho romano clisico, esto es, se elimi
nan ciertas exigencias formales para la celebracidn de de
terminados actos, entre los cuiles se encuentra la dona--

i 2
cron.

En este periocdo se da mucho la prictica, el hecho de
consignar en documentos los negecios juridicos, esto es,-
la observancia de la forma escrita, sc¢ considerd como re-
quisito fundamental para la va.idez de todo negocio juri-
dico, La forma de llevar a cabo la donacidn no fue la -~
excepcidén de las reformas, por lo que Constantino conside

rd que la validez de la donacién no va a depender ya de les

119, Amelotti. Per la riconsitituzdone di una Legge di ---
Teodosd<io 11, en Studi in onore di P. de Francisci,--
II, pp. 308-309.Citado por Ortega-Carrillo A. DD. p.
154,



actos por medio de los cuales se realiza, esto es, le da-
a la donacibn cardcter de negocio juridico tipico, ya que

prescribe que la donacibn se lleva a cabo bajo una nueva-

120

forma. Burdese, al respecto manifiesta que "Pea la -

paima volta Consdtantino prescrive, soito pena di nullitd,
una nuova foxma per La donazione reale, considerata quale
tipico negozio a 4¢ (contnractus) trasfative del diritto -

e como Lale spesso menzionata accanto alla compravendi-
ta...,n121  Esta cuestidn la basamos en:

C. 8,53, (54), 25-26, Donatio, aive dirve-
ta ait, sive montis cauda instituta, sive conli-
tione faciendi ac non faciendi suspensa, sive --
ex aliquo notato tempore paomissa sive animo ---
dantium accipientiumve sententiis quantum {us --
&sinit, cognominata, sub hac fiexri debet observa-
ticne ut, quas feges indulgent, actiones, ~----
condiciones pactio nesque contineat hisque ---
penditus cognitis vel necipiantun, &4 complacitae
dunt, vel reidiciantur, 8{ molestae.

La donacidn, ya sea directa, ya haya sido
formalizada por causa de muerte, ya este ----

120. Frag. Vat.249, In conscaibendis autem donationibus --
nomen donatoris, ius ac aem notari apontet, neque Ld-
occulte aud pen {mperitos aut palvatim, sed ut tubulae
aut quod cumque aliud materiac tempus devil vel ab --
Apso vel ab eo, quem soxs mindstravendit, scientibus -
pluramis perscribatua, et conporalis traditio subse--
quatur ad excfudendam vim adque {nruptionem advocata-
vicinitate emnibusque arbitris adhubitis, quorum pos-
tea {ide provabitur donatem nem, 34 est mobilis, ex-
voluntate traditam donatoris vel, 84 immobilis, ----
abscessu doenatis nove domine patefactam actis etiam -
adnectenddis quac a pud {udicem vel magistratum confi-
clenda sunt.

121, Burdese, Alberto. MDPR. p. 617.
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suspensa por condicién de hacer y de no hacer,
ya sea prometida desde aigln tiempo determina
do, ya esté denominada, en cuanto el Derecho-
lo consiente, por la intencidn de los que dan
o las apreciaciones de los que reciben, debe-
ser hecha observdndose esto, que contenga las-
acciones, condiciones y pactos que las leyes-
permiten, y que siendo estos perfectamente co
nocidos, sean admitidos, si son aceptables o
rechazados, si son molestos.

Asimismo, Constantino establece para la validez de la
domatic, la transmisidn efectiva y material del objeto, --
ademds, la redaccidn de un documento y el registro del mis
mo ante funcionarios del emperador, dicho documento »ecibe
el nombre de {mdinuatio. Es la insinuacidn la que da a la
donacidn el caricrer de acto tirico, y autdnemo, porque ya
no deperce para su validez, de los actos para la transmi--

sifn de la proviedad, que ya hemos mencicnado.

La exigencia de la forma escrita para llevar a cabo -

la donacidn, la encontramos en una ley de Constantino.lzz

Justiniano en sus Instituciones (Inst. 2,7,2.), limi-

ta la {nmsinuatio a aquellas donaciones que superan los --

quinientos sueldos, por lo gque aguellas que no sobrepasan

122. €.8,33,(54), 25; C.8,53,(5¢),27; C. Th. 8,12,5.
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dicha cantilad dispone que serdn eficaces por simple pac-

to.

Podemos decir entonces que en el Derecho romano cld-
sico, no se sujeta a una forma iinica y especial, sino ---
simplemente va a adoptar una forma determinada de acuerdo

con lo que se desee donar.

En el periodo postcllsico, de acuerdo con Constanti-
no Cloro la domatic adopta la forma escrita, registrando-
dicho documento (insinuatie), es hasta Justiniano en don-
de encontrancs por vez primera que a la donacibn que sea-
inferior a lcs quinientos sueldos se llevard a cabo per -
simple pacts, cuestidn que ha servido de confusidn para -
los autores tradicionalistas de llamar a la promesa de --
donacidn pacte de donacidn y afin mds, los compiladores ba
séndose en e. fragmento 6 de Paulo, le atribuyen el ~----

nombre de pacto legitimo.



¢) Pacto de compromiso.

Al compaomissum, se le ha confundido muy frecuente--
mente con el recepfum arbitraii, pero es menester aclarar-
que si bien es cierto son figuras muy ligadas, existe en

ambas una gran diferencia. El receptum arbidaii se refie
re como ya habiamos mencionado anteriormente‘z3 al acuer
do entre las partes litigantes y el 4rbitro, en cambio en

el compromissum hray un acuerdo perc éste lo zelebran los

124

litigantes entre si. Ademis de que esta figura es -

la base para que surja el receplum anbitaii.

Bonfante orina que el compromiso es un cinvenio en -

el que los litigantes se obligan a someter sus diferen-—-

128

cias a la decisién de un Srbitro. Ert el zismc senti

do Margadant manifiesta que es el acuerdo de las partes -

de someter su litigio a la opinidn de uno o varics -----

Srbitros.lzs

Nosotros consideramos que estos autores ccniunden la

esencia misma del compaomidsum, porque para g:iz Sste se -

123, Infra. p. 42.

124, D, 4,8,1. Compromissum ad simititudi{nem d(udicdionum -
redigitur et ad finiendas lites peatiment.
El compromiso se acomoda a semejanza de I:s juicios,
y sirve para resolver las controversias.

125. Bonfante, Pedrao. IDR. p. 517.

126. Margadant, Guillermo F. DPR. p. 311,
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de, es necesario en primer lugar, que el actor renuncie a

la accibn mediante un pacto, "que no tiene en Epoca cldsi

127

ca mis efecto que el negativo de una exceptio" pero-

que s8lo es un requisito o una base para que el ~—------x
compromissum sea celebrado, es decir, que primero se cele
bre un pacto de renuncia a la accién de parté del actor,-

cuestidn semejante totalmente al pacto clisico.

Pero el acuerdo de renuncia a la accidn no es el ---
compromiso ya que éste es el acuerdo formal mediante el -

cual las partes en virtud de estipulacione5128 penales -

129

consistentes en el pago de una multa (multae dictio) -

se comprometen a acatar la decisidn arbitral, asi queda -

de manifiesto en:

C. 2,16,1. Ex sententia arbitri , ex --
compromisso L{ura pexfecto aditi, apellar non -
posse, daepe rescriptum o8, quia nec Ludicatl
actio inde pracstond potesi, et ab hec Lnvicen

127. D'ors, Alvaro. DPR. p. 175.

128. Asi se manifiesta en Gai. 3,92. Vexbis obligatio §4it

ex interrogalione et responsdione, velut: dabi spondes?
spondeo; dabis? dabo; promittis?! promitto; fidepromi-
2Lis? fidepromitto; gideiubes? fideiubes; facies? ---
faciam,
La obligacidén por palabras se contrae por medio de --
preguntas y respuestas tales como: i(Prometes dar?; --
Prometo; ¢dards? daré; :Te comprometes? Me comprometo;
¢Empefias tu palabra fielmente? La empefio fielmente; -
¢Te constituyes fiador? Me constituyo fiador; ¢Haras?
Haré;. Cfr. Gai. 3,93.

129. Ep. Tit XI € 49. Hace alusidn a una pecunia compromisda.
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poena promitiitun, ut metu edus a placitdis --
non hecedatun, Sed &84 ulira diem compromdisso
comprehensum fudicatum est, sententia mulla -
est, nec uflam poenam commitiit qui el non --
paruenit.

Con frecuencia se respondid por rescrip
tos, que no se puede apelar de la sentencia-
del 8rbitro al cual se recurrié en virtud de
compromiso legalmente hecho, porque tampoco-
se puede dar en virtud de ella la accibn de-
cosa juzgada, y por esto se promete por ----
ambas partes una pena, para que por miedo a
ella no se separe ningunc de lo convenido, -
Mas si se pronuncid sentencia pasado el dia-
fijado en el compromiso, es nula la sentencia,
y no incurre en pena alguna el que no la hu-
biere obedecido.

En el mismo sentido se manifiesta en:

C. 2,16,2. S4& contra compromissum ---
adversardius tuus apud electum arbitrum -~--
praesentiam susi facere detrectavit, placitae
poenae videtur obnoxius.

Si contraviniendo el compromiso tu ad--
versario se negd a comparecer ante el &rbi--
tro elegido, se considera sujeto a la rena -
estipulada.

De tal manera que el compromisdum no es el acuerdo -
de las partes para someter sus diferencias a un 8rbitro,-
sinc que sencillamente, es el acuerdo de imposicifn de --

una multa para el caso de no acatar la decisifn arbitral,
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Ahora bien, el pacto clfsico siempre produce excep--
cidn, y en el caso del compromissum la parte que no hubie
ra aceptado el laude pagard la multa sin que pueda oponer

exceptio, asi, Ulpiano manifiesta en:

D. 4,8,2, Ex compromisso placet exceptionem
non mascd, ded poema petitionenm.

Se admite que del compromiso no nace --
2 . A
una excepcidn, sino una peticidn de la pena.

Concluyendo, podemos sefialar que son necesarios va--
rios momentos para que se dé el compromissum, no forman -

parte de &l sino que son la base del mismo.

En primer lugar los litigantes celebran un pacto de-
renuncia a la accidn, éste en el Derecho cldsico, surtird
finicamente el efecto negativo de la exceptio, pero es pre
cisamente por este momento, por lo que se le ha confundi-
do y se le ha llamado pacto de compromiso, pero esta re--
nuncia a la accidn sdlo es como ya habiamos mencionado an

teriormente la base para que aquél surja.
Una vez que el actor ha renunciado a la aceibn, ----

acuerdan los litigantes nombrar a un &rbitro para que di-

rima el litigio.
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Sobre estc las partes, acuerdan mediante estipulacig

130
nes,

la imposicidn de una multa en casc de que el ven
cido en el arbitraje no acate la disposicidn del &rbitro.

Que es a lo que podemos llamar compromisdum.

Por (ltimo, sobre la base ya del compaomissum cele-
brado, las partes, sigue el receplum arbitail, que como ~
ya habiamos mencionado en el apartado de los llamados pagc
tos pretorios, es la aceptacidn del arbitro para fungir -

como tal.

Por otro lado, el pretor no puede obligar a las per-
sonas a asumir la funcidn arbitral, pero una vez aceptado,
tiene la obligacién de diectar su sentencia. Al respecto,

Ulpianc sehala:

D.u,i,3,1. Pametsi nominem praetor cegat
arbitrium wecipere, quoniam haec res libera -
et scfuta est el extra necedditatem receperdd
anbitrium, ad curam et sollicitudinem suam ~-
hanc tem pertinere, praetor putat; non tantum
quod studexel Lites §inird verum quoniam non
deberent dicipi, qui eum quasi vitum bomum --
disceptatorem inter se elegerunt...

,Aunqu: el pretor no obligue a nadis a -
asumir la funcion de arlitro, porque esto es
cosa libre e independiente, y puesta fuera -
de la coaccidn del magpistrado, sin embargo,-

130. D.4,8,2; h.t.,31; h.t.,32,13; Cfr. h.t.27,7 y 8.
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tan pronto alguien hubiese aceptado el arbitra
je, estima el pretor que la cosa corresponde -
a su cuidado y solicitud; no tanto porque deba
procurar que se resuelvan las controversias, -
cuanto porque no deben ser defraudados los rue
le eligieron, como hombre bueno, para que sea-
arbitro entre ellos...

Al compromisdum lo introdujeron los compiladores en-
los llamados pactos legitimos porque &ste era propio de -
los ciudadanos romanos131 y como ya vimos anteriormente,
los compiladores substituyen la palabra {uads civilis por

conventio fegitima.

En &poca postcldsica justiniano considera al xeceptum
anb{tr{i como un contrato vinculante aunque no vaya acompa

flado de las estipulaciones penales, es decir: del -------

compnomiaaum.132

131. Asi, en Gai 3, 93 se expresa: sed hoec quidem verbeaum
obligatio dari spondes? Spondes, proprdia sivium Romane
rum est.

Sin embargo la obligacidn contraida por medio de las -
palabras:¢{Prometes dar? Prometo (¢Dab{ spondes? Spondeo)
es propia de los ciudadanos romanos.

132, C. 2,55,4; en el mismo sentido, Nov. 82,II.
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. CAPITULO 11T
A. Los Pactos en el Derecho Romano Cldsico.

- . . . 1
Habfamos mencionado en piginas anteriores™, que el -
P 2 . P
pacto cldsico es aguél convenio licito que no produce ac-
cibn, y que da al demandado una exceptio para su defensa,
ademis de que dichoc convenio no agrava la situacién del -
demandado. El ob’eto del pacto cldsico es limitar o su--

primir una obligazidn.

Ahora bien, en Derecho cldsice, el pacto no produce-
accidén por si mismo: éste solo preducird accidn cuando --
forma parte de ura obligacidn prevista. De tal forma que
los pactos adheridss vienen a ser cldusulas del contrato,

esto es, son las leyes que rigen al mismo.

Los tradicicnalistas, llaman a los pactos adheridos,
pactos vestidos pcrjue consideran gue producern aceidn, pe
ro ya ha quedado sezfialade que van a producir accidén por--
que forman parte e las cliusulas ce un contrato inicial,
ya que los pactos nudos o separades =8lo producen excep--

cidn.

1. Infra. p. 5.



Los pactcs separados sdlo producen excepcidn, pero -
se les otorgard accidn sélo si inicialmente existe un ne-
gocio juridico orincipal, esto es, cuando forma parte del
contrato, comc cléusula del mismo, ya que, forman parte -
de una obligacién prevista con anterioridad. Aquellos --

que se convienen por separado sdlo producirdn excepcién.2

1. Pactc & favor de tercero.

E)l pacto a favor de tercero es un tipo de pacta ---
ad{ecta que existi§ durante la &poca cldsica paralelamen
te a la stipulatic altexrd, la cual termind confudiéndose-

con el mismo

rte 1la &poca posteldcica debido a la de-

saparicidén del formalismo juridico.

Considerames importante enfatizar que no deben ser -
confundidas arbas figuras, ya que aunque guardan ciertas-
similitudes scv esencialmente diferentes, pues mientras -
el pacto a faver de tercero se traduce en una obligacidn-
accesoria que st desprende de otra principal, la stipulatisc
alterd constituye por si misma esa obligacidn principal;-
dicho pacto carece de toda formalidad como requisito de -

existencia mientras que para la d&ipulatio afteri se ~--

2. D.18,1,72, pr. Cfr, D.18,5,3,
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convierte en el principal; el pacto a favor de tercero --
podrd dar lugar solamente a un excepiio, mientras que la-

stipulatio alteal podri generar una actlio ex ati{pulatu.

En estricto sentido el pacto a favor de tercero re--
sultaba ser simplemente una cl8usula adicional al contra-
to principal como por ejemplo la que reserva el uso del -
derecho de habitacidn en favor de algilin liberto, respec-
to de una porcidn de la cosa que ha sido vendida secundum

defunctd votuntatie.a

Por otra parte diremos que por regla general la ---
stipulatio alteni era inexistente de acuerdo con la Juris
prudencia clésica,“ ya que tal como Schulz lo manifiesta,
dicha Jurisprudencia no aceptd la representacidn directa,s
y de llegar a efectuarse aquella, ni el tercero ni el ---

stipulator tenian accidn alguna contra el promitente.

Sin embargo, a la anterior regla existid una excep--
cibn: en el caso en que el tercero en favor de quien se-
estipula, se encontrara ejerciendo la patria o la dominica
potestas sobre el sfipulator aceptante; en otras palabras,

cuando el promitente realizaba dicha estipulacidn con un-

3. D.7,8,10,3.
4, D'ors, Alvaro, DPR. p. 495.
5. Schulz, tritz, DRC. p. 4BS.
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aliend.. Lurnfs o con un esclavo, en favor del paterfamilias
o del dominus respectivamente, en este caso solamente di
cho tercero podia ejercitar la aectlo ex &tipulatione ante
el incumplimiento del promitente. Asi Gayo establece en:

Gai 3,103:

Gai. 3, 103. Praetlerae inutilis est -----
stipulatio, s8i ei dari stupulemur, culus L{urd -
subdecti non sumus, unde illud qua editum est,-
dard stipuletur, in quantum valeat stipulatio,-
nostni praeceptores putant in univeasum valenre,
et proinde ed soli, qui stipulatus 8it, solidum
deberdl, atque s4i extranel nomen non adiecisset...

Es igualmente iniitil la estipulacidn que -
hiciéramos en favor de una persona, bajo cuya -
depgndencia no estuvieremos constituidos. De -
aqui la cuestidn por la que se pregunta qué va-
lor tendrd la estipulacidon que uno hiciere a la
vez para 81 y para otra persona en cuya dependen
cia no se hallare. Nuestros maestros creen que
¢s vAlida en todo esta estipulacidn y que el --
importe total de la obligacién debe pagarse al-
que estipuld cual si en la estipulacidn no se -
hubiese mezclado el nombre de un extrafio.

Y en:

Gai. 3,163, Ex positis genenibus obliga-
tionem quae ex contractu mascuntur, admonesdi-
sumus adquiri nobis mom solum per nosmet ipsos,
sed etiam pea ead personas, quae £n nostra ---
potestate, manu, mancipione sunt.
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Expuestas las diferentes especies de ~---
oblxga01ones que hacen de los contratos, con-
viene advertir que no solamente adquirimos --
por nosotros mismos, sino tambiden por aque--
llas personas que se hgllan en nuestra potes-
tad, poder o mancipio.

Finalmente diremos que ni el pacto a favor de terce
ros ni la atipulatio atleri deben confundirse a su vez --
con el mandato, ya que técnicamente, aunque &ste se cele-
bra mediante una 4tf{pulatio el mandatario promete cumplir
lo, por lo que dicha promesa recae sobre el mandato mismo
y no sobre la conducta encomendada por el mandante. Por-
otra parte el mandato podia ser revocado en cualquie: mo-
mento, sin que existiese tampoco en &l la representacidn-

divecta.
2. Pacto comisorio.

El pactum comissondio, llamado también Lex  ----~-
comissornia, es un pacto adherido pacta adiecta, por vir-
tud del cual, el acreedor asegura su crédito reservindose
el derecho de conservar la cosa en su patrimonio, si el -
deudor no paga en determinado plazo su deuda, "cobrindose

. . 7
de esta manera el crédito no satisfecho".

6. Cfr. Inst, 2,7, 1 2.
7. Iglesias, Juan. DR p. 356,
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La Lex comissonia es una clfusula que puede ir voo
pacto adherido al contrato de compraventa, a la fiducia,

o bien a la prenda.

En el primer case, es un pacto que opera cuando el -
crédito objeto de la compraventa es a plazo, de tal forma
que el comprador se obliga a regresar la cosa al vendedor
en caso de no cumplir puntualmente con el precio en el --

dia ya fijado.B

Pomponio al respecto sefiala:

D. 18,3,2. Cum venditor fundi in lege --
ita caverdlt si ad diem pecunia soluta non &4t~
ut fundus imemptus ait, Lta accipintur Lnemplus
esse fundus, 3{ vendi{tur Lnmptum eum esse velit,

uia id venditoris causa caveretur empltirdis --
uturum, ut mon dando pecundiam inemptum faceret
fundum, qui edius perdiculo fuisset.

Cuando el vendedor de un fundo hubiese he
cho una claiisula diciendo; si el predio no --~
fuese pagado dentro del término se tendri por-
no comprado el fundo, se entenderd que el fun-
do no gqueda comprado si es que el vendedor asi
lo pref1ere. porque esto se ha convenido en --
interés del vendedor pues si de otro modo se ad
mitiese en el caso por ejemplo, de incendiarse
la casa de campo vendida, quedaria al arbitro-
del comprador no entregando el prcclo, el tener
por no comprado el fundo que habria estado a -
su riesgo.

8. D'ors, Alvaro. AHDE. In diem addictio. 1945, p. 208 y s
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En época clisica, se considera al pacto comisorio co
moe un pacto sujeto a condicidn, magis edt, ut sub -~---- .

condiedlone nesolvio emptio, quam sub condicione contrahi

uendltun.g

Una vez que el pacto comisorio se ha celebrado, y --
ante el incumplimiento del comprador, en el importe del -
precio, el acreedor tiene a su favor la actio venditi pa-
ra recuperar el objeto materia de la compraventa, esto, -
de acuerdo con la doctrina sabiniana.lo Aunque Prdculo
estable gue el objeto deberd recuperarse por medio d: una

actio in factum. Asi sefala:

19,5,12. S& vin uxond suae fundod ~---
vendeLt it in venditione campAehenAum est --
convendsse Linter eos, &4 ea nupla el edde
disisset, ut eos fundos, 84 <ipse vellet, codem
pretio mulien tranrscaibenet viro: 4An factum -
existimo {fudiclum edse neddendum Ldgue £t in -
allis personis obsenvandum.

Si el marido vendid a s mujer unos fun-
dos y en la venta se consignd que entre ellos
se habia convenido que dichos fundos, si cila
dejase de ser su mujer y &1 quisiera se los -
transmitiera ella por el mismo precio, creo -
que ha de darse la accidn por el hecho y ello
ha de observarse también respecto a otras per
sonas

9. D. 18,3,1.
10, Dfors, Alvaro, DPR. p. 552.
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Por lo que respectdra los frutos del objeto materia-

de la compraventa, que el comprador hubiese percibido du-

rante el tiempo que lo poseyd, éstos deberin restituirse.l!

La §£idueia surte efecto como negocio formal, cuando-
"el deudor enajena una cosa al acreedor en forma de ----

. PP . N 12
mancipatio in iune cessio y con fines de garantia'.

A la ¢iducia puede adherirse la fLex comissorla, en-
este convenio el deudor acuerda que en casc de no pagar -
a tiempo su deuda al acreedor, &ste podrd conservar la co

. . N e Pl P 3
sa fiduciada satisfaci&ndose asi el cred1t0.1

En caso de que el deudor haya satisfecho la deuda --
y el acreedor retenga el objeto fiduciado, el acreedor, -

dispone de la actio ﬂiduciag.

De igual forma, en el caso de la prenda, el pacto --
comisorio opera entre acreedor y deudor, cuando ante el -
incumplimiento del crédito, se estipula que el acreedor -
conservara dentro de su patrimonio el objeto dado en pren

da.

11. D. 18,3,5.
12. Iglesias, Juan. DR. p. 356
13, Cfr. C.8,13,13.
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Las acciones que se originan por virtud del pacto co
misorio surgen como el contenido propio de la obligacidn-
principal, esto es, forman parte de las cldusulas del con
trato, porque recuérdese que ex nuda pactio, actio mon --

nasceitun.

La lex comissonia, fue anulada por Constantino, pors

considerarla muy ventajosa a favor del acreedor.iu

3. Pacto de vendendo.

El pacto de vendendo, es un convenio que puede ir --

adherido tanto a la prenda como a la {dducda.

En el caso de la prenda, el deudor puede autorizar -
al acreedor, para que pueda vender el objeto dado en ga--
rantia y de esta manera satisfacer con el precio lo que -
le es debido, a este convenio es a lo que se le da el ---

nombre de pacto de vendendo.15

Ll acreedor, una vez que ha satisfecho el importe de

su crédito, debe restituir al deudor la cantidad sobrante

1lamada Aupcnﬁluum.is'

4, C.8,34,.3,

15. Iglesias, Juan. DR, p. 2%7. Le da el nombre de paclum
de d{staghendo piqnonre.

16. D'ors, Alvaro. DPR. p. 475. Establece que en D.20,4,20.
a est~ sobrante se le da el nombre de hyperocha, sin -
embar; - lo considera interpolado.
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El deudor por su parte tiene a su favor la actio ---
pignoxaticia in perstonam en contra del acreedor para re-
clamar el llamado supexrffuum, aunque en D. 13,7,7., se --

permite hacer la reclamacidn mediante una actio in factum.

La venta que hace el acreedor de la cosa pignovada,-
es vAlida y solfa llevarse a cabo“bor medio de subasta, -
si no llega a venderse el objeto, podia recurrir al Prin-
cipe para solicitar su autorizacién de poder conservar la

prenda en propiedac. Ulpiano sefiala al respecto lo si-- -

guiente:

D.13,7,24. Efegantur apud me quaesitum -
esd, 84 Lmpetrassel caedifor a Cuedaine...

Si un acrecedor hubiese alcanzado del Cé-
sar la concesién de la posesién definitiva de
la prenda...

Como en la prenda el acreedor tiene sdlo la posesidn
del objeto pignorado (no el dominio) éste, al venderlo -~
no podrd hacerlo mediante mancdpatic o {in {ure cessio, -
de tal manera, que el comprador del objeto pignorade sdélo

podrd adquirir a propiedad benitaria del mismo.
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£l pacto de vendendo en la fiducia es distinto, en -~
virtud de que el acreedor como propietario, distene libre
mente de la cosa fiduciada, puede transferir el dominio -
por medio de mancipatic o de la in Lure ce&dio. El deu--
dor dispona en este caso de la actio {{duc{ce para recla-

mar el duperfluum.

Las acciones que nacen en la prenda y en la fiducia~-
cuando se conviene el pacto de vendendo, insistimos que -
no se originan del simple pacto, sino que &ste al formar-
parte de las cliusulas de estas figuras, queda resp ldado

por la obligaciér antes establecida.

4. Pacte en la fiducia.

En la fiducia, el deudor otorga al acreedsr por me--
dio de la mancipatio o de la {n {ure cessio, el Zominio-~

de un objeto a manera de garantfa, con la condicién de --

que este Qltimo la restituya cuando el deuder s:zTisfaga -

su deuda.

Alberto Burdese afirmando la transferencia Zel domi-
nio por parte del deudor al acreedor estableca: "Effeti -
del negozio solenne d{ alinazdione {{duciaria somo &L ----

transferimento del domindium ex {une Quirditium sulla xes -



fiduciae daia del fiduciante at 6£duc£aaio...17

En la fiducia, existe de antemanc una deuda original,
que el deudor garantiza con un objeto, transmitiéndolo al

acreedor.

El deudor conviene con el acreedor, que una vez sa--
tisfecha la deuda este iltimo, restituird la cosa objeto-
de la fiducia, cuestidn que es conocida con el nombre de-

pactum fiduciae.

D'ors, por su parte se refiere a la fiducia de la --

siguiente manera: "Aunque el formulario de la manci{patie

(0 de la 4n {une cessio) figurase lu nenci la Fidu--
cia come causa del acto, esta mencidn no era suficiente -
para tipificar el acto, pues <e esta causa tan séle se --
derivaba una obligacidén de restituir sin determinar cémo-
y en qué momento. Para esta determinacidn era necesaric-
convenir un pacto especial, gue da contenido al deracho -
del fiduciario y gracias al cual se puede decir si la ---
fiducia se ha contraido con fin de garantia ( cum ----

creditore ) o mandato ( cum amico ).

17. Burdese, Alberto. MDPR. p. 430.
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Una vez gue el deulor ha pagado su deuda al acreeder,
dispone de la actlo fiduciae para recuperar el objetc Za-

do en garantia.

Juan Iglesias15 sefala que el pacto {{ducfae va --
adherido a la transmisifn del objeto y se une como un con
venio de fidelidad, D'crs amplfa diecicndo que la recipro-

cidad de la relacidn se establece en la frase fided ---~-

©

§iduciae causa.’

Si el acreedor enafera el objeto, dicha enajenz .ién-

es vflida ya que es un Zian que le pertenece, puestc jue-~

se le transmitif el doririo, pero si se celebrd con el --
deudor el pactc §i{duc{ac, el deudor ejercitard la actic

f{ducfac para

haber faltado

éste 3 1z gddes {confianza) y a la ve: por

haber incumplidc ¢: tac=:.

Ahora bien,

que re es que o
pacto {diduciae se raya criginado acecidn, sino que ha na-
cido de la ena’enacién sdiducdac causa y por ende viene a-

ser contenido del :orniraz: de fiducia.

18, Iglesiay, Juan. DR, z. 3
19, D'ors, Alvarc., DPR, o, %



5§, Pacto de indemnizacién por evieceién.

Existen en el contrato de compraventa dos cbligacio-
nes consideradas ccmo las principales, la del vendedor de
hacer entrega de la cosa objeto de la compraventa al ----
comprador, y la del comprador de pagar el precio al vende

. dor. "De tal forma, que como bien afirma d'Ors, "el vende
dor cumple su obligacidn cuando entrega la cosa vendida,-

- 0
aunque esta no sea suya..."z

Esto es, se obliga a ----
transmitir la pacifica posesibn del objeto, vacuam ------
possessionem tradere, sin embargo, en el Derecho clésico,
no existe la act{o empt{ para el caso de que el comprador

sufra eviccién,21

cor lo que podemos concluir, que la --
eviceidn no es propia ni va adherida al contrato de -----

compraventa.

Cuando el objetc de la compraventa es una fes --=--
mancipi, en época clisica el vendedor tiene obligacidn de
transmitir la cosa :2r medic de mancipatio y adherida a -
esta forma de transmisién de la propiedad, el vendedor se
hace responsable de la venta, ya que si el verdadero ----

duefio vence en juicic al comprador, para recuperar el --

D'ors, Alvaro. DPR, p. 555, . .
Eviccidn, proviene de la voz evd{ncexe, que significa
recobrar lo propio. Al respectc vid. Carborel, Se--
bastidn. DFC, p. 237.

RS
=1
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objeto que le pertenece, el comprador tiene a su favor --
actio auctonitatis, por medio de la cual obtendrd del ---

vendedor el doble del valor de la cosa.22

El verdadero propietario (dominus) ejercitaba la ---
redlvindiecatio, para reclamar del comprador la cosa que --
le habia sido vendida, y éste a su vez podfa ejercitar -

23

la actio auctoritatis en contra del vendedor para ob-

tener el doble del precic que &1 habfa pagado.Qu

D'ors, afirma jue cuando la mancipatioc se realiza-
25 .
nummo uno, es<c es, cuando deja de ser un acto real -

y pasa a ser un azzo abstracto, la acifio auclorditatis --

desaparece, 1o ¢ ocurre a principios de la época cldsi

ca.

22. Huschke, scs ne que la actio auctonlitatis, 5610 ser
via para reciamar el precio simple, pero gue si ei --
vendedor se negaba, entonces, se elevaba 2l precio al
doble. Huschke, Uber das Recnt des Nexum und alte --
Romische Schuxdrecht, p. 188, Citado por Calcnge, A.
Eviccibn p.

23, Schulz, Fritz. DRC. p. 510. Sefiala que ¢l nombre cla-
sico de esta accién es desconocido. Cfr. L. 21,2,76.

Si alienam rem nihi tradidends et candem pav denelicto
habuero, amiiti auctoritaten, {d est actionem pro ---
cvictione, placed.

Si me hubiese entregadc una cosa ajena, v la adquiriese
yo por usuca": n como abandcnada, se estind procedcn-
te que se perdiese la autoridad, es decir, ia accién-
de eviccidn,

24, D,21,2,53,1; Cfr, h,t., 39; h.t., 62,

25, La mancipatic es nummo uno cuando con la aparicidn -
de la moneda, no se paga realmente en dinero, sino --
inicamepte se entrega una sola moneda como simbolo. -
D'ors, Alvaro. DPR. p. 163.
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Si la compraventa no se lleva a cabo por medio de la

mancipatic, esto es, si se celebra por mera traditio o -

P . .. 26
in {ure cessi0, o en el caso de una nres nec manu.pL,2 -

el vendedor prometerd garantizar la pacifica posesién del
objeto por medio de una stipulatio duplue,27 que ird ---

adherida al contrato de compraventa.

La 8tipulatio duplae, es una garantia similar a la ~
que va implicita en la mancipatic, y es de donde deriva -
la verdadera responsabilidad por eviceidn, por medioc de -
esta garantia, el vendedor se compromete a pagar el doble
del precio que recibid para el caso de que ne lleve a ca-

bo la eviccién.

Asimismo, es importante hacer notar que dicha estipu

laciBn podfa convenirse taiplae o quadauplae, en virtud-

26, D'ors, Alvaro. DPR. p. 557 n.l.,, afirma que la -----

Atipulatia dupfae podfa exigirse en ventas de cosas -

nec mancdipd, cuando &stas tuvieran un valor muy eleva

do.

Kaser, Max. DRP. p. 193. Afirma que es posible que la

stipulatio duplae tenga su origen en el comercio con

los peregrinos. Por su parte Calonge, A: en Eviceibn
p. 25,, establece que algunos autores atribuyen el --

origen de esta estipulacidn en el edicto de los ediles
curules, en cuantc se considera obligatoria en ia ven

ta de los esclavos, y que posteriormente fue extendi-

da a lac cosas que tuvieran un valor alto, A su vez-

Hernéndez Tejero, La propiedad primitiva de la xes --

nec manci{p{, AHDE, 1345, p, 378, Afirma que la ----

stipulatio dupfae se origina con la apariciln de la -

moneda.

27
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de que se trataba de una estipulacifn potestativa, queda-
ba al arbitrio de los contratantes convenir el monte en-
caso de eviceidn, o bien no corvenirla, pero si se conve-
nfa, el comprador podfa reclamar la cantidad sefialada por

medio de la accién que nace de la estipulacidn.

Los juristas cldsicos, tales como Juliano considera-
ron que el vendedor debe resporder por la eviccidn, y que
ésta es un elemento natural del contrato de compraventa,-
por lo que se le concede al comprador la actioc emptd pa-
ra exigir del vendedor la resporsabilidad asumida jor la-

dtipulatio duplae, asf, se establece en:

D.19,1,30,1. S% aciena alianam nem ----
Lgnonanti mihd vendidanis, ctiam prinsquam --
evincatur utiliten me ex empto acfurum putavdit
in £d, quanti mea {ntersit meam esse factam --
quamuis enim alioquin verum sit venditorem --
hactenus tenend, ul rem emptori habere liceat,
non ediam ul elus faciat, quia Lamen dolum --
malum abedse pracstare debeat, teneal eum gui
sciens alienam, non suam {gnoxanti vendidit -
id est maxime, &4 manumissurc vef pignond -~
daturo vendiderit.

Si me hubiese vendide a sabiendas una co
sa ajena, ignordndolo yo, antes de que se rel
vindicase, opinaba Julianc e yo habré de dg
mandar con exito, por la ac:
por mi interés en que la ccsa se hubiese hecho
mia, pues, aunque sead verdad que el vendedor-
sblo estd oblxgado a que el comprador tenga -
1a pacifica posesidn de la :zosa, y no a que se
haga suya, no obstante corc debe responder de
la ausencia de dolo, el que vendid una cosa -
ajena, sabiendo que no era suya, al que lo --
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1gnoraba, queda obligado esto, sobre todo,
s1 la hubiese vendido al que habia de manu
mitir o dar en prenda.

De tal forma que el Derechc romarno cl&sico, en su --
Gltima etapa, concede una forma directa de responsabilizar
al vendedor por la eviccidn, esto es, con la misma accibn
de la compraventa, sin necesidad de estipulacibn adjunta,
sino (nicamente mediante pacto convenido llamado pacto de
indemnizacién por eviccibn, adherido como cliusula del --
contrato de compraventa, el cual obliga al vendedor al do

ble del precio que recibid,

El pacto de indemnizacién por eviccién, al igual que
la stipulatio duplae es potestativo, por lo gue pucde no
convenirse esto os, las partes pueden convenir limitar la
responsabilidad del vendedor, de tal forma que si no se -
conviene, pactum de non pracstanda evictione, el vende--
dor Gnicamente se obliga a restituir el precio que reci--

bi8, y no al doble.28

28, D, 21,2,74,pr. S< plus vel minus, quam pretidl nomine
datum cst, evictione secuta dari convenerlt, placitum
custodiendum est,

Si se hubiese convenido dar mis o menos, en caso de -
eviccidn que el precio dado, ha de mantenerse lo acor
dado,
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CONCLUSIONES
PRIMERA:

Ulpiano divide a las convenciones en pltlicas y priva
das, a su vez, subdivide a estas Gltimas en legitimas y de
Derecho de gentes, afiadiendo que estas convenciones priva-
das de Derecho de gentes, unas pvoddcen accifs y otras ---

excepcibn.

De las corvenciones privadas de Derecho le gentes que
producen excepciin, se refiere precisamente z 10S pactcs,-

por lo que pedemes concluir el pacto clisicc, tiene

origen en la convencidn,

SEGUNDA:

El pacto cldsico es aquél acuerdc o convenio licitc,-
que da al damaricade una excepidic¢ para su defensa, por lo -

que tienc por objeto limitar o suprimir su obligacidn.

TERCERA:

L1 pretor en su expresibn pacta conventa seavabo, con
dicionaba el efecto de los pactos a que no fueran contra--

rios a lan leyes, plebiscitos o senddoconsultes; «-=---w-

112



refiriéndose ademis a aquellos acuerdos que tienen por b .
jeto limitar o suprimir una obligacién, y también a aque--
llos acuerdos adheridos que den contenido a una obligacién

previamente establecida.

CUARTA:

Autores tradicionalistas, clasifican a los pactos en-

nudos y vestidos, y encuadran en estos (ltimos a 1los -~-

adiecta, praetoria y legftima

QUINTA:

El pactc nudo, es aquél acuerdo simple e infor

que tiene como (nico requisito, la proposicién de una de -
las partes y la aceptacibn de la otra; del pacto nudo sb-
lo se origina una excepfio, =2n el no se dan los actos cong

titutivos para que nazca una obligacidn civil.

SEXTA:

La doctrina tradicionalista, establece que los pactos
vestidos son aquellos que estdn revestidos o dotados de --
accibn, sin embargc, dichos pactos no fueron conocidos por
los juristas clfsicos, esta denominacién fue dada hasta la

época de Justiniane.
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SEPTIMA:

Los paeda adiecta, son aquellos que se encuentran ad-
heridos a un contrato, que por sf mismos no producen —---
acciér, ni estln protegidos por la misma, sino que forman-
parte de las clfusulas de la obligacibn o contrato princi-

pal, y como cléusulas del mismo, producen accibn.

Los pacta adiecta, se pueden celebrar en el momento-
de la realizacidn del contrato, de tal forma que van a ---
considerarse incorporades al mismo, por lo que su -umpli--
miento podrd exigirse con la accibn que corresponde al pro
pio contrato, estos pactos reciben el nombre de pacta in -

continentl.

Ahora bien, hay ocasionens en que se celebra el pacto
después de concluido el contrato, en este caso podria pen
sarse que es un pacto nude, puesto que se conviene cuando
el contratc ya se ha celebradoc, sin cmbargo, es menester-
aclarar que dicho acuerdo va a valer {inicamente como cliu
sula del contrato, cuando disminuya la obligacién del de-

mandado, o bien cuando se trate de renunciar a la accidn.
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OCTAVA:

La doctrina tradicionalista ha concluido gue los pac-
tos pretorios son aquellos acuerdos que para exigir SU -
cumplimiento est&n protegidos por una actio {n factum, ba-
séndose en el comentario ulpineaneo de pactis, encuadrando
dentro de este apartado el constitutum debiti y a los ~--
necepta en sus tres tipos (aagentandil, arbitrii y nau -~
Larum cauponum stabularionum), pero en este edicfo, el pre
tor se refiere solamente a aquellos acuerdos o convenios -
que disminuyan o extingan la obligacién del demandado. Adé
més, estos pactos que estln protegidos por el pretor, sblo

daran origen a una except{¢, nunca una accidn.
b4 ’

NOVENA:

Por lo que se refiere al condtitutum debi{fi podemos --
decir, que es un convenio por virtud del cual, el deudor fi
ja y el acreedor acepta un plazo para el pago de una canti-

dad de dinero o de cualquier otra cosa fungible ya exigible,

Los tradicionalistas introducen al constitutum en 1los
pactos pretorios, porque consideran que existe un ¢onveniow
(convenio de aplazamiento) que extingue la accidn que el --

acreedor ya puede hacer valer, sin embargo, por medio de la
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actio de pecunia condtituta, que es la aceidn que corres--
ponde al acreedor en caso de incumplimiento del deudor pa-
ra el pago de su deuda, se pruede obtener tanto el importe-
de la deuda criginal, y ademds una indemnizacidn por los -
perjuicios que la mora en el pago hubiese ocasionado al --
acreedor, esta accidn no tiene plazo para hacerla valer, -
ni desaparece con la muerte del deudor, por otra parte es
transmitible a los herederos. Todas estas cuestiones agra
van la situacidn del demandado, y son precisamente estas-
las razones ;ue se contrapcnen al concepto clisico del ---
pactum. El constitutum debiti{ es en realidad un pésta-
mo preterio, el cual lo arcentramas en el eddcto de aebus

credd{tdis.

DECIMA:

Por lo cue se refiere a los tres casos de nrecepta, los

encontramos en ¢l edicto de recepiis; el receptum argentarid

as un acuerde informal por el cual un banquero promete pa--
gar el debitum de su cliente, y por el mismo convenio, se
extingue la Zeuda del deudor original, cuestidn que encua--
dra dentro del pacto clasice, perc de este acuerdo, surge -
para el acreedor la actio tecepticia, accidn perpetua y ---

transmitible a los herederos. lo que se opone a nuestra ing

titucidn en virtud de que agravan la situacidn del banquero.
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El neceptum angentarnii{ es en realidad un. préstamo. . ;o'

vencia.

El recepium nautarum cauponum stabufaniorum, es la --
asuncidn de responsabilidad del transportista maritimo, y
del hostelero de albergue o establo, por la custodia de -
los accesorios introducidos a la nave, hosteria o establo,
dicha asuncidn de responsabilidad se constituye mediante-
un convenio informal, que en caso de pérdida de dichos --
accesorios, obligardn al duefio al doble del valor de los-
objetos extraviados, cuestidn contrapuesta al concepto --
del pacto. E1 aeceptum nautarum, cauponun stabularioxrum,

mds que un pacto pretorio, es un segurc de riesgo.

Por lo que hace al xeceptum arbitaii, los litigant.
convienen con un tercero llamade arbifer, para que :oa

quien dirima su contrcversia.

Si el arb{ten acepta, tiene obligacidn de dictar .u -
sentencia dando solucidn al litigio, si no cumple con lo-
convenido, el pretor con base en su {mpeial{um puede coac--
cionarlo para que lo haga, mediante la imposicidn de una

multa.

De igual forma, el receptum arbitali por virtud del-
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convenio sin formalidad alguna, podria parecer un pacte,
pero agravara la situacidn del demandado si no cuuple ~-
con lo acordado. El1 receptum aabifAii es un procedimien
to arbitral, basado en el acuerdo de las partes, sinm re-

querir mayor formalidad o solemnidad.

DECIMA PRIMERA:

Por lo que se refiere a los mal llavados pactos legi-
timos, el primero se origina desde el momento en ei ———
Ulpiano, al hacer la divisibn o clasificacién de las con< ’
venciones no define a la llamada conventic legitima, simo
Gnicamente la contrapone a la convencidn de Derecho de —-
gentes, sin embargo, la contraposicidn la hace en el mis—
estricto sentido, porque al hablar de convenciones de De-
recho de gentes se refiere a los acuerdos que pueden lle-
var a cabo personas de los demis pueblcs, por otrc lado -
habla de aquellos convenios que sdlo estin reservados al-
ci{vis romamus, csto es, se refiere a la conventio privata

furis civilis y no a la mal llamada comveniio legitima.

El problema continiia, cuando en &poca postclisica pa-
cen los pactos de dote, donacidn y compremiso, de tal ma-—
nera que los compiladores bizantinos al no tener en don-

de encuadrar dichos pactos substituyen la expresidn futrds
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civilis por la legitima, y asi introducir a los nuevos pac
tos como pactos legitimos.

DECIMA SEGUNDA:

La promesa de dote comc "pacto legitimo" tiene su ante
cedente en la dictio dotis, que en el periodo clisico es -
un acto juridicc jue consiste en una declaracién unilate--
ral, solemne y especial para la constitucidn dotal reserva
da, a los ciudadanos romarncs, por la que el ascendiente pa
terno o la mujer prometen al futuro maride la dote; ahora-
bien, en el perfode posicidsico, con la decadencia de las-

formas solemnes Zel {ud civile, Teodosio II establece en -

una de sus cons ciones imperiales, que para la constitu
cidn de la dote nc es neceszria ya la dictio dotis, no or
dena su aboliciér sino sefala que la dote puede ser cons--

mediante simple convenio, esto £s, por

tituida o prometi:
medio de un pacic. sin embarz> los compiladores malinter--

20dosia

pretan la refcrmz y suprimen del Digesto y del

Cédigo el términc dictio dot(s substituyéndolo por 1la -
dotis promissio, v aln mds la encuadran dentro de los 1lla-

mados pactos legirimes.



DECIMQ TERCERA:

En el Derecho romano clésico, la donacin no se perfi
la como un negocio juridico con régimen propio, sino fnica
mente como un acto jurfdico que implicaba el enriquecimien
to de una persona en detrimento de otra, cuyos requisitos-
eran: el convenio de hacer la donacibn, la intencién de -~
llevar a cabo la liberalidad y un acto jurfidico transmisi-
vo propio de acuerdo con lo que se deseara donar, asi pue-
de requerirse la manci{patio, la 4Ln L{ure cessio o bien --
la thaditio. Sin este Gltimo requisito, la denativ no --

surte efectos.

Con las reformas teodosianas al suprimirse las formas
solemnes del <{ué civile, la formalidad requerida para la -
donacidn es suprimida de tal manera que ahora las donacio-
nes que scbrepasen los quinientos sueldos requerirdn del -
documento llamado inéinuaifio y aquellos que no superen di-
cha cantidac¢, se dispone que serén eficaces por simple pac
to, pero esto, sdlo en &poca postclisica, ya que en la épo

ca clésica nc es considerada como tal.

DECIMA CUARTA:

Del ccmpromissum podemos decir que ¢s aquel convenio-
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por medio del

imposicibn de

cual las partes de un litigio acuerdan la -

una multa para el caso de que el vencido no

acate la decisién arbitral, el compromiso al ser propio -

de los ciudadanos romanos, los compiladores lo introducen

como pacto legitimo en virtud de que substituye la expre-

si8n {urds clvilis por conventio Legitima.

-

DECTMA QUINTA:

En el Derecho romano cldsico, son conocidos el pacto-

a favor de tercero, el pacto comisorio, el de indemniza---

cidn por eviccidén, entre otros y gran parte de la doctrina

contemporinea
embargo, esta
pacto cldsico
tos pactos es

man parte del

afirma que estos pactcs producen accibn, sin
idea la consideramos errdunea pucctz que ol -
sdlo genera excepciéni lo que sucede con os -
que van unidos a un contrate principal y for

mismo como cldusulas de &l producienda ----

acecidn no el pacto mismo sino la cldusula de la obliguciin

previamente establecida,
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