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Capitulo I.

INSTITUCION Y ORGANIZACION DE LA FRETURA.

Historia.- En este trabajo va a demostrarse el influjo bene

- ficloso que el pretor ejereid en la evolucién y en el progreso
del Derecho romano en su forma originaria del "Ius Quiritium" o
del "Ius Civile"; asi{ como también que la actividad creadora del
pretor resultd en muchos aspectos el origen de miltiples institu
ciones jurfdicas que aun en la actualided se contindan aplicando,
sunque con los toques modernos que las nuevas modalidades han im
preso a las mismas instituciones jur{dicas debido a las nuevas
exigencias sociales de la actualidad. Tal es el caso de la accién
publiciana, de la accidén pauliana y el de los interdictos, entece
dentes claros de figuras que se siguen aplicando en nuestros dfas.

Pero antes de entrer 2l andlisis de la manera o forma cémo se
instituyé la magistraturs pretoria, conviene hacer un breve re-

- cordatorio respecto de los puntos de vista propuestos por algunos
autores para dividir el estudio de las etapas del progreso del De
recho romano, es deecir, desde la fundacién de la ciudad de Roma
hasta la muerte del Emperador Justiniano., Entre los autores que
adopten o manifiestan divisiones para estudiar la Historia del De
recho romano es conveniente citar a Robert Von Mhyf (1) y 2 Ple-
tro Bonfante (2), por lo siguiente: el primero de ellos tomd en
cuenta en la divisidén que propuso el nombre que se le dié al Dere
cho que tuvo su origen en la actividad de los pretores urbano y
peregrino (Derecho Honorario); el segundo tomé en consideracién
el nombre del Derecho en que se inspiré exclusivamente en wn prin
cipio el pretor peregrino pera resolver los litigios que e susci
taban entre los ciudedanos romanos y los extranjeros, o entre pe-
regrinos ¥nicamente ("Ius Gentium"), cuyos principios fueron in-
troducidos en forma paulatine por el pretor urbano al ajuster las
controversias entre los ciudadanos romenos, a quienes les era
aplicable privativamente en un principio el Derecho Quiritario
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(*Ius Quir itium").

Conviene principiar por analizar la divisién de la Historia
del Derecho romano (3) expuesta por Robert Von Mayr el cual esti-
ma que esta historia debe presentarse en ocuatro épocas para su es
tudio que son a seber: lo. la "era” del Derecho nacional; 20.la
“era" del Derecho Honorario y de Gentes; 30. la "era" del Derecho
Imperial y de los Derechos nacionales; y 4o0. la “era" de la "orien
talizacién® del Derecho romano. Los grandes sucesos histéricos gque
indican esta divisién en "periodos" son: el establecimiento del
cargo pretorio, la petrificacién del Derecho del pretor con la pu
blicacién del Bdicto Perpetuo de Salvius Tulianus, y, por dltimo
en la fase del Derecho romano bizantino.o de la "orientsi],:’izacién"
del Derecho romano, la situacién o circunstancia de que el Dere-
cho romano llegé a tener un cardcter "heleno-oriental" desde que
subié al poder el Emperador Dioclecieno (284-305).

Para los fines de este trabajo se procede a narrar aunque
sea brevemente los acontecimientos principales referentes a las
dos primeras etapas del desarrollo histdrico-juridico romano.

El primer perfodo histdérico-juridico romano comprende desde
la fundacién de la ciudad de Roma (21 de abril del aflo 753 a. de
J. C.) haeta la institucién de la pretura en el afio 367 a. de J.
C.; con este hecho histérico se sostiene que termina la primera
etapa de la evolucién historico-jurfdica de la ciudad de Roma, y
enpieza la segunda fase a la que se ha:é referencia con mds ampli
tud en atencién a que forma parte del tema principal a desarrollar.

La primera época evolutiva del Derecho TRomano es la "era" de
un Derecho primitivo, aunque con alguna influencia extranjera gre-
co-etrusca, es la época conocida como del"Ius Guiritium" o "Ius:
Civile”, es el tiempo en el que domina el elemento sacerdotal,pues
el conocimiento del formulismo legal estd reservedo y limitado a
los pontifices. Es un Derecho privativo y exolusivo de los ciudada
nos romanos.

Pn los primeros tiempos de Roma el Derecho fué fundamenialmen
te de origen consuetudinario, ésto es, estaba Fformado por las cog
tumbres y los precedentes judiciales ("mores m_g_ggrum"), transmiti
dos de padres a hijos estrechamente vinculados con el Derecho Di-
vino {"Fas"), y complementados, en cuanto al Derecho Pfblico por
los acuerdos ("foedera") intergentiliclos y ademds unas pocas le-
ges rogatae; este régimen juridico estuvo vigente durante toda la
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época Ae la monarquia. Por ésto es de entenderse que "los reyes
dictaban el Derecho segin sus convicoiones, que lo que ellos
orefan justo y equitativo tenfa fuersa de ley", y que "los oénsu
les de los primercs tiempos resolvian ateniéndose de ordinario e
los precedentes de sus antecesores en el cargo” (Dionisio de Halj
oarnaso) (4).

Pero como el "lus Civile" de estos primeros tiempos no esta-
ba escrito daba lugar a interpretaciones personales y arbitrarias,
1o que tenfa como consecuencia que el juez o el sacerdote podia
fécilmente disimmlar una preferencia injusta, conm el cosiguiente
descontento latente de le plebe.

Ios pontifices eran los consejeros obligados tanto en asun-
tos de Derecho Sagrado como en los de Derecho humano, porgue
8llos tenimn el privilegio del conocimiento de los formularios Pa
ra la celebracién de los actos juridicos, y para el ejercicio de
las"actiones™; también posefan el misteric de los dfias "fastos" y
"nefastos”, en resumen, tenfan cirounscrito a ellos simplemente
la técnica pare interpretar el Derecho. El Colegio de los pontifi
ces tenfa la "cuastodia" de las colecciones de los formularios de
"actiones" y de los demds actos juridicos, pues todo estaba guar-
dado en su archivo. Ios pontifices contaban dentro del campo de
sus atribuciones la de redactar los calendarios, en loes cuales ha
cian constar los 4fas “fastos", que eran los dfas hédbiles para
ejerciter las "actiones” y pars la administracidn de justicias, y
también los "nefastos®, es decir, los dedicados a los dioses, ©
pen los inhdbiles, porque no se podian ejercer ~—en general——

las acciones de la ley.

El rey era un magistrado unico y vitalicio; se consideraba
dnico porgue detentaba loa poderes piblicos fundamentales sobre
todo el pueblo en sus diferentes clases sociales., Ia autoridad
del rey tenfa uns triple faceta, pues mandaba en el aspecto poli-
tico, en 1o militar y en lo religioso: era "rex sacrificulus". De
bido a su cardcter vitalicio el rey era irresponsable y por tener
la jefatura religiosa era inviolasble, ya que habfa sido ungido o
investido con poderes divinos por el augur. Visto desde el dngulo
polftico el rey tenia el "imperium® o sea la facultad de dictar
6xrdenes respecto de todos los ciudadanos; esta facultad suponia
el ejercicio de poderes como el de "ius belli ac pacis"y el del
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"ius yitae necisque"; pero la potested del "imperium" estaba con
dicionada en cuento a su ejercicio —por parte del rey— a la

consulta de los auspicios, ésto es, de le investigacién de la vo

luntad de los dioses. Como resultado de que el rey tenfa la potes
tad del "imperium" era el jefe militar, porque podfa mandar a to

das las fuerzas de la ciudad para resguardarla de los ataques de

las ciudades vecinas. :

Un gran mimero de autores ha sustentado la opinién de que la
monarquie fué derrotada por un movimiento revolucionerio (afio 510
a. de J.C,) y como resultado se establecid la Repiblice (*Resgg—
blica"), pero no todos los tratadistas estdn de acuerdo en ocuanto
al "titulo" que recibieron, ya sea el magistrado o los magistra-
dos que substituyeron al rey ("dictator" o "praetores®). Por lo
tanto, es mds conveniente aceptar la teorfa cldsica de la forma-
cién de la Rep¥blica (basade en la tradicién romana), porgue la
teorfa moderna preconizada por Maillet, Ellul y otros autores mo~
dernos no eatd apoyada en documentos indubitables, sino en suposi
ciones y conjeturas fundadas en comparaciones histéricas, lo cual
no es plenamente convincente, y por lo mismo, a falta de una fuen
te de infoimecidén de mayor autenticidad, es mda oportuno tomar en
cuente lo afirmado por Pomponius en su libro singulari Enchiridii,
{pig. 1. 2). Debido a lo anterior, es de admitiree, en tento que
no se encuentren documentos fidedignoa, que el rey fué suprimido
y sustituido por dos megistrzdos patricios llamados en un princi-
pio “praectores" (generales) a quienes después se les designé tam-
bidn con el nombre de "iudicea" (Jjueces) por su intervencién en
la funcidn jurisdiceional, y por dltimo, a estos magistrados se
les dié el nombre de "consules". (En esgte punto relativo a la de--
nominacidén que fueron recibiendo los dos magistrados gque ejercie-
ron la autoridad en lugar del rey, coinciden en esencia Bonfante,
Von Mayr, Arias Ramos y en parte Ellul).

Los cénsules recibieron el "imperium" de los reyes, sélo que
por el término limitado de un aiio, tiempo del ejercicio de sus
funciones piblicas. El "imperium® comprendia dos formas: el "impe-
riun domi” y el "imperium militise" o "militare”. El "imperium do-
mi" consistfa fundamentalmente en un poder de "coercién" (“coerci-
tio"), ésto es, la posibilidad de represién de ciertos actos anti-~
sociales de los particulares; también incluye la potestad de decir
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o de declarar el Derecho ("iurisdictio") tanto en materia civil co
mo en lo penal. El"imperium domi" se hacfa valer dentro de la ciu
dad con el 1fmite territorial de una milla alrededor de la "eivi- .
tas". E1 "imperium militiae" es primordialmente la facultad de man
do sobre el ejército, la que supone, para el efecto de poder mante
ner el orden, el ejercicio del derecho de vida y muerte ("ius vi-
ZXae necisque") sobre los soldados que estén bajo las érdenes del
magistrado consular, sin que ningin otro magia'crado pueda interve
nir interponiendo su "intercessio".

Comparando 1la autoridad del rey con la del cénsul, se advier-
ten las siguientes diferencias: el rey era vitalicio e irresponsa-
ble, en cambio, loas cénsules deaempeflaban sus funciones durante un
afio, quedando sujetos, al terminar su cargo, e ser procesados por
los excesos e indebidas aplicaéionen de sus atribuciones piblicas;
por ltimo, el rey era unico, en tanto que los edénsules eran dos
(la magistratura consular era colegiada) y en el caso de que uno
de estos magistrados no estuviera de acuerdo con el parecer o ac-
tuacién de su colega podia hacer waler su veto, oposicidén o inter
vencidén ("intercessio”).

Como resultado de que loa ponti{fices eran los encargados de
"oustodiar" los formularios para ejercitar las "actiones® y para
celebrar los actos juridicos, la plebe estaba excluide del conoci
miento del formulismo juridico y por lo mismo expuesta a la impre
oisién del "Ius Civile", lo cual dié luger a una aspiracién por

" parte de los plebeyos de que se estableciera un Derecho general y
permanente para las dos clases sociales, redactado en forma escri
ta para que fuera conocido y consultado en cualquier momento por
patricios y plebeyos, todo ésto con la consiguiente oposicién te-
naz de los patricios a que se estableciera una legislacién con los
caracteres antes descritos. Pero a mediados del siglo V a. de J.C,
(afios 451-450 a. de J.C.) 1 "Ius Civile" de esta época, que era
fundamentalmente de formacién consuetudinaria, recibié una nueva
influencia: la del Derecho escrito, ya que por este tiempo fué re
.dactada 1la Tey de las XII Tablas por dos cuerpos colegiados de
diez miembros denominados de los decenviros (“decemviri legibus
seribundis®), notbrados sucesivamente. Esta Ley Decenviral fué
aprobads, y fijada en el Foro romano ("pro rostris") en el afio 449

a, de J.C,; sin embargo, su texto original no es conocide por ha-
berse destrufdo en la invasién de los galos (390 a, de J.C.), que
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dando tan sélo comentarios jurfdicos o filolégicos de partes aisla
das hechos por autores romanos posteriores los cuales citan a mem
do al Derecho decenviral en un latin modernizado; dichos pasajes
de los autores se presentan con palabras lecénicas expresadas en
modo imperativo e impresionante por su extremoso rigorismo y cruel
4ad (en algunas de sus disposiciones) y ademds con un formulismo
exagerado e invariable. No obstante, hay que tener en cuenta que
la ley escrita por los decenviros llegé a ser el fundsmento y el
rpunto de partida" de todas lme reinterpretaciones de los juristas,
las que no solamente se limitaron al sentido estricto expresado de
una manera categéfica en la obra legislativa decenviral, sino que
también la "interpretatio® amplié el sentido de las disposiciones
de la Iey Decgnviral, salvando los anacronismos cuando fué indis-
pensable p’a;i"al ablicar la "lex" a lae nuevas circunstancias semejan
tes a las ya prévistas jur:[dicamente.

¥l Darecho de este tiempo fué de naturaleza consuetudineria
en gran paite, aunque coexistisd y concurridé con normas de Derecho
escrito; fué 1a elaba del "Ius Civile", el perfodo de las“legis
actiones",

Como los plébéyos insietiesen en pretender llegar a la magis-
tratura que reemplezé al rey, ésta fué suspendida provisionalmente
y sustituida por tribunos militares con poder consular ("tribuni
militum consulari potestate"), cargo que también los plebeyos po-
dfan ocupar, segin el parecer de la drganizecién politica patricia,
pero como rara vez fueioh elegidos 168 miembros de la plebe para
ocupar este puesto se obé¥inaron éh §iie fuera restablecida mueve-
mente la magietratura gue habfa sids Hispendida con anterioridad.

Al parecer hubo dos caubaes probibles que dieron luger a la
"oreacién" de la prétuira, una de 6Fden politico-social y la otra
de forzosa especializedién de Finaiohes. En relacién con la prime-
ra causa, se dice que &l sér establecido de manera definitiva el
puesto consular por las leyes liéinias ("Leges Liociniae Sextiame"),
ge volvidé "accesible" a los plebdyos, aunque se desmembrd el pro-
pio cargo consular al quitdrsele 1aé atribuciones relaiivas a la
administracién de justicia y a lé direccidén dé los prodesos
("iurisdictio") las cuales fueroifi éhcomendadas a un nueve funciona
rio, el que recibién el nombré dé "praetor"” (afio 367 a. de J.C.) ¥
dicho funcionario sélo podfa ser elegido de entre los patticios,
los que quisieron quitarle categorfa al cargo de cdénsul mediédite
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1a transmisién de las atribuciones judiciales al puesto pretorio.
Fe squf el origen politico-social de la investidura del pretor. Pe
ro posiblemente ademds de la causa antes citada, la pretura debid )
su origen al hecho de que como los cénsules descuidaban sus funcio
nes jurisdiccionales paras ponerse al frente de los ejéroitos y as{
combatir contra los ejércitos de las ciudades circundantes, 1lo que
tuvo por consecuencia que no hubiera nadie que pudiera declarar sl
Derecho en la cindad, motivdndose de eete manera la institucidn
de 1la preturs.

El pretor tomé el nomdbre de urbano ("praetor urbanus"), por-
que intervenfa en lo referente a la administrecién de justicia den
tro de la ociudad, y también debido a que generalmente se quedaba
en la ciudad, pues no debia alejarse de ella por mds de diez afas.

Inicialmente el pretor urbano se limité a vigilar que ante é1
se ocumplieran debidamente las formalidades de las acciones de la
ley, ayudando de esta manera a la aplicacién del “Ius Civile", vor
lo que no estuvo en condiciones de hacer ninguna aportaoidn que in
fluyera en el progreso del Deracho romano.

En los primeros tiempos de Roma los derechos de los extranje-
ros eran "regulados" por tratados internacionales de alianza ("™ami-
citine foedera®™) y en caso de litigio, éste se sometfa al conoci-
miento de un ocuerpo colegiado de "reocuperatores® formado por tres,
einco o més miembros, los cuales eran ciudadanos romanos y peregri
nos,

Debido a las grandes inmigracionea de extranjeros, provooadas
por la ampliacién del poder pol{tico de Roma en el exterior y por
el inoremento que tomd el comercio internacional, se hizo necesario
el nombramiento de un nuevo pretor para que tuviera la direccién
de los procesos en que figurasen como partes los peregrihou entre
8{, o bien, peregrinos y ciudadancs romanos; dicho nombramiento se
hizo por el afio 242 a. de J.C. ®ste nuevo pretor fué designado con
el titulo de "praetor peregrinus" (“praetor qui inter cives et pe-
regrinos ius dicit") 7 en razén de su diversa competencia este car
€0 vino a aser opuesto al de "praetor urvanus”,

Clases y mimero de pretores. Atribuciones.- Hubo dos clases
principales de pretores: el urbano y el peregrino, los cuales in-
fluyeron en el progreso del Derecho romano y cuyas atribuciones ya
han sido expresadas de manera fundamental con anterioridad.

Como efecto de la primera guerra minica el Estado romano se
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anexd Sicilia en el aflo 241 a. de J,. C.; posteriormente, Roma se
aproveché de la disensidn que surgié entre Cartago y sus mercena-
rios, y exigié la cesién de Cerdefla (aflo 238 a., de J. C.). Dichos
territorios fueron considerados como provincizs y por lo tanto se
procedié a nombrar a dos pretores (en el sentido etimoldgico de je
fe) para su "gobierno" (afio 227 a. de J. C.). Estos pretores eran
funcionarios muy distintos, desde luego, de los que se ocupe esia
tesis. Después de la segunda guerra punica Rome tomé vosesién de
las dos Espafles (citerior y ulterior) lo que dié iugar al nombra-
miento de dos pretores mds pars que las administrasen (afio 197 =a.
de J.C.). Al aumentar las provincias, con el fin de eludir nombrar
otros magistrados, se tomé la costumbre de mandar a una persona ya
entes designada cénsul o pretor, en el instante de concluir el tiem
po de sus funciones en Roma, prorrogindose sus poderes unicamente
pare le provincia a la que habfa sido destinedo, y en este ecaso,
era un pro-magistrado; por consiguiente, el cénsul se cambia en
pro-cénsul y el pretor en pro-pretor.

Tn tiempo de Sylla (afio 82 a. de C.), los pretores llegaron s
ser ocho, debido a que hubo pretores encargados de presidir los
tribunales penzles conocidos como "quaestiones perpetuse".

En la époce de Caius Iulius Caesar la cantidad de pretores lleg
g6 e ser de diez en el aflo 46 a. de C., de catorce en el 230 45 ¥
dieciseis en el 44 a. de C.

En el Imperio los pretores llegaron a ser en nimero de diecio-
cho y bhubo pretores con atribuciones especizles v, gr. como el que
ge nombré en tiempo de Augustus pars presidir el tribunal de los
"ecentumviri® ("nraetor hastarius®), los dos que fueron esteblecidos
por Claudius para intervenir en todas les cuestiones que se suscita
ran con motivo de le inejecucién de los fideicomisos ("praetores
fideicommissarii®), los cuales Titus limité e uno; y el que Nerve
eatablecid para ventilar los problemas que surgiesen entre el Fisco
¥ los particuleres,
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Capitulo II.
JURISDICCION CIVIL DE LOS PRETORES.

Etimologia y concepto de "Iurisdictio".- La palabra Jurisdic-
cién desde el punto de vista etimolégico se deriva o proviene de
dos palabras latinas: "ius" y "dicere", las cuales formaron la voz
"Jurisdictio", la que significa, en principio, "decir", "declarar"
0 "mostrar" el Derecho; pero en realidad dicho término vino a repre
sentar o significar, tratdndose de loas pretores, el conjunto de po
deres, facultades o atribuciones idéneas para dirigir, organizar
0 encaugzar una instancia, las que implican conceder o negar accio-
nes ("dare, denegare actionem"), remitir a las partes ante el juez
privado ("iudicare iubere"), en una palabra, sefialar el Derecho,
aplicable al caso debatido, existente con anterioridad o proponer
una regla nueva en el edicto anual, as{ como la facultad de impri-
nir "solemnidad" a los actos juridicos cuyas formas tenian su ori-
gen en las acciones de la ley ("manumissio per vindictam", la adop
cién, la "emancipatio” y la "in iure gcessio").

la "Iurisdictio” como potestad derivada del "Imperium" fué
ejercida originalmente por los reyes, heredada por los cdnsules y
por ¥ltimo transmitide a los pretores.

Desarrollo histdérico. Sistema de las acciones de la ley (Dere-
cho Quiritario). Pretor Urbsno.~ En un principio los pretores urba-
nos no pudieron apartarse del estricto formulismo legal, sino que
tuvieron que concretzrse a observar y a vigilar el exacto cumpli-
miento del ritunl y del ceremonial jurfdico de las acciones de la
ley; sélo posteriormente empezaron una cautelosa iniciativa tendien
te a suplir los casos no previstos por el "Ius Civile" mediante su
»Imperium", por diferentes medios entre los que quedaron comprendi
dos los interdictos, las "stipulationes praetorise" y las "in inte-
£rum restitutiohes", gai como procediendo a ajustar al formalismo
procesal inmodificable, el caso semejante no exactamente predetermi
nado en el origen de la institucién jurfidica relativa (v.gr. la -

"actio vitibus succigis" como derivecidén de la"actio arboribus
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suceisis" expresa y taxativamente establecida en 1la Ley de las XII
Tablas). De lo anterior cabe deducir que los pretores urbanos, ge-~
néricamente hablando, se limitaron a aplicar el "Ius civile".coﬁcg
diendo o denegando acciones, segin que las relaciones juridicaé
concretaa planteadas estuvieren de acuerdo o nd,con los prinmecinios
del Derecho Quiritario. Asumfan una actitud de pasividad frente a
loe ritos procesales, pues estaban imposibilitadoe legalmente para
alterarlos, y desempefiaban por 1o mismo un papel nulo, o por lo me
nos casi nulo para el progreso y avance del Derecho romano.

Al Qecir de Gaius el sistema procedimental de las "legis actio-
nes" tomé ese nombre porque las actiones que integraban dicho sis-
tena habian sido inatituidas o establecidas por las leyes (segura-
mente Gaius tomd la paladbra “legibus" en un sentido amplio que abar
caba las dos manifestaciones fundamentales del Derecho: ley escri-
ta y coatumbre), o tal vez porque las expresiones verbales que ha-
bian de pronunciarse al ejercitar dichas actiones deberian adaptar
se y ajustarse a las palabras empleadas por las leyes, y por lo
mismo, las actiones eran inalterables como las mismas leyes que
las habfan establecido (Inst. IV, 11), al grado de que el error
més insignificante tenfa como resultado la pérdida del litigio pa-
ra la parte que lo cometiers.

Ia tramitacién de las "legis actiones” tenia dos partes, una
que se desarrollaba ante el pretor ("in iure, apud praetorem") y

otra que tenia lugar después de la litis contestatio ante el *jiudex
' privetus® (*in iudicio, apud indicem”) o el colegio de jueces
{decemviri atilitibus iudicandis y centumviri).

Dol procedimiento o sistema de las accionea de la ley se cono
cen cinco clases o géneros ds acciones (genera sgendi): a) la le-
gis actio per sacrsmentum {aceién de ley por apuesta sacramental),
b) legis sctio per iudicis arbitrive postulationem {aceidn de ley
de peticidn de juez o drbitro), c) legie actio per condivtionem
{(accién des ley por requerimiento o emplazamiento —para vressntar-
gse a dfa fijo~), ch) legis actio per mamus iniectionem (accién de
ley por aprehensidn o detencidén del deudor poniéndole la mano) y
4) legis actio_per pignoris capionem (accién de ley por toma de la
prenda). Las tres primeras acciones de la ley se utilizaban para
el trimite de los procesos y las dos dltimas servian de vias de
ejecucidén judicial o extrajudicial.

Algunas de estas formas de procedimiento tuvieron diversas
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“modalidedes" ya que hubo una legis actio sacramento in personam y
otra in rem; una legis actic per gondictionem emanada de la lex
Silia establecida para la reclamacién de ciertas cantidades de di-
nero prometidas (gertae necunisme) y otra basada en la lex Calpurnia
en relacidén con cualquier otra cosa cierta (omni certa re).

Al decir de Gaius (Inst. IV, 13) la actio sacramenti ers la
sotio generalis; pues, para todos los asuntos a los cuales la ley
no habia concedido una aceién especial, se actuada mediante la
agtio sacramenti. A

Ias legis actiones tenian entre otras las siguientes caracte-
risticas que importaban otros tantos inconvenientes o deaventajas:
A).~ Ia invariabilidad de sus formas, o sea, su extremado formalig
mo, pues era preciso que las vartes observaran escrupuloss y rigu-
rosamente los ritos exteriores inmodificsbleas, eatablecidos por
las leyes o implantados por las costumbres ("introducta est mori-
bus®) los cuales comprendian la emisién de expresiones verbales sa
cramentales y solemnes predeterminadas {"certa verba"), asi como
la realizacidén de ademanes y gestos simbélicos determinados previa
mente, B).~ Dichas actitudes ritusles debian tener lugar ante el
pretor ("in iure”) con la comparecencia de las partes en loe dias
fastos, con excepcidén de la legis actio per pignoris capionem en
que la toma de la prends se llevaba a cabo pronanciando el vigno-
rante ciertas palabras rituales, sin que fuera necesaria la presen
. oia del pretor, ni que estuviera presente el deudor {(absente adver-
sario), ni tampoco era preciso que fuera dfa fasto. C).- 36lo los
c¢iudadanos romanos estaban en posibilidad jurfdica de ejercitar y
hacer valer las acciones de la ley dentro del dmbito de la ciudad
hasta el 1fmite de una milla de ella, pues, como es sabido, repre-
sentaban el aspecto dindmico del Ius Quiritium y como éste, eran
propias y exclusivas de los "cives",

De lo dicho se comprueba que el sistema de las acciones de 1la
ley era defectuoso desde su origen (ab origine), incompleto y poco
moldeable a las nuevas circunstancias y situaciones que se presen-
tarien mds adelante.

Derecho de Gentes. (Iue Gentium). Pretor Peregrino.~- Debido a
gque el "Ius Civile" y las "legis actiones" no eran susceptibles de
aplicarse a los extranjeros, los pretores peregrinos tuvieron que
valerse de su "“imperium"” y se vieron precisados e inspirarse en
prinecipios que tenfan su génesis en la "aeguitas", en la "bona fi-
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des*, en la "paturalis ratio”, ssf{ como tembién tuvieron que dasar-
. ge en normas 0 reglas consuetudinarias formadas por el interocambio
socioecondémico entre romanos y "exterse gentes", para los efedtos
de emunciar en el "documentum” denominado "formula® la "situaoidn
o situsciones de hecho” gue las partes debf{an comprobar ante el

"oolegio de recuperatores” parea lograr la condena o absolucién, en
sa caso, de uns de ellas.



CAPITULO III.

EL PROCEDIMIENTO PORMULARIO.

Su introduccidn progresiva. lLas Leges Aebutia y Iuljame Iudi-
ciariae y su relacidn con el procedimiento formulario.- Las legis
actiones con el transcurso del tiempo se volvieron intolerables
por la excesiva e inmoderada escrupulosidad de los antiguos crea-
dores del formulismo jur{dico, pues la mds ligera equivocacidn en
su ritusl era suficiente para que se perdiera el juicio, aparte de
que eran poco moldeables a las nuevas situaciones que la vida so-
cial planted posteriormente, por lo que se hizo necesario que se
implantase un nuevo sistema procedimental para regular y resolver
las contiendas que tenfan lugar entre los propios romanos.

De los escasos testimonios que Gaius proporociona (Inst. IV,93,
94 y 95) se deduce que en una  época no precisada en la actualie
dad se traté de paliar o atemperar los defsctos de las acciones de
la ley por un procedimiento denominado "per sponsionem" (por esti-
pulacién o promesa solemne), Dentro de este procedimiento, cuando
se trataba de ejercitar una accién real (actio in rem) oomo la "pei
~ vindicatio" el demandante interrogaba solemnemente a su contrario
(probablemente in iure), formalizando as{ la "sponsio” que en estos
casos sélo tenia caricter de instrumento prejudicial: "Si homo guo
de agitur, ex iure quiritium meus est sestertios XXV nummos dare
spondes? (;Si el esclavo de que se trata es mio por Derecho Quiri-
tario, prometes dar veinticineco sestercios?). Y probablemente el
reo contestaria: "Spondeo”. Dicha :estipulacién o convenio solemne
solamente ers un trémite previo al examen del fondo de la cuestidén
debatida en el pleito, no tenfa cardcter punitivo (non enim poena-
1is est), por 1o que el demandado no estaba facultado para estipu-
lar por su parte (unde etiam im cum egitur mon restirulatur), pero
si estaba obligado a prestar una garantia de que devolveria la co-
sa litigiosa con sus frutos en el supuesto de que resultara conde-
nado a entregarlsa al actor; esta fianza o caucidn se llamaba "nro
praede litis et vindiciarum stipulatio" y tomé ese nombre como una
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reminiscencia y supervivencia de aquellos "praedes pro lite et vin-
diciis" (fiadoree que garentizaban la devolucidén de la cosa dispu-
tada y de sus frutos), que el pretor (en la "actio sacramenti in
rem") obligaba a pronunclar al litigante que habia sido favorecido
con la posesidén “"interina", o sea la concedide mientras se resolvia
en definitava la cuestidn litigiosa por el tribunal de los centumvi
ros o por el ™unus judex" (en los casos en que por razones descono
cidas le eran encomendadoe loe procesos reales).

En la época indeterminada a la que se hizo referemeia cuando
por causas que se desconocen se ejercitaba la “"agtio sacramenti in: !
rem", en lugar de la "agtio in rem" del procedimiento “per sgonsio-'
nem", era preciso que el demandante "provocase® o retase a su con-
trario a celebrar le apuesta sacramental o "sacramentum", cuya cush
tia fué fijeda en ciento veinticinco sextercios (al parecer como mg
ximo) por une "lex Crepereia o Crepuria" (per legem Crepuriam).

Dentro del mismo procedimiento "per sponsionem" en lo que reg:
pecta al ejercicio de las acciones personales ("in personam"), la
*sponsio" o "stipulatio" tiene cardcter penal y no es de simple in
dole "prejudicial®, como en las "actiones in rem", v. gr. en la
"agtio gertae crediiae pecuniae" (accién de préstamo de dinero en
cantidad cierta) y en la "actio pecunime constitutae" (accidén de di
nero ocuyo pago se ha fijado para cierto dia), aunque la "aponsio"
no podfe ser mayor de la tercera parte del dinero entregado en prés
tamo, en el primer ejemplo, ni tampoco, en el segundo caso, le
"sponsio” podia sobrapasar de la mitad de la cantided de dinero en
tregado para ser cubierto en dis fijo y determinado.

El procedimiento formulario ("per formmlas"), puesto en vréde-
tica inicialmente por los pretores peregrinos en los juicios que
se promovian entre extranjeros, o en aguelloa en los que interve-
nian romanos,por una parte, y por la otra peregrinos, fué aceptado,
en una época que no e puede precisar, por los pretores urbanos,
los que haciendo valer su "imperium", se desentendfan de las "le-
gis aotiones" y lo fueron introduciendo de manera paulatina y pro-
gresiva, para organizar los trémites de las instancias surgidas en
tre los propios romanos hasta ponerlas en estado de sentencin, me-
diante la entrega del documento llamado “formula", el cuel delimi-
taba los extremos que debian comprobarse.ante el "unus iudex" o
los colegios de jueces para los efectos de obtener la condens o la
absolucién, en cada caso prictico de uno de los contendientes.

o o N o o e b
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Bl fenémeno de la introduceién pauletina del procedimiento
' wper formulam" ss explioa por la oircunstancia muy probable de que
muchos pretores peregrinos fueron ascendidos a la magistratura pre
toria urbana con posterioridad, y estando acostumbrados a la sim-
plicidad y moldeabilidad de dicho procedimiento, lo continuaron
aplicando al hacer extensivo el uso de la férmula al trimite de
los procesos que se presentaban entre romanos, convirtiéndolos asi
en "iudicia guae imperio continentur”, por basarse en su "“imperjum"
al conceder acciones en las que se daba acceso a la buena fe ("ac-
tiones bonae fidei"). De este modo se efectud la transmisidn del
procedimiento formulario desde las actividades del pretor peregri-
no haocia las del urbdano, ‘

Esta hipdtesis plausible explicaria como lea experiencia obte-
nida ante los pretores peregrinos pudo ser aprovechada y tomada en
ouenta por los pretores urbanos al pasar a la etapa "in iure" de
las contiendas que tenfan lugar entre los nacionales.

La conjetura mencionada relativa al origen del procediniento
formulario fué sustentada entre los romanistas alemsnes primero
por Huschke y continuade después por Wlassak. Dicha conjetura tie-
ne su apoyo analégico en una inseripcién helénica hallada en ILokri,
en donde se expresa que el Derecho peregrino se aplicaria igualmen
te en lo futuro a los ciudadanos.

Gaius ensefia (Inst. IV, 30) que el procedimiento formulario
fué implantedo de manera legislativa por una "lex Aetutia" (per
legen Aebutiam) y dos "leges Iulise" (et duas Iulies), que estable
cieron la abrogaciin 6 supresién de las accliones de ley (sin que
este texto explique o aclare el vor qué tree leyes contienen la mig
ma reforme procesal en forma absoluta y radical); pero en la actua
lidad oesi la generalidad de los tratadistas se inclina en el sen-
t1do de conjeturar que la "Lex Aebutia" esteblecié una faculted op-
tativa para los ciudadanos romanos de poder elegir entre el anti-
guo sistema de enjuiciamiento de férmulas verbales o el entonces
moderno procedimiento Por férmilas escritas, aunque en el supuesto
hipétetico de que ambas partes contendientes no estuvieaen concor-
des en cuanto al tipo de sistema procedimental que debia aplicarse,
es decir, que uns de ellas pretendiese seguir la cause mediante
una "legis actio" y el otro adversario solicitase la entrega de una
férmula escrita, en este caso, el "praetor' con toda seguridad re-.
solveria el problema de desacuerdo referido y en virtud de su "imve-
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rium®, concederia o denegarfa la accién en el caso conereto, y por
lo mismo, accederia o denegeria une u otra forma procedimental. En
resumen, 86 cree que la "Lex Asbutia” suprimid la obligatoriedad *
de las acciones de ley, aunque sin abrogar ninguna de ellas. Por
efecto de esta ley de cardcter procesal, el procedimiento "per for-
mulam” de origen pretorio peregrino se convierte en "iudicium legi-
timum" y deja de aser "iudicium imperio continens".

La fecha de la "lex Aebutia” no ha podido fijarse con certeza,
pues los espscialistes en Historia del Derecho romano no han llega
do a un acusrdo en relacién con la época exacta de su promulgacién,
por lo que se considera este problema como uno de los mds discuti-
dos y discutibles del proceso histérico-juridico romano. Rudolf
Sohm y Ursicino Alvarez Sudrez afirman que la "Lex Aebutia" fué
sancionada haoia el afo 130 a, de Cristo. En el Diccionario de De-
recho romano de Berger se sustenta el oriterio de que la fecha de
vromulgacién de dicha ley es imprecisa y oscila entre 199 y 126 a.
de C., o que incluso tuvo fuerza obligatoris en una época posterior.

Las "duae leges Iuliae" que cita Gaius (Inat. IV, 30) son co-
nocidas con el nombre comin y genérico de "Leges Iuliase Iudicia-
rise" que denota su cardcter procesal y que lae distingue de otras
"lLeges Iuliae” que regularon otras materias ajenas al procedimien-
to judicial, asegurdndose, ademds, por Wlassak, entre otros, quea
se trata de la "Lex Iulia iudiciorum privetorum".y de la "lex Iu-
2ia iudiciorum publicorum". Estas dos leyes sudrimieron a las "le-

‘'gis actiones" e implantaron el procedimiento formulario, con excep

cién de dos tipos o clases de asuntos: los que se tramitaben "in
iudicio” ante el tribunal permanente de los centumviros (acciones
civiles de propiedad, de servidumbres, de derechos hereditarica
-y=tn e¢special la "querela inofficiosi testamenti’——, asi como
las acciones de tutela y de eatado) y en aquellos casos en que era
preciso hacer valer la "legis actio damni infecti” (mcoidn de ley
del daflo que amenaza, del daflo inminente o emergente), 1la que con-
sist{a propiamente en una "notificacién solemne de orden extrajudi
cial" —en el sentido de que no habfa lugar a un "judjciym"-—e—,
auntorizada por el pretor, llevada a cabo por el propietario de un
fundo que peligra por una conatrucci6n\contigua en estado ruineso,

al duefio de esta ltima con la finalidad de que evite la consuma-
oién del dafio temido.

En especial, le'Tex Iulia iudiciorum privatorum" reglamentd,
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lo mismo que la "Lex Asbutia”, el trdmite que debfa efectuarse an-
te el pretor urbano “in urbe Rome vel intra primum urbis Romae mi-
lliarium" y establecié que los jueces privados debfan ser institul
dos mediante "formulas", sin ajustarse a las rigidas e invariables
formalidades de las acciones de ley.

Is otra "lex Iulia" conocida con el complemento "iudiciorum
publicorum", segin la opinién dominante, se ocupd de reglamentar
el procedimiento a que debfan ajustarse las causas que se presentd
ban en los municipios de ciudadanos romancs y sus disposiciones
propendieron a cambiar el sistema procesal de las férmulas orsles
de las acciones de ley por el de las férmulas escritas.

En lo que respecta a la fecha de estas dos Leyes Julias, a
las que se refiere Gaius en sus Instituciones, no se ha podido de-
terminar ésta con entera seguridad, aunque algunos romanistas efir
man que dichas leyes fueron dictadas hacia los afios 27 a 17 a, de
Cey ¥ 12 iniciativa de ellas se debe de haber presentado en tiempo
del "Imperator Augustus".

Epoca Cldsica.- Dentro de las divisiones generales en perfo-
doe del Derecho romano sigue a la fase preclésica el perfodo del
Derecho Cldsico. Desde luego no existe uniformidad de criterio en
cuanto al momento histérico en que se inicia eata etapa, que se ca
racterizé por el méximo brillo, esplendor y desarrollo que alcanzé
el Derecho romano en todas sus ramas, por la intervencién fundamen
tal de dos impulsos o fuentes creadoras: los edictos de los preto-
res ("edicta'gefaetua") ¥ los dictémenes de los jurisconsultos
("responsa prudentium"), las que, como consecuencia de haberse di-
vulgado y laicizado el conocimiento del formulismo juridico (que
antes era patrimonio exclusivo del Colegio Pontifical), se conjugas
ron y colaboraron entre si debido a la situacién circunstancial eg
vecial de que algunos de los jurisprudentes llegaron a desempefar
el cergo pretorio, asi como al hecho de que los pretores eran ayu-
dados en la elaboracién de las férmulas de sus edictos por un "gcon-
gilium" integrado por juristas. Sin embargo, parece lo mds acepta- °
ble afirmar que la llamada "Epoca Cldsica" principid en el siglo
I a. de C. (hacia el fin de la Remiblica) cuando hacen acto de pre
gencia en el dmbito jurisprudencial Quintus Mucius Scaevola, Caius
Aquilius Gallus, Servius Sulpicius Rufus y otros jurisconsultos de

gran renombre por sus conocimientos juridicos; destacéndose el pri
nero de los nombredos por el "orden sistemitico" que imprimié al
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"Ius Civile" sl resumirlo en un mfmero limitado de libros (XVIII

 14bri iuris civilis) que integraron su tratado apreciado como ejem

plar (1), porque fué la base de sustentacién de las obras jurfdi- °
cas que se escribieron después, Q. Mucius Scaevola tuvo por disci-
pulo a C. Aquilius Gallus, el cual fué elevado a la dignidad de
"praetor® para la "quaestio ambitus” en el aflo 66 a. de C., a quien
se le atribuye la creacién de la "actio doli" (que fué agregada al
Edicto) y la "stipulatio aguiliani", (2)

Resta fijar el tiempo en que finaliza esta "época” o fase his
térica, punto sobre el cual tampoco existe un criterio uniforume,
aunque probablemente sea lo méds acertado soatener que termina en
el siglo III después de C., al morir el Emperador Alejandro Severo
en el afio 235 d, de C. .

El Derecho Privado Romano Cldeico se caracterizé en todas sus
remas por su simplicidad, elasticidad, ductibilidad y adaptabilidad
a8 los casos concretos imprevistos en el primitivo "Ius Civile”.

ROTAS DEL CAPITULO III.

(1) La reconstruccidén del "eistema" de Q. Mucius Scaevola no da
una mala impresién de las facultades abstractas de este autor.

(2) la famosa "causa curiana", de unos 90 aflos antes de Cristo,
proporciona una idea del alto nivel que la discusién juridica ya
habfa alcanzado en squel momento.
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Capitulo IV,

EL NUEVO PAPEL DEL PRAETOR.

Sus sportaciones al Derecto romano: Nuevas medides introduci-
das, especislmente las acciones pretorias in factum, ficticies y
dtiles.~ Toca el turno al anélisis del nuevo papel del praetor du-
rante la etapa formulerie, o sea, de la nueva actitud creadore de
los pretores frente a la rigurosidad y rituelidad extremes del Ius
Civile, tendiente, mediante la creacidn de nuevos medios o instru-~
mentos processles, & eludir y a eliminer los extremismos y rigoris
mos que chocaban abiertamente con la geguitas.

Pero antes de entrar de lleno al desarrollo del tema de este
capftulo, es conveniente hacer un recordatorio, aunque sea superfi
cial, de los escasos medios extraprocesales basados en el imverium
pretoric con los que el pretor podfs contar para resolver los ca-
808 concretos que le eran sometidos, cuando el Derecho civil roma-
no era insuficiente para resolver eguitativamente ciertos conflioc-
tos. ’ .
Como ya se dijo en el caditulo II, durente gran parte del lar
go periodo de las legis actiones los pretores urbanos se limitaron
a la vigilaneia del ritualismo procesal, pero con posterioridzd se
vieron precisados e resolver los casos imprevistos en el Derecho
civil (las lagunas del Jus Civile) por medio de su imperium, al em
plear medidas provenientes de su activided creadora, tales como:
los interdicta, les stipulationes prastoriae, las missiones in po-
ssessionem y las in intesrum restitutiones.

El término "interdictum" proviene, desde el punto de vista
etimolégico, de interdicere, que significa prohibir o vetar, pero
.en las Instituciones de Justiniano (1) se sustenta el criterio de
gue dicho término tiene su punto de partida en la expresidén “inter
duog dictum" que manifiesta la idea de una resolucién pronunciade
por un tercero en una controversia entre dos personas.

Los interdictos consistian en Srdenes que podfan tener un ca~
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récter positivo-imperativo, o bien, un cardcter vrohivitivo, vor
1o que Geius (Inst. IV, 139, 140) con toda propiedad, los clasifi-
c6 en dos clases: decreta et interdicta; dichas drdenes eran emiti
das para proteger ciertos estados de hecho ‘que frecuentemente, aun
que no siempre, tenian relacién con la posesién o con la cuasi-po-
sesién a fin de prevenir disputas o de finiquitarlas de una manera
rdpida, aunque fuera provisional en muchas ocasiones, puesto que
la parte inconforme podfa recurrir a la via ordinaria.Gaius (Inst.
IV, 140, 142) también subdividid los interdictos en: restitutorics,
exhibitorios y prohibitorios (unde omnia interdicta aut restituto-
ria, sut exhibitoria,aut prohibitoria vocantur). Al aplicar la sud
clasificacién anterior a los interdictos posesorios resultan como
restitutorios los posesorios: unde vi, de clandestina possessione
et de precario; aparecen como exhibitorios el de homine libero ex-
-hibendo, de liberis exhibendis, de liberto exhibendo et de fabulis
exhibendis, pero como las dos subclases anteriores incluyen drde-
nes vara efectuar la "restitucidén” de un bien o la "exhibicidn" de
algo, deben comprenderse dentro de la categoria de “"decreta"; y
por ltimo, son interdictos prohibitorios los posesorios uti possi-
detis et utrubi, aunque este dltimo, por efecto reflejo en ciertas
circunstancias, podfa tener un cardcter restitutorio (como en el
caso de que alguno de los opositores que aspiraban a que les fuese
atribuida la posesidn del bien mueble litigioso hubiese eatado en
posesién del mismo bien la mayor parte del tiempo correspondiente

- al aflo anterior al pronunciamiento del interdicto, siemore que por

su parte no existiese violencia o clandestinidad con respecto a su
opositor, ni tamposo hubiera obtenido la posesidén del opositor a
ruegos).

1os interdictos mds trascedentales por sus repercusiones mo-
dernas son los creados para retener la posesion —retinendae pogse-
ssionis: uti possidetis, utrubi— y para recobrarla —recuverandae
possessionis: unde vi, de clandestina possessione et de precario—.

ILas stipulationes praetoriae son contratos reveatidos de la
forma solemne de la "stioulatio", sancionados y respaldados vor la
autoridad pretoria (por el imperium) que consistfan en una "simple
promesa™ (gggg repromissio, nuda promiasio), aunque las mds de las
veces estaba garantizada dicha promesa por una cautio o una gatig-
datio. Se clasifican en dos clases fundamentales: las de cardcter
procesal y las de naturaleza extraprocesal; como ejemplo tipico de
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estimlacién pretoria procesal de la época de las legis actiones
ge menciona el vadimonium (acuerdo por el cual el demandado se com
prometia a comparecer nuevamente en otra oportunidad procesal, se~
flalada al efecto por el pretor, en virtud de que no hubiese egido
posible agotar la tramitacidén de la fase “"in imre" en un solo dfa);
y como ejemplo tipico de estipulaciones pretorias extraprocesales
ge seflala la medimnte la cual el pretor constrefifa al heredero "pu
ro y simple” a obligarse en beneficio del legatario cuya inatitu-
cién fuese bajo condicién o a término; esta gtipulatic estaba adee
néds garantizada por una cautio o satisdatio en la que figuraban
fiadores solventes gue respaldaban la promesa del heredero, por lo
que esta institucién toma el nombre de "cautio _J_._eggwjonm" ("cantio
lepatorum servandorum causa"),

Las, mispiones in posaessionem eran érdenes de los pretores
que otorgaban el "envio en posesidén® de un bien determinado (mi-
88io in rem) o de un patrimonio fntegro (missio in bona). Como
ejemplo tipico de missio in possessionem cuando estuvieron en vi-
gor les legis actiones, Bonfante (2) cita la que se concedia en
contra del demandado que se escondia vara eludir o evitar la "in
ius voecatio" (qui fraudationie gausa latitat), aunque quizds tam-
bién los pretores concedieron la missio in possessionem en esta
misma época al acreedor de una sucesidén respecto de la que los he=-
rederos todavia no pueden o no guieren hacer "aditio" (herencia ye
cente), en cuyo caso el acreedor que entraba en posesidn, por de-
oreto del magistrado, podia llegar a ser propietario de los bienes
de los que habia tomado posesién, en virtud de la usucapio pro he-
rede (suprimida en tiempos de Adriano) que surtia sus efectos al
término de un afio (inclusive para inmuebles). Los anteriores ejem-~
plos muestran la funcién de los magistrados pretorios tendiente a
colmar los casoa impreviatos por el Ius Civile, ayudando en el fon
do a su aplicacidn y cumplimiento por medios no directos.

Ia in integrum restitutio era un instrumento extraordinario
(3) creado fundamentalmente por los pretores (aunque posteriormen-
te fué usado por otros magistrados dotados de jmperium) que tenia
por efecto, en caso de declararse procedente, la declaracidn de nu
11d4sd o de rescimién, en su caso, de un acto estimado como vdlido
a la luz del Jus Civile pero considerado como contrario a la equi-
dad y perjudicial para personas que merecen proteccién (menores de
edad, victimas de dolo o intimidacién, ciertos casos de ausencia,
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otc.). Ten{a como consecuenoia definitiva (final) el retorno del
estado jurfdico anterior al "acto lesivo® que motivé el deoreto
restitutorio.

Como requisito principal de procedidilidad se requiers que la
postulatio o impetratio de restitutio in integrum se verifique den
tro de un plaso determinado que debe contarse a partir del instan-
te en que deje do tener efecto el dbice que coarta la voluntad o
la accién del perjudicado para promover la supplicatio inicial, la
que debia culminar con el decreto restitutorio; dicho plazo llegd
a ger de un afio til ratione initii en la Epooa Cldsica.

Como "causas" o cagos en los que probablemente en un princi-
pio se concedia la restitutio in integrum, cabe citar el de ausen-
cia necesaria —ob absentiam~— al caer prisionero en poder del eng
migo un ciudadano romano o por verse éste en la necesidad de ausen
tarse para poder ejercer un cargo piblico (rei publicae causa). En
esta circunstancia la persona afectada se encontraba impedida para
ejercitar sus derechos y aceciones, por lo que fdcilmente podia su-
oeder que al no hacerlos valer oportunamente corriese la prescrip-
cién de los mismos, consumdndose en muchos casos en contra del per
judicado la usucepio. En tal caso el pretor declaraba que procedia
la in integrum restitutio para el efecto de que el afectado pudie-
se actuar como si la prescripcidén no hubiera operado. También pro-
cedia en el caso de los acreedores de un deudor que hubiese caido
bajo los efeotos de una capitis deminutio minima (como consecuen-
cia de una adrogatio o de una gonventio in manum) --ob capitis de-
minutionem—; en esta situacién especifica sl pretor autorizaba a
los acreedores para actuar oomo si no hubiese existido cambio en
ol status familiae del deudor.

Posteriormente los pretores llegaron a otorgar su proteceidén
e los menores de veinticinco affos "por causa de edad" —ob aeta-
tem— paras declarar sin validez los actos juridicos perjudiciales
que hubiesen celebrado por falta de experiencia y cuando no fuers
aplicable 1a Lex Plaetoria (slaetoria? 192/1 a, C.) que en muchos
cagsos concedia al menor de veinticinco aflos una exceptio contra la
posible actio de la parte contraria. Sin embargo, en muchos casos,
un medio de defensa (exceptio) no servia: el menor necesitaba un
medio de ataque (actio), y entonces (como la lLex Plaetoris no pro-
ducia una “actio legis Plaetoriae") el remedio debia buscarse en
.1a in integrum restitutio.
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Adends de los casos ya mencionados de procedencia de la in inte-
grun restitutio, con el tiempo los pretores llegaron e smpliar le
aplicabilidad de este medio extiraordinario fundado en su imperium;
y as{ fueron aceptando otras causas tales como ciertos "vicios de
la voluntad®": —1i. i. r. ob errorem— ouando se hubiese incurrido
en un error excusable y substancial (iustus error) especialmente
en materia procedimentsl v, gr. como cuando el demandado se hubie-
ra abstenido de hacer valer una excepcidén perentoria, o bien, cuan
do el actor por error excusable hubiera formulado su reclamacién
oon plus petitio, o sea con une intentio exagerada en le férmula;
—3i. i. r. ob metum (quod metus causa gestum erit)— v. gr. como
cuando se celebraba un contrato de compraventa influenciado por la
violencia moral (vis compulsiva) o fisica (vis absoluta), o bien,
cuando el presunto heredero repudiava la herencia compelido por
las amenazas de otro pariente; ——i. i. r. ob dolull—— v. gr. como
en el caso de gque se hubiera celebrado un acto jurfdico, en el que
una de las partes hubiera sido impulsada a contratar mediante el
uso de ardides, insinuaciones, falacias, intrigas, maquinaciones o
artifiocios que la hubieran inducido en un error que redundase en
menoscabo de su patrimonio. Cabe observar que las in integrum res-
titutiones sélo se concedian ex magna et iusta causa; de ahi la va
1ides del aforismo "de minimis non gurat praetor". e institucién
pretoria de la restitutio in integrum representa (con relacién a
los casos ltimamente mencionados) el antecedente directo de las
actiones y de las exceptiones doli y quod metus causa, asi como
también represente el antecedente remoto de las acciones modernas
de nulidad relativa y de rescisidn,

Con el tiempo fueron decayendo los medios de proteccién preto
ria extraordinaria, especialmente los interdictoe y les in integrum
regtitutiones, siendo substituidos lentamente por acciones de ori-
gen pretorio, muchas de las cuales tuvieron nombre propio (actio
doli, actio guod metus causa) mientras que otras eran innominadas
¥ llegaron a ser conocidas con la denominacién genbrica de "actio-
nes in factum", en virtud de gque estaban fundadas en un hecho con-
siderado como merecedor de ser tutelado a la luz de la equidad. Eg
tas acoiones eran concedidas reespecto de situaciones de hecho que
el Tus Civile no tomaba en cuenta, pero que los pretores recono-
ofan en sus edictos. Ellos ofrecian al miblico oiertas medidas ju-
risdicoionales y formulaban las proposiciones a veces de manera
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condicional ("Si alguien hace lo siguiente .... facilitaré un jui-~
cio contre 61® — "Si guis .... iudicium dabo"), = veces también
sin recurrir a la forma condicional ("Pectz conventa guee negue 3o~
lo malo, neque adversus leges plebis scita senatus consulta edicte
decretz principum neque guo freus cui eorum fial facta erunt, ser-
¥zbo"). (4). De todos modos se trotabe siempre de una oferta el p§
blico 2 tomsr o dejar. El miblico debfa tomar la iniciativa, invo-
cando 1a proteccién del pretor, en forma de acciones, excepciones
u otras medidas propuestas, si querfa lleger 2 un resultado dife-~
rente del Jus Civile., Sin embergo, si una de las pertes considera-
ba que le aplicecién del Ius Civile derfs resultados contrarios a
la equided, y si el edicto no ofrec{a esczpe del Ius Civile, siem-
pre podfa solicitar del praetor una medide procesel "4 hoc*, vera
este caso especial, y luego, con base er su imverium, el yretor no
dfe, discrecionalmente, conceder 1z zetio, exceptio u otra medida
solicitada, en los casos en i;ue tembién €1 estimaba que la situa-
cién del solicitante merecfa uns proteccién que no se encontrzba
en el Iug Civile, ni tampoco en su edicto.

Como ejemplos claros de gctiones in factum previetas en los
edictos pretorios cebe citer las acciones venales gue se concedfan
en su titulo "de in ius vocando" contra los reos que, babiendo si-
do 1lamados para comparecer ante el pretor, no se hnbiesen presen..
_ »te}qb, ni tampoco hubieran proporcionado un vindex; otro caso de ag
 ciones in fectum son las venzles que en lz divisién edictal "de in
ius vocando" se daban contra los que impedfan vor cualgquier medio
violento que el llamedo "in jus" se presentzse. Ademds se vuede se
finlar como ejemplo el de la a2ccién in factum que se otorgaba al pa
trono contra su liberto que 10 hubiese citado a juicio sin la amuen
cia previa del pretor, violando su deber de gbsequium.

Como ejemplos de situaciones gue inicialmente no esteban pre-
vistas en el edicto del pretor, pero 2 las que éste amplid su tute
12 es conveniente mencionar las acciones creadas con motivo de los
contratos de depbésito, comodato, fiducim, prenda, mutuo y quizds
los actos de gestién de negocios, asimismo los contratos de compra

venta consensual (emptio-venditio), los de permmta, de arrendamien
to (locetio-conductio), de mociedzd (societas) y mandato. A este
respecto Gaius (Inst. IV, 47 in fine) nos mueatra la férmula de la

actio in factum creada con motivo del contrato real de depisito:
" TUDEX ESTO. SI PARET AUIUM AGERTIUM APUD NUMERIUM NEGIDIUM MENSAM
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ARGERTEAM DEPOSUISSE EAMQUE DOLO MALO NUMERII WEGIDII AUIO AGERIO
REDITAM ROM ESSE, QUARTI EA RES ERIT, TANTAM PECUNIAM, IUDEX, NU-
MERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO CONDEMNATO, SI NON PARFET, ABSOIVITO",

Fo obstante que las férmulas de las acciones que tuvieron su
origen en los contratos reales y consensuales (mencionados ante-
riormente) estuvieron basadas propiamente en un hecho o hechos
apreciados como merecedores de proteccién pretoria, y aunque estu-
viesen al margen del Ius Civile y muchas veces en contre del mismo,
llegaron con el tiempo a ser aceptadas por el propio Ius Civile.
De este modo se operé el fenémeno de la "recepcién" de estas férmu
las in factum en el Iue Civile. Geius proporciona un testimonio de
esta circunstancia, ya que manifiesta que existfan en su tiemvo
férmulas de acciones concebidas, algunas de ellas, con relacién a
un derecho (:_I._g ius concepta) y otras, concebidas con referencia a
un hecho (in factum concepta) —~Inst. IV, 47—, puesto que la su-
pervivencie de las acciones con intentio in fectum goncepta (con
pretensién concebida con relacidén a un hecho) al lado de las accip
nes con intentio in ius concepta (con pretensién basada en un dere
cho) implica o supone necesariamente la existencia anterior de las
primeras, o sea de las acciones in factum, que sobreviven tal vez
por la costumbre romana de no substituir o suprimir de une manera
radical las instituciones mds antiguas por las mde modernas, sino
que todo se deja a la accidén del desuso (desuetudo). (5)

Un ejemplo mds de actiones in factum es el de la gctio servia-
na que fué creada por un pretor llamado Servius para garantizar el
pago de las rentas de predios rdsticos; mediante esta accidén se re
conocid validez y sancién a los pactos gque establecfan la efecta-
oién de los objetos de labranza y de los ganados del colono (inveec~
2a ot illata introducta) a dicho pago, sin que por ello el deudor
perdiese, en principio, la posesién de los mismos, As{ emanaba de
dicha accién un derecho real persecutorio, que implicaba la facul-~
tad del acreedor de tomar posesidén de dichos aperos y ganados en
caso de incumplimiento del deudor, inecluso si estuvieran en poder
de un tercero, gerantizando de este modo el valor de su crédito,
Posteriormente, para beneficiar a otra clese de acreedores que hu-
bieran estipuledo con sus deudores una garantia real sin entrege
del bien afectado, la actio serviana fué extendida a otros casos
diversos a 1la garantia de pago de las rentas provenientes de un
fundo rural, y.en éstos también se esteblecidé una garentie real,



- 26 =
sin que los deudores fuesen privados de la propiedad, ni menos sun
de la posesién de los bienes garantes del crédito; tratandose de
estas situaciones ltimamente sefialadas tomé esta accién el nombre
de actio gquaei. serviana y con el tiempo el de actio hypothecaria,
por lo que se advierte que dentro del devenir histérico jurfdico
romano represente el germen de nuestra aceidn real hipotecaria mo-
derna. Ya con anterioridad, en fecha impreciea, el pretor Salvius
habia establecido el interdictum que lleva su nombre —Salvianufi
pera favorecer al arrendador de una finca rdstica que no hubiese
reoibido la renta, el cual tomabe posesién, en razén de este inter
dicto, de los bienes que el colono habis introducido en el fundo
prrendado y que, por convenio, estaban destinados para garantizar
el pago de la renta. Como este interdicto empero, solamente podfa
hacerse valer contra el arrendatario rural y no contra terceros
que estuvieran indebidamente en posesién de los objetos . "afectos"
al pago, resultdé que en muchos casos era ineficaz para salvaguar-
dar los intereses juridicos de los arrendadores de fincas rurales,
por lo que fué necesaria la creacién de acciones in rem que por su
pPopia naturaleza fuesen aptas para persegulr y lograr le posesidén
de las cosas que servian de garantfa. Fstas acciones fueron la gser-
vigps ¥ qugsi-serviana o actio in rem hypothecaria.

Hay qus pasar ahora al tema de 1las excepciones. En las legis
actioneg, fuera de los casos de la legis actio sacramento in rem
81 -que a la vindicatio del demandante el reo oponfia su contravindi-
catio, y los de las legis actiones per iudicis arbitrive postula-
tionem y per condictionem en que el demandado podia, a efecto de
defenderse, desmentir la existencia de la deuda, no se conocen con
todo detalle y precisién los medios de defensa extintivos o res-
trictivoe de las acciones que podfan hacerse valer en contra de
las pretensiones reclamadas gpud praetorem. Desde luego, por regla
general, los pretores debfan denegar la accién (deneggre actionem,
denegatio actionis) cuando la "relacién concreta" planteada no es-
taba fundementada en el Ius Civile, excepto cuando estuvieran en
el caso de gue las costumbres hubieran evolucionado en el sentido
de permitirles emplear medios de su oreacién, apoyados en el impe-
rium, tratdndose de situaciones excepcionales, merecedoras de su
proteceidn, con lo que estuvieron en la posibilidad de ayudar y
completar al Ius Civile. Estos medios no sélo eran acciones o in-
terdictos pretorios. 'l‘ambién servian como tales aguellas partes de
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la rdmv.la gue ge llaman exceptiones. replicationes ¥ duplicatio-
nes, las cuales actua]mente se designan como partes accesorias,
accidentales o extraordinarias de ese documento. La eerie de inno-
vaciones pretorias contimia en algunos casos inclusive con tripli-
cationes o cuadruplicationes como sugiere Gaius (Inst. IV, 129).

las excepciones en el periodo formulario conetitufan instrumen
tos de defenaa creados por los pretores en beneficio de los deman-
dados para los omsoe en que éstos estuviegen en la imposibilidad
de negar de unae manera rotunda el fundamento de las acciones ejer-
citadas en su gontra. Como la férmula es una autorizacidén condioip
nal dirigida por el magistrado al iundex,para que éste condene (siem
pre que se compruebe por el actor gue la intentio corresponde a lg
vealidad), se puede decir que la exceptio es una restriccién a es-
te autorizacién condicional, pues sunque se compruebe la intentio,
8} iudex no deberd condenar si, al miemo tiempo, se comprueba (por
el demandado) la exceptio, Estos instrumentos de defensa eran in-
serYados en la férmula a peticién de los demandados con cardcter
restrictivo reapecto de la orden emitida y dirigida al iudex priva-
tus para que condenase en el supuesto de que la intentio estuviese
Justificada. Ias excepciones estaban redactadas dentro de la férmu
la en forme de condicién negativa en relacidn con la facultad de
condenar (condemnatio), segdn se advierte de las palabras: "a me-
nos que', "g no ser que" (_xgg_i_), "fuera de que*, "excepio el caso
en que"” (praeterquam si), "si ..., no" (8i .... mor), "si'.... na~
da” (gi ,... nihil), ete. '

Durante el procedimiento formulario, sin que se puedea precisar
le época, hubo dos modos de defensa en beneficio de los enjuiciados:
) E1 modo ope exceptionis que comprendid las exceptiones

sirictu sensu que eran medios indirectos de evitar la condena y
que se agregaban al texto de la férmula del caso concreto en cues-
tién entre la intentio y la condemnatio.

b) la manera de defenderse ipso iure (iure eivili) que no era
preciso que constara en la férmula y que podia hacerse valer en
cualquier momento, ya sea ante el magistrado, o bien ante el juez
privado (v. gr. el pago que se slegase por el demandado en contra
de una actio certae creditae pecunisze).

A lo que parece la manera de defenderse ope exceptionisg, o sea
las exceptiones, se originsron dentro de la actividad creadora de
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loe pretores, si se acepta el testimonio de Gaius (Inet., IV, 108)
que afirma que les sxceptiones no se usaben en la época de las ace
ciones de le ley. Adends el mismo juriste ocldsico afirma que dichas
medidas procesales eran expresadas casl siempre en los edictos pré=
torios, sin que por ello se elimine la posibilided de gque se otor-
gue una exceptio fuera de los supuestos previstos en dichos edictos
(exceptio in factunm).

Como ejemplos de excepciones, dignos de tomarse en cuenta, de-
ben citarse: la exceptic pacti conventi o exceptio pacti de non pe-
tendo, por la cual se dirigia al iudex privatus la orden de que se
absolviera al demandado si 4ste probeba la existencia de un pacto
de remisién de su deuds; la exceptio doli que era insertads en las
£érmulas in ius conceptae & favor del demendado en casc de mala fe
del actor; cuando el demsndado aduciera que no le habfa sido entre-
gede la cantidad que le reclameba el demandante con motivo de haber
sa celebrado una stipulatio procedis, desde comienzos del siglo III,
la exceptio non numeratae pecunise; ¥y la excertio quod metus causa
que era concedida al demandado cuando éste se hublera compronetido
bajo el influjo de la comcecidn.

las excepciones se han clasificado desde muy diversos puntos
de vista; la clasificacidn mds notadble y trascendental por sus re-
percusiones modernas es la que Gaiue formuld en sus Instituciones
(1v, 120, 121, 122 y 124), puee en nuestro tiempo se continda ha-
ciendo referencis & las excepciones perentoriae y dilatorias. Al
efecto Gaius definidé a lee perentoriss como aquelles que pueden ha
cerse valer en cualquier tiempo y que no se pueden eludir v, gr.
cono las excepciones sntes citadas, asi como tambiédn le excentio
rei judicatae vel in judicium deductae ¥ las excevciones que ema-
naeban de la violacidén de leyes o senadoconsultos: la exceptio le-
gis Cincise, la que se derivaba de la lex (P)laetorie; y la del sg
nadoconsulto Velleiano. Gaius incluy$ dentro de las dilatorias tan
t0 a aguellas excepciones que tienen valor hasta cierto tiempo
—"gx tempore"- (v, gr. la que tenfa su origen en el hecho de ha-
berse celesbrado un pacto que estipulaba que no se reclemerfa el cré
dito en cuestién antes de que hubiera transcurrido un término de
cinco afios; asf como la exceptio litie dividuse et rei residuae),
como a squellas que se hacf{an valer ‘"en razén de la persona” que
actuaba representando al actor ——"ex persona'--(exceptiones cogni-

* toriae et procuratorise).
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con 1a finalidad de corregir y completar al Ius Civile los pre
tores realizaron ampliaciones de éste, extendiéndolo fuera de su
aplicacidn normal hasta alcanzar situaciones que estimaron como mg -
recedoras de su proteccidn. Y al efecto, los pretores concedieron
acciohea ficticias para subsanar los defectos del antiguo Derecho
Quiritario, cuando dichas ampliaciones del mismo Derecho tuvieron
como base la suposicién de que en el caso concreto se habfa cumpli
do una condicién imprescindible para obtener la sancién del Ius Ci
vile, Lo mismo acontecf{a en los casos en que los pretores otorga-
ban acciones omitiendb tomar en cuenta le presencia de un impedi-
merto jurfdico que obstaculizaba, de acuerdo con el Jus Civile, la
pr:seceién jurfdico-procesal. En los casos dltimamente refexridos
los magistrados actuaban como si tales eituaciones, que eran un obg
tdoulo, no hubieren tenido lugdr. De lo anterior se deduce gque las
acciones ficticias se pueden clasificar en dos grandes grupos:

A)e.~ Acciones ficticias en cuyas férmulas se consideraba, con
_trariamente a los hechos, como realizada una condicién imprescindi
ble para lograr la tutela del Ius Civile, V. gr., como en 108 ca-
808 en que procedfa el ejercicio de la actio publiciana in rem, en
los que se fingfa conclufdo el término de la usucapio a favor del
poseedor de buena fe y con justo tftulo de una res mancipi; es de-
cir, esta accién se concedfa a favor de quienes posefan "ig bonis
havebant" y que-havfan sido despojados de 1a cosa vliy.tigiosa Por un
Yercero antes de que se cumpliese el plazo de la usucapio. -

Ia férmla de la actio publiciana se debe a la inspiracién del
pretor Publicius que la inserté por primera vez en el edicto. Esta
accién contenfa en su férmula una intentio in ius concepte modifi-
cade, puesto que impl{citamente ordenaba al iudex privatus que digc
tara su sentencia como si ya hubiera pasudo el tlempo necesario pa
ra la usucapién, que era de un afio para los bienes muebles y de dos
para los inmuebles, (ésto se entiende cuando el poscedor es de bue-
na fe y provisto de un juato titulo, como la entrega de la cosa
—traditio~—~ en virtud de una compravente consensual).

En otros ejemploa de acciones ficticias los pretores aceptaron
_como existente una condicidn jurfdica exigida por el M'Civile ¥y
redactaron la férmule como si el demandante tuviera la cualidad de
la que formalmente carecia. Al respecto conviene citar las que ae '
concedfan en beneficio de los bonorum possessores cuando actuaban
contra los deudores de la sucesidn de cuyos bienes estaban en pose
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sién, oon base en el edicto pretorio; en tales supuestos los aoto-
res accionaban como si fuesen herederos civiles (heredes). De esta
nisns naturalesa son las acciones que se otorgaban por los preto- )
res & favor o en contra de los peregrinos, sin considerar la caren
cia de ciudadanfa romana, por 1o que en 1la férmula se oonn:l.gnaban
las siguientes palabras: "si civis romanus esset”.

B).- Otros ejemplos de acciones ficticias son squellas en las
cuales se fingfa que un acto jurfdico del Ius Civile no habfa teni
do lugar; as{, en la férmula de la rei vindicatio ficticia se apa-
rentaba que una mancipatio, celebrada con vicios volitivos, no ha-
bia tenido efecto, por lo que précticamente se ordenaba al juez
privado que actuase como sl el demandante no hubiera transmitido
ol objeto 1litigioso al demandado en virtud de tal mancipacidén.
Otros sjemplos de acciones ficticias se refieren a los casos en
que el pretor pasaba por alto una mutacién en el estado o en la ca
pacidad jurfdica del demendado que habia operado como consecuencie
de ciertos actos jurfdicos que implicaban sumisidén a otra persona,
como la adrogacién o la coemptio (per adrogationem, per coemptio-
nem); en estos ocasos, en las acciones que se otorgaban a favor de
los acreedores del adrogado o de la mujer, el pretor obligaba al
Juez a comportarse como si tales deminutiones capitis minimae no
se hubieren efectuado.

Los pretores también llegaron a conceder acciones que tenian
une semejanza con las que ya habia establecido el Ius Civile, es
decir, crearon acciones analégicas respeoto de las acciones ocivi-
les. Dichas acciones pretorias tendieron & resolver los casos que
no encuadraban plenamente dentro de los moldes previstos para las
acciones civiles; y tales nuevae creaciones tomaron el nombre de
"utiles". Como ejemplo de ellas conviene recordar la actio _g:_l.__
Aguiliae utilis que se llegé a otorgar cuando no se hab{fan llena-
do alguna de las condiciones exigidas por la lLex Aquilia, como
cuando se concedid proteccién al usuario, al usufructuario, al
acreedor prendario, al poseedor de buena fe y aun al simple deten
tador de la cosa, que habfa sufrido un damnum iniuria datum; en
estos casos, manifiestamente se advierte que se trataba de una am
pliacién de la accién aquiliana en relacién con los mjetos acti-
vos de ella, ya que la Lex Agquilia taxativamente s8élo concedfa ag
cién al propietario, victima del dafio injusto. Conviene citar eomo
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otros ejemplos que representen ampliaciones de la amccidn de la Iey

Aquilia, loe que ee presentan cuando, a pesar de existir una "le-
gién material® (gorpus laesum), el dafio injusto habifa sido ocasio-

‘nado sin que hublera existido impulse corporal del delincuente so-

bre la cose ajena dafiada (nec corpore) v, gr. como cuando se aterro
riza o se asusta a un esclavo o a un animal ajenos, y por este mo-
tivo pierden la vida al caer a un barranco, o bien, cuendo el escla
vo propieded del perjudicado era convencido por un tercero para su-
bir a un lugar elevado o pare bajar e una profundidad y al hacerlo
resultara leeionado o muerto. En todos los supuestos Yltimamente ci
tados el pretor concedid acciones "$tiles", en virtud.de que no se
reunfa el requisito indispensable de acuerdo con el Ius Civil: de
que el dafio hubiese sido inferido por la intervencidn directa del
cuerpo del sujeto que causé el dafio (corpore). También cuendo el dz
flo habfa sido ocasionado sin derecho (damnum iniustum) y redundada,
no en una "lesién material® (gorpus laesum), sino sélo en un dafio
patrimonial, el pretor juzgé prudente ampliar —utilitatis causa— -
la aplicacién de la Ley Aquilia & estos casos de "damnum nec cor-

- pori" (por ejemplo: por culpa o dolo se deja caer en un rio un ani

llo ajenos no. hay dafio al anillo; sin embargo hay dafio en el patri
monio de su duefio). De la misma manera es mediante acciones ytiles
que el pretor amplia la estrecha base de la lex Aquilia, consisten
te en dolo del demandado, hacia los casos de culpa.




NOTAS DEL CAPITULO IV.

( 1) vide Inst. Iust. 4. 15. 1. Ofr. ALVAREZ SUAREZ, URSICINO,
Curso de Derecho romano. Tomo I. Editorial Revista do Derecho pri-
vado. Madrid, 1955, pégina 500 y ss. .

(2 _) BONPANTE, PIETRO. Historia del Derecho romano. Traduceidn
completada y revisada por José Santa Cruz Teijeiro. Vol. I. Madria,
1944, pdgina 569.

( 3 ) *Extraordinario®, en este caso, significa: “extraordinem"
o ses, ¢l pretor concede 1la i.i.r. "causa cognita”, después de to-

mar conocimiento de los hechos, y sin que se encargue 1la decisién
al iudex.

( 4 ) Vide DAUVE, D, Porms of Roman Legislation, Oxford, 1956,
sobre todo pp. 30 y s8,., 97 y ss.

( 5 ) Una aclaracién mfs respecto de la terminologfa procesal
pretorias la férmula, como se sabe, era una autorizacién otorgada
al juez privado, por el magistrado (pretor, generalmente), para
que agquél condenara en caso de encontrar comprobada la “intentio",
y pars que absolviera en el caso contrario., (Bsta definicidén bdsi-
ca deberfa complicarse en caso de que la férmula comprendiera tam-
bidn exceptiones, replicationes, praescriptiones, ete.).

la intentio puede someter al jusz una cuestién de derecho
(*si resulta que A debe a B"), en cuyo caso el jues deberd estu-
diar la situscién a la luz del Ius Civile. Por lo tanto, si el ma~

.gistrado queria apartarse precisamente del Ius Civile, debfa otor-

gar una férmula con la intentio formulada "in factum".

En otras ocasiones, el pretor permit{a al juez aplicar el
Jus Civile, pero sélo despuds de sustituir algin factor de la
conatelacidn de hechos, por una ficeidn, formalada en la “inten-
tio". En tal caso se habla de una accién ficticia.

Por lo tanto, es mediante una intentio in factum o una inten-
$io fictitia que el pretor crea todo el edificio del Ius Honora-

rium; y ei estaba de acuerdo con la golucién del Jus Civile, sim-

plemente otorgaba una accién con intentio in ius.

A menudo, cuando el magistrado se apartaba del Ius Civile, se
limitaba a extender las normas de este Derecho a nuevos campos; en
tonces la accién, a la que la férmuls diera lugar, se parecia &
una accién del Ius Civile. T{pico ejemplo: la actio legis aquiliae

utilis, que sancionaba el dafio causado por imprudencia (rientras



NOTAS DEL CAPITULO IV.
(Continuacidén)

que la actio legis aguiliae, en su forma pura, perteneciente al
Ius Civile, sélo sanciond el dafio causado por dolo).

En tal caso, la accién que nace de la iniciativa pretoria se
llama la actio utilis, y la accién que se tomé como modelo, la ac-
tio directa. En otras ocasiones, el magistrado creaba acciones que
no tenian neda que ver con algin modelo del Ius Civile (ejemplo:
la actio rei uxoriae, con la que el pretor hizo posible la recupe-
racidn de la dote por la esposa repudiada). En tal caso se trataba
de una actio in factum, pero no de una gctio utilis. Por lo tanto,
las acciones pretorias son siempre acoiones in factum o fiectjcias,
s8élo algunas de ellas son acciones "™utiles".



Capitulo V.
EL FIN DEL PAPEL CREADOR DEL PRETOR,

Introduccidn. Denominaciones relativas al contenido de los
edictos pretorios.~ Concluido el andlisis del contenido de los edig
tos pretorios, o sea de la prdctica orocesal apoyada en el imperium
de los pretores (acciones y excepciones, asi{ como medios extraordi- .
narios), hay que tratar sobre ciertas denominaciones relativas al
contenido de tales edictos: edictum perpetum, edictum translaticium,
edictum novum, edictum repentinum. EL TDICTUN PERPETUM era inicial-
mente un conjunto de preceptos y principios apoyados en la equidad,
esoritos en tablae ‘de madera pintadas de blanco (por 1o que también
toma el nombre de album® que eran colocadas en el forum de menera

- visible, para que fueran conocidas por todos los ciudadanocs. Cada
pretor, al tomar poecsidn del cargo en el mea de enero {"Kalendis
Januariis”) daba a conocer en esta forma diches disposiciones, las

; que habfa redactado vor af mismo o con asesoramiento de su consi-
"'lium de juristas, v las cuales se comprometia a cumplir durante to
do ol tiempo del ejercicio de su magistratura, para sl efecto de
dirigir el trdmite de las instancias, partioularmente para conceder
acciones, excepciones y medios extraordinarios con base en su impe-~
rium. Dicho edicto debfa permanecer inmutable durante todo el afio
en que el pretor ejercia sus funciones, por lo que se le 1llamé
"edioctum annuum" o "perpstuum". Estaba formado de dos partes: una
llamada "edictum translaticium" o "para treslaticia” y otra denonmi-
nada “"edictum novum" o “parg nova'; la primera represente todos los
elementos tradicionalea del edicto, es decir, todas las medidas que
provenfan de los edictos de los pretores anteriores que eran edopte
das por el pretor que sucedfe en el desempefio del cargo, en razén
de loa resultados beneficiosos experimentados en el ambiente jurf-
dico romano y que por lo mismo pasaban de un pretor a otro de mane
| ra reiterada y sucesiva. La otra parte del edictum perpetuum estaba
formada por cldusulas que implicaban novedades agregadas al texto
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del edicto del pretor anterior por el magistrado que entrebs en fun
ciones. Bl edictum repentinum era el que se emitfa de menera s¥bita
para un caso especial, no previsto desde un principio en el album.
Tales decisiones pretorias ad hoc son conocidas como “"edicta repen-
~ Origen de los edictos pretorios. Testimonio de Plauto. Pepel
gdel pretor.- Se ignora desde cuando los pretores comenzeron a fijar
sus edictos. No obstante, algunos autores ==como P, Van Vettere
aseguran que es probable que los edictos de los pretores surgieran
contemporaneamente con el cargo pretorio (367 a., de J.%.), aunque
otros romanistas ——como Robert Von l'ayr-~- se limitan & colocar el
origen de estos edictos anteriormente a la Lex Aebutia; de todos
modos en las comedias de Flauto (que fueron eseritas hacia prineci-
plos del siglo II a.de J.C.), se encuentran referercias aisladas
al edicto pretorio, especialmente en "%l Cartaginéa", Lo més segu-
ro es que los edictos en sus origenes fueren de una imporiencia in
significante, ya que Unicamente ratificaban y diluecideban lag nor-
mas del Ius Civile; sdlo vosteriormente se procedié en los edictos
a la resolucidn de los casos no previstos en el Jus Civile, u%ili-
zando para este fin el pretor en turno su imperium, a2l establecer
en las cldusulas edictales medides extraordinerias tales como los
interdictos, las estivulaciones pretorims y los envios en posesidn,
Por estas medidas extraordinaries se procedid en algunos cesos a
ratificar el espf{ritu de les normas del Ius Civile (iuris civilis
vediuvandi" gratia) mientras que en otros el Iug Civile se comole~
t6 (iuris civilis "supplendi" gratie). ¥n lo que respecte a las
missiones in possessionem y en relacién con la materia hereditaria
los pretores crearon la institucidn de la bonorum possessio que tu
vo como cardcter fundamental el de ger un “"sistema perslelo" con
el Ius Civile en un principio, cuando concedieron la posesidén e
los bienes hereditarios a los herederos reconocidos por el Derecho
quiritario (o sea & los heredes ab intesteto: sui heredes, proxi-
mus agnatus et gentiles) pare facilitar la aplicacién del Jus Civi-
le (bonorum possessio unde legitimi juris civilis “adiuvendi" zra-
tia) pero, mas tarde, cusndo se otorgaba la honorum possessio a los
parientes cognaticios a falta de parientes agnaticios, servia para
suplir al Jus Civile (bonorum posseseio unde cogneti iuris civilis

"gupplendi" gratia).




Los pretores crearon acciones nuevas para completar al Ius ci-
vile; estas innovaciones pretorias tomaron el nombre de "actiones
in factum". Ias actiones in factum eran acciones de creacién preto -
ria "ex novo" que podfan ser concedidas ya sea en el edicto o por
decreto. Estas acciones fueron creadas para suplir al Ius Civile
(iuris civilis "supplendi" gratia), ya que fueron establecidas pa-
ra proteger situaciones de hecho —dignas de tutela jurfdica—~ que
no estaban previstas por el Ius Civile.

las acciones fictician y dtiles fueron establecidas para con-
pletar y reformar al Ius Civile (vel "supplendi® vel "eorrigendi®
juris civilis gratia). De 1o expuesto tanto en el capftulo que an-
tacede como en el presente en relacién con el "papel del pretor”,
se corrobora que la definicién de Derzcho pretorio de Papinianus
contenida en el Digesto, oajti correcta y debidamente formulada en
virtud de que expresa todas las formas que adcptd la fuerza orea-
dora de los pretores a través del devenir histérico.

Antecedente de la Lex Cornelia de edictis prastorum: E1 Sena-
tusconsultum que vedé a los pretores gue se desviaran del edicto
publicado al gcomenzar sus funciones, Iex Cornelis gue prohibié a
los pretores gue s¢ separaran de lo gue habfan dispuesto en sus
propios edictos. ;En qué sentido se les llamaba “perpetuos” a los
edictos pretorios?.~ Llegé & suceder con mucha frecuencia que los
pretores emitfan edictos para casos que consideraban especiales y
que no estaban previstos en el edictum perpetuum ~——quod prout res
ineidit propositum erit—-, pero en muchos casos tales edictos ais-
lados en realidad contrariaban el edicto inicial, publicado al to=-
mar posesién del cargo, por lo cual dichos edictos degeneraron,
convirtiéndose en abusos de autoridad que fué preciso reprimir.
Con eate objeto se promulgd un senatus-consultum, siendo cénsules
Tucius Paulus Ademiliue y C. Licinius Crassus. Dicho genatusconsul-
fun.establecié que los pretores no debian separarse de los princi-
pios que ya habfan proclamado en el edicto que habian publicado al
prinoipiar el desempefio del cargo, por lo que esos principios no
debian ser modificados mientras duraras el cargo anual; y por lo
mismo quedd limitada la emisidén de edicta repentina a los cmsos no
previstos en el edicto anual. Sin embargo, como al mencionado gena-
tusconsultum le hacfa falta el consentimiento de los tribuncs para
que entrara en vigor y como este no llegs a ser otorgado oportung-
monte, lae disposiciones derivadas del senado consulto quedaron
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suspendidas en su aplicacién. En consecuencie, las irregularidades
edictales indicadas persistieron al grado de que fué menester po-
nerles coto. Con este fin, en 67 a. de C. el tribuno Iucius Corne-
1lius presenté un proyecto de ley en el que proponfa que se prohi-
biese a los pretores que se retractasen del contenido de sus edig
tos anuales, los cuales debfan permanecer vigentes todo el tiempo
en que ejerciesen sus cargos. Lo anterior significaba que loe edigc
tos pretorios debfan tener un cardcter perpetuo en sentido restrin
gido, es decir, una vigencia permanente durante un afio, Desde lue-
g0, a pesar de la aprobacién de esta ley, los pretores pudieron vd
lidamente emitir edictos nuevos para casos esveciales, a condicidn
de que no se contrariase el edicto inicial,

Algunas partes del edicto tomeron el nombre de los pretores
que las insertaron y publicaron por primera vez.- Tn alzinas oca-
siones ciertas férmulas contenidas en los edictos recibieron a tra
ves del tiempo el nombre del pretor que por primera vez las publi-
¢d v, gr.:la actio publiciana in rem que se atribuye al pretor Pu-
blicius; la actio serviana que procede del edicto del pretor Ser-
vius Sulpicius; la férmula octaviana aue tomd su nombre de C, Octa
vius, quien fué gobernador de Macedonia y padre de Caesar Augustus
(esta férmula configuré la aceidn que tenim por objeto la inefica-
ocia de los actos juridicos celebrados bajo el influjo del miedo y
a la accidn que se deriva de esta férmula se le denominé posterior
mente "actio guod metus causa®); o la actio paulimsna que probable-
mente se debe & un pretor de nombre Paulus,

Lo anterior prueba que el edicto pretorio llegd a adquirir un
nfeleo permanente, o sea, una "pars translatieia" y que muchas de
sus clausulae conservaron paras la posteridad los nombree de quie=
nes las publicaron por primera vez,

Intentos de codificacién o compilacién de los edictos preto-
rios: Servius Sulpicius Rufus, Aulus 0filius.~ A fines de la Repd
blica los pretores poco & poco fueron dejando de introducir cam-
bios trascendentales en las proclamaciones edictales; una tarea
que quedaba por efectuar, empero fué la de sistematizar la mate-
ria de los edictos pretorios a fin de que se facilitara su consul
ta. Hubo juristas que se propusieron recopilar y resumir los edic
tos de los pretores, con el fin de formar un cuerpo jurfdico ¥nico

e integral que contuviese todas las partes de los edictos que mere
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| cieran estar vigentes., En este sentido hay que tener presente a Ser
| vius Sulpiciue Rufus que fué quien primero intentd realizar este
propésito con su obra titulada "Ad Brutum" que constaba de dos 1i-
bros y que tal vez contenfa observaciones o explicesciones aclarato
rias a las férmulas y clfusulas del album. Servius Sulpicius Rufus
pietendi6 ordenar metddicamente el contenido de las materias de los
edictos pare obtener un texto ideal, completo y exacto, pero es du-
doso que lo haya conseguido, dada la corta extensién de su obra.
Respecto de Aulus Ofilius, se sabe que llevd adelente la idea
i de organizar sistemdticamente los méritos de los diversos edictos
i pretorios, 1o cual hizo de unas manera nds pormenorizada, sin que
conozcanos muchoe detalles de su obra. No obstante todos los posi-
bles beneficios que pudieran resultar de la obra de Aulus Ofilius
para sus coetdneos, hay que advertir que dicha recopilacién tuvo
tan sélo un ardcter privado y por lo mismo su autoridad radicé
Unicamente en el prestigio personal de este jurisconsulto, Asi,
fécilmente se comprende que esta obra, al no estar respaldada por
una sancién jurfidica se fué quedando atrds, pues con el tiempo que
~dé extrafla a las reformas que se fueron realizando en los edictos
pretorios.

El llamado "Edictum perpetuum" de Salvius Iulianus. lLa obra
codificadora de los edictos pretorios es emprendida nuevamente por
--Salvius Iulianus-en tiempo de Hadrianus, (Cdmo se realizd este
MEdictum perpetuum"?.- Los especialistes informan que diversas cau
sas confluyeron en la formacién del "Edictum perpetuum” de Salvius
Iulianus, a saber:
A).~ El hecho de que la expresidn edictal del Derecho ya ha-
: bfa alcanzado su méximo desenvolvimiento en los ¥ltimos tiempos re
% publicanos, y que las partes novae o novae clausulae edicti se fue
ron haciendo cada vez mfs escasas, al grado de que en la 4poca de
Cicerdn muchos de los prineipios edictales de los pretoree urbanos,
(ya definitivamente cristalizsdos), habfan comenzado a trascender
8 la redaccidén de algunos edictos provinciales. Resulta que en és-
tos, después de tratar algunas materias ti{picamente locales, en la
,l ribrica final (cuando menos en el caso que Cicerdn nos transmite)
( 1) —rdbrica intitulada "De reliquo iure dicendo"—— el Derecho
honorario de la Ciudad de Roma es trasladado globalmente al Dere-
cho provincial, para llener los huecos. Zsta "cristalizacidn" de-
be haberse marifestado ya a fines de la Republica, pues en las Pro
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vincias los gobernadores estaban inspirdndose desde tiempos de Ci-
cerén en el Fdicto urbano de Roma, y ésto no podfa ser el caso si

dichos edictos urbanos mostrasen avn demasiados cambios de afio en

afio, Esto se corrobora con lo expresado en una carta dirigida por

el propio Cicerén a su amigo Atticus, en le que se refierec al con-
tenido del edicto que publicé en su cardcter de proednsul de Cili-
cia; en esta carta le menifiesta que para aquellos casos concreios
en que no hubiera disposicién expresa ("De religuo iure dicendo")

aplicarie el edicto del pretor urdano.

B).= E1 hecho de que el cargo pretorio original fué disminu-
yendo en importancia debido a que a su esfera de competencia se le
restaron varias materias, las cuales se atribuyeron a los pretores
especiales, creados en el primer siglo del Imperio, sea para presi
dir el tribunal de los "centumviri" o para conocer de los casos de
inocumplimiento de los fideicomimos, as{ como de los asuntos fisca-
les contenciosos. T1 cargo de pretor tembién desmerecid por el he-
cho de que el nimero de los pretores fué aumentado considerablemen
te; ademds se dcgradd debido a que a menudo se confirié e miembros
de la familia imperial y sin ajustarse a las formas y demds requi-
sitos republicanos que se comprenden bajo el término de "oursus ho-
norum®". De este modo los pretores guedaron menifiestamente influi-
dos por los emperadores y perdieron su espiritu de iniciativa e in
dependencia de criterio, ademds de haber perdido prestigio social.

C).- Fuera de lo ya expuesto, hay que tener presente, como fac
tor proplcio para la redacecidén del "2dicto perpetuo" de Salvius Iu-
lianus, la ingerencia indirecta y directa que los emperadores ejer-
cieron en el desempefio del cargo pretorio y en la redeccidn de los
edictos anuales. Fubo intervencidn imperial indirecta e través de
algunoe Senadoconsultos tales como el Yelleiano (46 desp. de J.C.)
y el Trebelliano (56 desp. de J.C.); dichos senadoconsultos dieron
la pauta & los pretores sobre la manera de otorgar acciones o ex-
cepciones que Be derivaran de lo dispuesto en ellos. la intromisién
imperial directa en la obra edictal pretoria estd representada vor
la actitud acaparadora de la creacién del Derecho por parte de los
imperatores. Es verdad que las magistraturas republicanas coexis-
tieron en nivel formal de igualdad con las magistraturas, imperia-
les, tras un apasrente respeto .y recomocimiento, pero como resulta-
do de la mencionada actitud imperial, los magistrados repudblicanos
quedaron reducidos a meros figurones del absolutismo imperial y los
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pretores no fueron la excepcidén a este respecto. Por lo tanto no se
atrevieron a introducir ningune reforma fundamental sin la previa
anuencia del emperador en turno, puesto que éste podie oponer el vé
to o "ius intercessionis” en virtud de la “"tribunicia potestas"(con
cedida por una "lex curiata de imperio" a Caius Iulius Caesar Octa-
vius Junto con otras potestades extraordinarias, las cuales fueron
confirmadas a los sucesores de Augustus).

Durante su goblerno el Imperator Hadrisnus comisiond al juris-
ta y pretor Sslvius Iulisnus para que llevase e cabo una lahor com~
piladore y de seleccidén de los mejores aciertos de los edictos pre-
torios, a fin de lograr una "redaccién definitiva" de ellos. En efeg
to, Salvius Tulianus hizo el andlisis de los edictos de los pretores
urbanos y peregrinos de las \dltimas generaciones, y procedid a eli-
minar las partes de ellos que resultasen anticuadas para le época o
gque hubiesen caido en desuso; asf{ como también modificd las cléusu-
las edictales que hubieran sido escrites de una manera oscura; ade-
més introdujo ciertas reformas substanciales, tales como la "pova
clausula (Juliani) Qe coniungendis cum emancipato liberis eius"
—relativa a los derechos de sucesidn gb intestato del emancivatus—
¥ la modificacién a la actio de eo quod certo loco dari oportet,Por
dltimo puso por orden sistemdtico los tftulos y las materias edicta
les. Por todas estas razones a Salvius Tulianus se le conoce en las
fuentes como "edicti perpetui conditor et ordinator".Todo parece in
dicar que la obra renovadora de Salvius JTulianus incluydé al final,
como un apéndice,un compendio de los edictos de los ediles curules.
Es posible que esta labor de Salvius Iulianus haya comprendido tam-
! bién los principios generales admitidos en los edictos de los gober
nadores de las provincias, pero con exclueién de las modalidades re
gionales.

‘ Ias fechas en que Salvius Iulianus inieié y concluyé le reco-
prilecién y renovacién de los edictos que integraban el Ius honora-
rium no han sido determinadas hasta shora con precieién, pues las
A opiniones de los especialistas sédlo concuerdan en que fué en los
Yltimos affos del gobierno del Imperator Hedrianus. Asi, por ejem-
plo, Robert Von Mayr sefiala que esta obra se terminé probablemente
entre los afios del 125 al 128, o sea antes de 129, feche en la que
sostiene (como también Bonfante y Fitting) que Iulianc empezd a es
eribir sus Digestos, hecho que implica, seguin é1,haber acebado con
el trabajo edictal que le fué confiado.Bonfante y De Francisci afir
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man que la »redaccién definitiva" del'Edictum perpetuum" fué enco-
mendada & Tulianus tal vez entre los afios 125 y 126. Ursicino Alva
rez asegura que esta redaccidén edictal se ordené a Salvio Juliano
hacia el affo 130. Tnrique Ahrens opina que en 131 se realizd le reu
nidn de los elementos edictales constitutivos del Ius honorarium,
después de haberlos revisado. De acuerdo con Sen Jerénimo (en un pa
saje a Butrop., 8, 17 que se considera apdcrifo) el Zdicto de Sal-
vio Juliano fué escrito en 131. Con arreglo a lo que dice Mackeldey,
este trabajo fué sancionado por un genatus-consultum en 131, José
M. Carames Perro y Carlos Alfredo Vogel acepten cue en general se
reconoce como fecha de este hecho histérico-jurfdico, la de 134,
punto de vista que se ajusta en esencia al de Berger, de que esta
revisién y compilacidn se hizo hacie el fin del Gobierno de Adriano
(despuée de 132 pero antes de 138 ).

El llamado “Edictum Perpetuum" de Salvius Iulianus o "Edictum
Hadrianum® quedd respaldado por la autoridad de Salvius Iulianus,
tanto en su calidad de jurisconsulto como en su cardcter de pretor,
pero ademds conté con la aprobacién y el apoyo del Principe, al ex
tremo de que el Divus Imperator Hadrianus envié al Senado una "ora-
tio" en la que se arrogaba la facultad de modificar la obra edic-
tel definitiva y en la cual implicitamente se prohibié a los preto
res que realizaran nuevas aportaciones, limitdndose de esta manera
el imperium de los pretores. Como consecuencia de esta "orafio",
el trabdajo de Salvius Tulianus fuéd ratificado por un genatus-
consultum. Del modo antes descrito la obra de recopilacién y refor
ma edictal de Salvius Tulianus llegé a ser el "EDICTUNM PERPETUUM
en un sentido nuevo, pues con este término se queria indicar que
en vez de edictos gnuales hebrfa en lo sucesivo un edicto {"per-
petuo") de vigencia continue e incesante, ésto es, que quedsba en
vigor en tanto que el Emperador no decidiera modificarlo.

Consecuenciag de la formulacidn, sencidn y publicecidn del
"Edictum perpetuum" de Salvius Iulienus: a).- la estratificacidn o
petrificacién del Derecho pretorio. b).- El iug edicendi no se re-
3ird a los pretores y demds magistrados de origen republicano.

El resultado directo e inmediato de la formulacidn definitiva
del "Edictum perpetuum" de Salvius Iulianus, de su ratificacién se
natorial y de su publicacidn consecutiva consietié en el estanca-
miento del Derecho honorario, en razén de que el Divus Imperator
Hadrianue se atribuy$ la potestad de dilucidar les dudas e impre-




cisiones a las que su apliomoién prédotica diera lugar, por medio de
regeriptos, asf como la de introducir reformes y agregados, en caso
de ser necesarias. Bn las fuentes de informacién de que se dispone
no se observa ningune modificacién a este recopilacién edictal re-
formadora y todo parece indicar que el senadoconsulio que la revis
ti6 de sancidn jurfdica estavlecié la disposicidn de que loe megig
trados debfan atenerse a esta redmccidén definitiva, conecrstdndose

e publicarla al tomar posesidén de sus cargos. Asf{ pues, pese & la

sancién y publicacién del "Ediotum perpetuum" de Salvius Iulisnus

los magistrados de creacién republicana ==y en especial los preto-
res—— continuaron ejerciendo formalmente el "ius edicendi", ya que

debfan publicar el texto de la reforma edictal definitiva al empe~

zar el desempefio de su cargo. Lo expresado antes se desprends de
un texto de Gaius (Inat. I. 6). No obstante el imperium pretorio y
en especial el "ius edicendi" quedaron materialmente restringidos,
en virtud de que los pretores estabvan implfoitamente impedidos pa-
ra efectuar variaciones trascendentales sin la previa anuencia in-
perial. Por mucho tiempo los pretores continueron dendo & cohocer
este texto edictal en la misma forma en que ya se acostumbraba des
de antes del Emperador Adriano, es decir, anualmente y al inicio
de¢ las funciones del pretor que estaba en turno. Por ésto, desde
un punto de vista exterior, debe considerarse que el fundamento del
Edioto siguié siendo el imperium del "pretor edicente", aunque en
realidad estaba limitado en le forma ya indicada,

Por lo tanto, aperentemente se mantuvieron les facultades cong
titutivas del imperium de los pretores, aunque prédcticamente las
normas neodictales expreanﬁan née bien la volunted del Tmperador,
ya que detrds de lo que hacfa saber el pretor —que iniciaba sus
funciones—= se encontraba ls anuencia y el respaldo impoeriales, Sin
embargo, para la aplicecién usual o comin, los comentarios a este
"Edictum perpetuun" fueron substituyendo praulatinemente al texto
originel del "album" de Iulianus. Para terminar la narracidn del
devenir histdrico del cargo pretorio, resta expresar que a princi-
plos del siglo III dejd de estar en vigor la costumbre de exponer

al pdblico el album reorganizado por lulianus, al ser suprimide la

magistratura del pretor peregrino y al ser eliminada la iurigdic-
3&2 del pretor urbano.

Reconstruccién del "Edictum perpetuum" de Salvius Iulisnus;
estudios realizados con esta finalidaed, principalmente por laubold,
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A. P, Rudorff, M. L. Jousserandot y 0. Ienel.- El "Edictum perpe-
tuun” de Salvius Iulianus no ha llegado a los tiempos actuales en
su forma original, sino que se le conoce de un modo parcial a tra-
vés de los fraguentos y de los comentarios que de é1 figuran en el
Digesto, redactado por orden del Imperator Justinianus. Gracias a
que el orden sistemitico de este “Edictum perpe " fué seguido
por la comisién redactora del Digesto y del Cédigo justinianeos,
los especialistas del Derecho romano han podido intentar "recons-
trucciones” aproximadas a la redaccidén original. Al efecto, es el
caso citar a los siguientes especialistas y a sus obras encamina-
das 2 lograr este finalidad,lo mds completamente que les fué posi-
ble:

Guillaume Ranchin, "Edictum perpetuum ad ordinem Digestorum
restitutum, Paris, 1597, y edicién de Parma, 1787.

Jac. Gothofredus, Quatuor fontes iuris civilis.

Wieling, Frag. edicti perpetui, Francq., 1733.

Haubold, Institutionum juris romani privati hietorico-do@eti-
carum lineamenta II, Leipzig, 1826.

© Adolfus . ‘Mridericus Rudorff,De iuris dictione edictum. Edicti
perpetui quae reliqua gunt, Lipsiae, 1869.

M. Louis Joussersndot, L'Edit perpétuel restitué et commenté,
Paris, 1883, y por dltimo Otto Lenel, Das Edictum perpetuum, ein
Versuch zu seiner Wiederherstellung, ediciones de 1883,1907 y 1927,
publicadas en Leipzig.

P, Van Wetter (2; informa que Haubold reunid los pasajes del
"Edictum perpetuum de Hadrianus" que consideré como indiscutible-
mente asuténticos; éstos eran un total de ciento cuatro fragmentos,
de los ocuales cinco correspondfian al "Edictum aedilium curulium”.

Otro intento de reconstruccién de la obra edictal julianee
digho de atencién fué el de Rudorff, pues los criticos de su époce
Jusgaron que habia deslucido a los que le precedieron.

En opinién de Jousserandot el "Edictum perpetuum” de Iuliamus
estaba compuesto de dos partes: la primera incluia la tramitacidn
de los juicios en su fase preparatoria (o sea lo que denominaba
"Instruccién preparatoria* o "Praeparatoria iudiciorum"); ademds
conten{a las normas ordinaries del Ius Civile, respecto de los jui
cios ("iudicia")y la ejecucién o cumplimiento forszado("exsecutio™);

la segunda parte reglamentaba los medios extraordinarios que tenfan
oomo finalidad la de completar o enmendar al Ius Civile, como los



interdicta y las stipulationes praetorise, as{ como también las
exceptiones.

Si se acepta el parecer de Peaul Frédéric Girard y de Lenel se’
llega a la conclusién de que el trabajo de restitucién del Edicto
adrianeo de M. Louis Jousserandot carece de valor, tomando en cuen
ta los resultados que ya habian alcanzado otros estudios realiza-
dos sobre el mismo tema. '

Ia critica histérico-juridica estima que la obra de 0. Lenel
ha dejado atrds a las demds citadas anteriormente.

Al realizar un examen minucioso, pennrdmico e integral de la
reconstruceidén del "2dictum perpetuun” propuesta por Otto Lenel,
se advierten cuatro partes principales (aunque no siempre bien de-
linitadas) y un "Apéndice". la primera parte constituia une entra-
da que sefialaba las reglas que debian observarse al tramitarse le
fase "gpud praetorem", ésto es, desde la "in ius vocatio" y le
"editio actionis" hasta la redaccién —por el praetor-- de la ines-
truceidn escrita o "formula”. La segunda parte del texto principal
hace alusién a las disvosiciones y f4rmulas edictales relativas a
la "Turisdictio ordinaria", ésto es, fundamentalmente a las accio-
nes reconocidas por el Iug Civile, las cuales se comprenden dentro
de 1la denominacién de "iudicia legitima", porque estdn sometidas a
lae formalidades juridicas normeles ("rerum actus"). la parte ter-
cera versaba sobre cierto tipo de disposiciones y fé:mulas que ge
apoyaban en el imperium, tales como las bonorum possessiones (las
cuales constitufan el sistema sucesorio pretorio), asi como tam-
bién la omris'g_gv_i nuntiatio, la ceutio damni infecti y los iudi-
cia recuperatoria. Ia cuarta divisién contenfa lo relativo a la
"res iudicata", al cumplimiento forzoso de las sentencias, o seaz,
a la via de apremio ("ectio iudicati"), as{ como a la missio in
bona adversus indefensum, & la bonorum venditio y a los recursos
de nulidad contra las sentencias ("De sententis in duplum revocan-
gg"). El "Apéndice"” estabe integrado principalmente por una triple
coleccién de formularios, a saber: férmulas de los interdicta, -de
las exceptiones y de las stipulationes procesales. A este "Apéndi-
ce" estaba agregado el "Edicto de los ediles curules" ("Edictum
aedilium curulium®). :
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KOTAS DEL CAPITULO V.

(1 ) Vide KRUGER, PAUL. Geschichte dor Quellen und Iitteratur
des r¥mischen Rechts. Primera edicién. leipzig, 1888; pdgina 39.

( 2 ) vide Cours élémentaire de Droit romein contenant 1'His-
toire du Droit romain et la Iégislation de Justinien, par .....

seess Seconde édition, complétement refondue. Tome premier.
Gand et Paris, 1875; pages 27 - 28,
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Capitulo VI.

ANALISIS DE 10 QUE EN EL DERECHO PRIVADO KEXICANO
SE DEBE A LAS INNOVACIORES FRETORIAS.

De lo gue resta del Ius praetorium. La "recepcién® del Ius
praetorium en el Derecho privado mexicano.- Ha llegado el momento
de tratar lo relativo a las reminiscencias del Derecho pretorio,

o sea los vestigios de ese Derecho que han resistido el paso de

los siglos y que han sido transmitidos al Derecho privado mexicano
sn vigor, a través del Dareeho sspafiol, perdurando de este modo en
nuchas disposiciones de los C8digos de Derecho privado vigentes en

el Distrito y Territorios Federales, Para los fines de este estu-

dio conviene anslizar inicialmente las instituciones del Ius civi-
le, sobre las cuales la influencia de los pretores se dejé sentir
con el tiempo; después ee hard un estudio comparstivo entre el De-

. recho privedo. mézico;no ¥ lae creaciones de los pretores que han de

jado sus huellas en dicho Derecho. Sin embergo, no sgerdn objeto de
‘sspecial atencién aquelles instituciones del Iue civile en las oua
les el pretor no dejd una sefial traacendental, es decir, se hace
mencidén a aquellas figuras reapecto de las cuales el pretor sélo
confirmé el Ius civile v, gr.: los derechos reales de gervidumhre,
Para las finalidades de este trabajo, como resorte dialdetico,
hay que aludir primero a las formas y moldes contractuanles de més
"rancio sabor arcaico" del Ius guiritium (Ius civile), como los
"negotia per aes st libram", entre los que se cuentan como elemen~
tos la "mencipatio” (quizd denominada 'mancioium" en el perfodo
nds primitivo) y el "nexum” que se celebraban fundementalmente me-
diante la emisidn de férmulas orales que una de las partes pronun-
ciaba ritual y solemnemente ("Cum nexum faciet mancipiumgue, uti
lingus nuncupassit, ita ius gsto": Tabula VI, 1l). la"mancipatio"
se dedia utilizar para efectuar la transmisidn y adquisicién de
las "res mancipi%: predios, tanto urbanos como rdsticos, comprendi
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dos dentro del territorio de la Ciudsd de Roma, primero, y despuée
dentro de 1z Penfnsula Itdlice; les servidumbres de paso y de acug.
ducto sobre las propiededes risticas (gervitutes vel iura preedio-
yum rusticorunm Yelut via, iter, actus, sguaeductus); los sierves y
los animeles adecuados para cerger y jaler (gervi et guadrupedes
guge dorso collove dowentur, velut boves, equi, muli, asini). Por
virtud de le figura del "pexum", el deudor (debitor) o su garante
quedaban ligedos para con el acreedor (gcreditor) como resultedo de
las palebras simbélicas promumcindas --les cuales integraben la

ndamnetio"—~ ante cinco ciudadanos romenos pdberes y un "libripens".

El nexum venfe siendo une autonignoracién del deudor, condicionzde
por el incumplimiento en cuento e su e¢jecucidén, le cusl todo pere-
ce indicar que se llevaba a cabo "per manus iniectionem”.

Cebe exponer que también hubo contrstos cuyo perfeccionemien-
to tenia lugar mediante la escriturz en el libro femiliar del acreg
dor de la cantidad que debia restituir el dendor ("contractus li-
tteris"); estos contratos se egruparon bejo le denominacién genéri
ce. de "nomen transcripticium". No se ve.a entrar, empero, en deta-
lles sobre estos contrztos liternles, ni sobre los antes citedos
gue componen los "negotie per ses et libram", y si se ha hecho re-
ferencia a ellos, es con el objeto de establecer une diferencia
constructiva entre les rigidas Zormas contrectueles del Jus eivile
y los contratos consensuales, cuya eficaciz prdectice y juridica
fué reconocida por los vretores en muchos cr20s, pera el efecto de
poder establecer debidamente cudles son las z2porizciones edictales
pretorizs que repercutieron en el Ius ecivile en forma nositiva y
progresista, contribuyendo 2sf{ a la evolucién del Derecho privado
romano. En efecto, en muchos casos, los pretores les dieron sen-
cién jurfdicaz, como en el caso de une compraventa celebrada sin
ajustarse a2 las formas mancipatorias, ni a las de la "in iure ce-
ssio"; en estas situsciones dichos contratos se revistieron de
sancién juridice por medio del otorgamiento de une exceptio ("rei
venditae et iraditee”) y eun de une actio ("publicispe in rem"),
para el respeldo y el apoyo de los intereses de los que posefan
"in bonis". Io anterior implica que los pretores fueron combetien-
do el cardcter fitil del ritusliemo del antiguo Derecho romano, =l
grado de que se fueron atreviendo a relegar 2l olvido el prinecipio
iuscivilista ﬁggg extranesm personam nihil adgquiri potest", llegan

i
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do por lo mismo a dar cabida al contrato de mandato (contractus
pandati), -entendido ésto, claro estd, por via de las actiones pro
metidas edictalmente tanto al mendatario como al mandmmte. Asi

' pues, los pretores implantaron el prinecipic del consensualismo,ya
que reconocieron validez y eficacie jurfdice a los pectos y conve
nios desprovistos de forma, y por lo tanto de accién, contempla-
dos desde el punto de vista del rigorismo del Ius civile. Io an-
tes expresado se descubre de la lectura de la reconstruceidn del
*Edjotum perpetuum" de Iulianus propueste por Lenel, en su Tit.
IV pdrrafo 10 relativo a los pactos y convenios ("De pactis et
conventionibus"): "Dice el pretor: Mantendré los pactos celebra-
dos sin dolo malo, que no vayan en contra de las leyes, de los
plebiscitos, senadoconsultos, edictos y decretos de prineines, ni
en fraude de ellos", ees decir que con los pactos no se hubiera he
cho fraude a las disposiciones, emanadas de las fuentes enumer=zdas.

Este principio consensuel, conocido en nuestro ambiente como
*de la sutonomia de la volunted", ha sido admitido con ciertas
restricciones en e) Cédigo Civil vigente, al tenor de lo que dis-
ponen los articulos 1796 pr. y 1832: "Los contretos se perfeccio-
nan por el mero consentimiento, ...." y "En los contratos civileg

cada uno se obliga en le menera y términos que aparezca que qui-
80 obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran
formalidades determinadas, fuera de ....".

Si se toma en cuenta que la gestién de negocios era uns ins-
titucién contraria al principio iuscivilieta “per extraneam per-
sonam nihil acoguiri posse" (Gaius, Inst. 2, 95), hay que concluir
que se trate de una creacidén innovadora pretorie, o bien, a lo su
mo que es el resultado del reconocimiento sancionador de los pre-
tores respecto de hechos dignos de proteccidén y tutela jurfdica
que se realizaban en todo caso el margen del ordenamiento del Ius:
civile. Estos hechos constitutivos de la figura de gestién de ne-
gocios, tal vez inicialmente se desarrollaron consuetudinarismen-
te y por la via de la "interpretatio" jurisprudencial; y fueron
posteriormente incluidos en el edicto pretorio, mediante la redac
cién de la promesa de conceder las acciones relativas en caso de
presentarse objetivamente las hipdtesis edictales previstas v.gr.
como cuando se interviniese por propis iniciative en la gestidén
de los negocios de otra persona que se encontrase gusente, o que
hubiera dejado de existir. Es decir, que en este Edictum “"de ne-
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gotiis gestis" estaban comprendidos los casos en que une persone
reelizaba una "gestio" en los "negotia absentis", debiéndose en-
tender esta Wltima expresién en el sentido de gue se refiere =
los ausentes en una forma mds amplia, ésto es, tanto a los que fi
sicamente no estédn presentes, como a los que no lo estédn por ha~
ber dejado de existir.

" Tal parece que las férmulas de las acciones relativas a la
gestién de negocios fueron inicialmente concebidas "in factum" y
que después, en época no precisade, dichas férmulas llegaron e re
dactarse "in ius concepta". Sin embargo, esto Wltimo no es lo que
interesa, pues lo mds importante es constater si la disposicién
edictal "de negotiis gestis" ha sido tranemitide 21 Derecho priva
do mexicano en vigor en el Distrito Federal y Territorios Federa-
les, entendido ésto, naturslmente, en sus rasgos esenciales y fun
danentales; ya que no debe esperarse que dicho edicto se encuen-
tre transcrito fntegramente en el Cédigo Civil. Pare el efecto,
revisando la reconstruccién del Edictum perpetuum de Iulianus pro
puesta por Otto Lenel, en su T{t. VIII pdrrafo 35 relativo a la
gestién de negocios ("p_g negotiis gostia"), ge lee lo siguiente:
#"Dice el pretor: Si alguien hubiere administrado los negocios de
otra persona ausente, o bien si hubiere eadministrado loe negocios
que hubieren eido de cualquiera al morir, daré accidén por esta

..ceusa"; y en.el-artfculo.1896 del Cédigo Civil que rige en el Dis

_trito Pederal y Territorios se dispone lo siguiente: "Art. 1896.-
El que sin mandato y ein estar obligado a ello se encarga de un
asunto de otro, debe de obrar conforme a los intereses del dueflo
del negocio". De las disposiciones anteriores se advierte que la
insgtitucién de la "representacidén espontdnea" encuentra acomodo y
pancidn juridica tanto en el Derecho edictal pretorio como en el

_ ordenamiento jurfdico civil mexicano vigente en las circunsocrip-
ciones territoriales indicedas, ésto es, en ambos Cuerpos de Dere
cho. A mayor abundamiento y en apoyo de lo expresado, hay que ha-
cer resaltar que estas expresiones: "Si alguien hubiere sdminis-
trado los negocios de otra persona susente, ....." "El que 8in

mandato y sin estar obligedo a ello se encarga de un asunto de
otro, ...." tienen relacién directa con la administracidém y con
el cuidado de loe asuntos ajenos. Por otra parte, en ningin arti-
culo de dicho 0édigo Civil se reglementa el caso de la gestién
por parte de un extrafio de los negocios de quien hubiere falleci-
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do, pero en cambio en el articulo 1909 se estatuye la obligacién
a cargo de los herederos de reintegrar las erogaciones funera-
rias que se hubieren realizado por un tercero; de esta obliga-
cién no quedan relevadas las personas que hubieren tenido el de-
ber de alimentar a aquél “de cuius successione agitur" vor el he
cho de que en la sucesidn del caso esvec{fico no existan bienes.
Ahora bien, si se consulta la reconstruceidn edictal propuesta
por Lenel en su T{t. XVI pdrrafo 94, que se refiere a los gastos
de los entierros ("De gumptibus funerum") se menifiestan los mig
mos principios que en el precepto citado del Cddigo Civil: "Dice
el pretor: Para recuperar el gasto que con motive de un funeral
ge hubiere hecho, daré accidn contrz agquél a guien este asunto co
rresponde". ,
Como ya se dijo en el capitule IV intitulado "EL NURVO PAFEL
DEL PRAETOR", las "in integrum restitutiones" constituyen el ante
cedente remoto de las acciones modernas de nulidad relative y de
reacisidn. Debe entenderse al enunciarse lo anterior que estzs ag¢
ciones de nulidad reletiva suponen como presupuesto vrocesal la

‘ existencia de los llamados "vicios del consentimiento" o de la

"voluntad": metus, dolus, los cuales representan causas internas
por las cuales los ectos jurfdicos en cuestidén son suscentibles
de ser anuledos, o sea lo que 8e incluye en el campo de la anula-
bilidad, Si se lleve a ¢abo una consulta a la reconstruccidn del

. Edicto julianeo propuesta vor Ienel, en su T{t, X ("De in inte-

grunm restitutionibus"), especizlmente en los pdrrafos 39 y 40, se
llega a la conclusién de gque los pretores tutelaron a los afecta-
dos con estos vicios volitivos mediente la concesién del medio ex
traordinario de la "restitutio in integrum®. As{ pues, en el pé-
rrafo 39 de dicha reconstruccidn ("Quod metus causa gestum erit")
se enuncia lo siguiente: "Dice el pretor: Lo gue se hubiere hecho
por causa de miedo, no lo tendré por vdlido", Lo anterior lleva
involucrada la idea de une posibilidad de ser declarados invdli-
dos los actos juridicos que hubieren tenido como entecedente cau-
sal la violencia moral o miedo en sentido estricto (vis animo
illata, metus), o bién, el miedo en sentido amplio; entendiéndose
por éste la violencia fisica (vis corpori illata, vis absoluta),
nédxime si se acevpts que la redaccidén mds antigua de este Edictum
contenfa las expresiones verbales "quod vi metusve causa". Este
punto de vista de comprender dentro del concepto de miedo tanto a
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la violencia fisica como a la violencia moral, fué admitido por
el artfculo 1299 del Cédigo Civil de 1884, el cual al efecto de-
finié el miedo en la forme siguiente: "Hay intimidacidn cuando se
emplean fuerza fisica o amenazas que importan peligro de perder
la vida, la honra, la libertad, le salud, o una parte considera-
ble de los bienes del que contrae, de su cényuge o de sus ascen-
dientes o descendientes". S6lo en el Cédigo vigente se distingue
hasta cierto punto entre la fuerza fisica y las amenazas; sin em-
bargo, las hace entrar dentro del concepto de la violencia: "Hay
violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen
peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una
parte considerable de los bienes del contratante, de su cényuge,
de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes cola
terales dentro del segundo grado®. (Art. 18129 C. C.). Ademéds, de
la lectura del artfculo 1812 del miemo ordenamiento civil vigente,
ge advierte que dicho edicto pretorio relativo al miedo ha reper-
cutido en la redaccidn de la disposicién moderna que se cita, ya
gue ai bien el pretor afirma que no tendird por vdlidos los actos
juridicos celebrados por el influjo del miedo, dicho precepto del
Céddigo Civil estatuye que la voluntad no serd eficaz si ha sido
arrebatade por violencia (art. 1812 del Cédigo Civil).

Ahora bien, si se lee la misma reconstruccidn de Lenel del
Edicto adrianeo en el ya mencionado T{t. X, sdlo que estz vez en
el pirrafo 40 ("De dolo malo"), se encuentre lo siguiente: "Mas
tales son las palabres del Idicto: Resvecto a las cosas que se i
jere que han sido hechas con dolo malo, 8i sobre tales cosas no
hubiere otra accién, y apereciere que hay justa csusa, daré una
gccién (dentro del plezo de un afio a partir del momento en que
sea posible ejerciterla)". Pues bien, 'si se leen los articulos
1812 y 1815 del Cdédigo Civil en vigor, se llega a las siguientes
conclusiones:

A).- la disposicidn edictal antes transerita revercutid en
1a redasccidén del erticulo 1812 del Cédigo Civil, en lo que respec
ta a la parte relative en la que se hace mérito al hechko de que
81 el consentimiento ha sido sorprendido por dolo no es vdlido,
es decir, que la voluntad expresada e influenciede por dolo debe
sexr conesiderada inoperante como consecuencia del ejercicio de la
aceidn de nulidaed por el afectado. Por lo gque debe estimarse, que
en realidad embas disposiciones eoﬂ'easi idénticas, ya que el
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Edictum contiene la promese del pretor de conceder una accién
ouando un acto juridico se hubiere celebrado con dolo malo, por
parte de uno de los contratantes o de un tercero; y el articulo
1812 del ordenamiento jurfdico citado establece implicitamente la
posibilided jurfdica del ejercicio de le accién de nulidad relati
va, cuando se presente y se realice la hipdtesis normativa de que
la voluntad se manifieste por la intervencién del viecio volitivo
del dolo. .

B).~ Si se lee ahora el artfculo 1815 del Cédigo Civil en vi
gor, se concluye que en la disposicién edictal ya transcrita con
anterioridad se hace referencia al goncento de dolo, sélo que con
el calificativo de malo, el cual no trasciende al precepto juridi
co moderno antes mencionado; en el que por otraz perte se fraccio-
ne sutilmente le nocidn de dolo en dos ideas: el dolo y la mala
fe, 1o cual no acontecié en el Derecho romanoc, ym que en é1 sdlo
se hace mencién al dolo malo, al dolo bueno y a le buena fe como
oonceptos opuestos.

‘Antieio Iabeo definié el dolo malo de la siguiente manera:
"Dolo malo e8 toda sagacidad, falacia o mequinacién utilizeda pa-
ra sorprender, engafiar o defraudar a otro". (D. 4. 3. 1. 2). Asf
pues, el dolo malo es todo acto o disposicién de dnimo manifesta-
da exteriormente que se asume, en forma contreria a las normas de

--1s probidad,-para.provocar.engafio 0 falso concepto de la realidad
_en el entendinmiento ajeno. Por tanto, comete dolo el que actia

con astucis, falacia o maquinaciones paras hacer caer en error o0 a
efecto de que se continde en el mismo error.

El1 dolo bueno consistia en el resultado del uso de palabras
lisonjeras, insinuantes 'y eiogioaas constitutivea de artificios
mds o menos diestros para lograr un fin lfecito, v. gr.: como en
el caso del comerciante que ensalza con exceso la calidad de las

mereanciae que vende, o el que para sorprender a un ladrén hace

afirmac;onee falsas.

- Ia buena fe (bona fides) es la zctitud poaitiva 0 negativa
que se traduce en una conducta plenamente honests en relacién con
el cumplimiento de los deberes juridicos expresa o implicitamente
contrafdos, .

Si se examina con atencidn la reconsitruccidn edietal julia-
nea propueata por Ienel en el Tit. XI pdrrafo 49 ("Nautae, caupo~
nes, stabularii ut recepta restitusnt") se encuentra la siguiente




dieposicién pretoria: "Dice el pretor: Si los navieros (armadores
y capitanes), hoteleros y duefios de establos no restituyeren lo
de ocualquiera que hubiesen recibido para que esté a salvo, daré
accién contra ellos®. Ahora bien, al consultar el Cédigo de Dere
oho mercantil vigente se encuentran los siguientes preceptos:
"Art, 666.- Se entiende por naviero la persona encargada de avi-
tuallar o representar al buque en el puerto en gque se halle",

"Art. 668.- Al naviero pertenece privativamente hacer todos
los cont:atoe respectivos a la nave, su administracién, fletemen-
to y viajes; ...."

"Art. 670.~ Pueden los navieros desempefiar por s{ mismos los
oficios de capitén o contramaestre de sus naves, sin que lo estor
be la repugnancia de ningin ovropietario ...".

*Art. 672.~ También recae sobre el naviero la responsabili-
dad de las indemnisgaciones en favor de tercero a que haya dado 1lu
gar la conducta del capitdn en la custodia de los efectos que car
€6 on la nave; ...".

wArt.. 692.- El capitdn serd responsable civilmente para con
el naviero y éste (el naviero) para con los terceros que hubieren
contratado co 41: :

I. De todos los dafios que gobrevinieren al buque y su carga-
mento por impericia o descuido de su parte.....

II. De las substracciones y latrocinios que se cometieren

. por la tripulacién, salvo su derecho a repetir contre los culpa~
bles; ..."

“Art. 693.- El capitdn responderf del cargamento desde que
se hiciere entrega de 61 en el muelle o al costado a flote en el
puerto en donde se ocargue, hasta que lo entregue en la orilla o
en ol muelle del puerto de la descarga, a no haberse pactado ex-~
presamente otra cosa®.

As{ pues, las anteriores prescripeciones del Cédigo de Comer-
cio en vigor tienen relaocién directa con la primera hipétesis edic
tal que se refiere a los navieros, es decir, a los armadores y a
108 capitanes ("nautae"), especialmente por lo que toca a la res-
ponsabilidad de custodia (saluum fore receperint) que gravite eo-
bre ellos respecto a los objetos que le son confiados por los pa-
sajeros o cargadores y por lo tanto, en el caso de que no se de-
vuelvan dichos bienes por haber sido substraidos o extraviados qQue
dan .su.jeto's al ejercicio de las acciones respectivas.
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Al comparar el artficulo 1925 del Cédigo Civil con el texto
edictal antes citado, por 1o que respecta a la segunda y a la ter
cera de las hipStesis edictales, se llega a la conclusién légica
y necesaria de que dicha disposicién del pretor influyé en nues-
tro ordenamiento jurfdico civil vigente, ya que el pdrrafo mencip
nado de la reconstruccién edictal lenelimna hace referencia a dos
situaciones hipotéticas mds: hosteleros (posaderos, venteros) y
arrendadores de establos o cuedras (mesoneros) y ambas preveen
que si tales personas no devuslven los bienes que les fueron en=-
tregados para ser conservados hasta que sus duefioe los requirie-
ran para que los regresaran; y dicho artfculo del Cédigo Civil
alude a "los duefios.de hoteles o casas de hospedaje", y los suje-
ta a una responsabilidad que incluso trecciende a la situacién de
quedar obligados a responder de los dafios y perjuicios que causen
sus subordinados a los objetos que les fueron confiados durante
sus labores. '

Por lo tanto, al comparaer la segunds y la tercera de las hi-
pétesis sdictales relativas a los grupos de personas que compren-
den los "caupones" (hosteleros y venteros) y los "stabulerii" (due
flos de estadlos y mesoneros) con el articulo 1925 del Cédigo Civil
en vigor, se eastablece y corrobora la influencia de los pretores
en ol orden juridico vigente, ya que dicho precepto consigna la
obligacién de "los duefios de hoteles o casas de hospedaje" de res
ponder de los dafios y perjuicios ocasionados (a los objetos que
les fueron confiados) por sus servidores en el degempefio de sus
labores. Se ve pues que se trata de una responsabilidead "pro cus-
todia”. .

Después de leer el T{t. XV pérrafo 61 ("De his qui deiecerint
unel sffuderint®) se encuentra la siguiente disposicidén del Edicto
pretorio: "Dice el pretor respecto de los que hubieren arrojado o
derranado alguna cosa: Por lo tanto, si se hubliere arrojado o de-
rranado alguna cosa en el sitio por donde generalmente se tranei-
ta, o donde la gente se detiens, daré accién al doble en contra
de quien allf habitare, por cuanto dafio con ello se hubiere causa
40 o hecho. Si se dijera que del golpe de lo arrojado habia pere-
cido un hombre libre, daré accidén de cincuenta mil sestercios (cin
ouenta dureos figura en el Digesto); si viviera, y se dijese que
se le causé dafio, daré accién para que aquél contra quien se recla
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na sea condenado en tantq cuanto por tal cosa pareciere justo al
Juez, Si se dijera que un esclavo lo hizo ignordndolo su duefio,

serd responsable a 10 que se determine en ¢l juicio; o lo entregg'

rd en satisfaccién del dafio",

Al comparar el trozo edictal que antecede con el artfculo
1933 del 06digo Civil se infiere que la primera parte de la dispo
sicidén pretoria en cuestién se refiere substancialmente a la res-
ponsabilidad “gquasi ex delicto" que se engendra en el hecho o cir
cunstancia de que la persona obligada a resarcir los menoscabos
vive en la habitacidén desde le cuel se dejd caer o se arrojé aque
1lo con lo que se ocasiond detrimento petrimonial, y el mismo su-
puesto es contemplado vor el precepto citedo del ordenamiento ju-
ridico civil vigente, puesto que expresamente 2statuye que: "Ios
Jefes de familia que habitan una casa o varte de ella son respon-
sableg de los dafios causedos por las cosas que se arrojen o caye-
ren de la misma", mdxime si se toma en cuenta el concedto de da-
flos que proporciona el articulo 2103 del mismo cuerpo jurfdico:
nSe entiende por dafios la pérdida o menoscabo sufrido en el pa-
trimonio por la falta de cumplimiento de una obligacién", en es-
te caso la pérdida o menoscabo se sufre, en el supuesto indiendo,
en el patrimonio del afectado en su esfera jurfdica como resulte
do de la inobservancia del deber juridico (que implicitamente es
tablece el artfculo 1933 -del Cédigo Civil) de vigilancia que gra

.vita a cargo de "loe jefes de familia que habitan una case o par
te de ella",

En cuanto a las otras hipétesis edictales que se refieren en
forma progresiva a2l resultado de la muerte de un hombre libre co-
no efecto de haber sufrido un golpe ocon lo que se arrojé; o bien,
al hecho de que el hombre libre queds lesionado (dafiado en su
cuerpo), no repercutieron de manera clara y precisa en el Derecho
civil mexiceno, pero em cambio en el Derecho bpenal sf, por lo que
respecta a los tipos delictivos de lesiones y de homicidio.

Ias cuatro figuras correspondientes a los cuatro cuaaideli=
tos del Derecho romano no han pasado al Derecho moderno bajo esta
voz, como lo hace notar el Dr, Guillermmo Floris Margadant en su
texto denominado "El Derecho privado romano”, pues elgunos . han pa
sado al campo de los delitos piblicos, (como el caso del dolo del
juez), otros configuran responeabilidad civil como es el caso del
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artfculo 1933 del Cédigo Civil, o bien, el contenido en el artf-
culo 1924 del mismo cuerpo legal que se contrae a la responsabili

- 4ad’de los duefios de establecimientos mercantiles por actos de

sus dependientes, asf como también el del artf{culo 1925,

Do la lectura de la reconstruccién lenelimne del "Edictum
perpetuum” en su Ti%. XVII pérrafo 98 ("Commodati uel comtra®),
se descubdbre que los pretores reconocieron la wvnlidez y existencia
jurfdica del contrato de comodato al otorgar une accién directa
(actio principalis) al comodante y una accién contrarie (iudicium
gontrarium) al comodatario.

As{ pues, el Edictum establecia: "Dice el pretor: Naré ae-
ocidn por lo que se dijere que alguno dié en comodato".

El contrato de comodato ha trascendido a nuestro Derecho pri
vado vigente, y lo encontramos definidn en el art{culo 2497 del
Cédigo Civil en la siguiente forma:

"Art, 2497.- El comodato es un contrato por el cual uno de
los contratantes se obliga a conceder gratuitamente el uso de una
oosa no fungible y el otro contrae la obligacidn de restituirla
individualmente®,. '

No obstante que el propio 0tto Lenel sostiene gue el Edictum
"De pigneraticie actione" no fué trensmitido en sus términos lite
rales, (ya que fué suprimido vor los compiladores justinieneos )
incluye, en la reconstruccidén edictel julianea que é1 propone,
dentro del mismo T{t. XVII antes citado el pdryafo 39 relative a
la accidén pignoraticie directa o contreria ("De pignereticis ac-
tione uel contra"); y esto lo hizo con toda seguridad porque en
el Digesto (13, 7) figuran diversos comentarios de diferentes ju-
risconsultos al Edictum. Io anterior presupone ecn toda certidum-
bre la existencie previa de un Edictum "De pigmeraticia amctione
uel contra”, del cual se derivaron dichos fregmentos de comenta-
rios al Edictum.

Por lo demds, en el Cédigo Civil vigente, el contrato de
prenda se encuentra definido de la siguiente manera:

‘ "Art. 2856.- Ia prenda es un derecho real constituido sobre
un bien mueble enajenado pars garantizar el cumplimiento de una
obligacién y su preferencia en el pago".

En un fregmento del Libro XXVIII ed Edictum de Ulpianus (D.
13. 7. 9 pr.) se localiza lo siguiente: "Si el deudor me 4id en
prenda una cosa ajena, o hubiera procedido maliciosamente reapec




to a ls prenda, se ha de decir, que tiene lugar la accién cohtrg_‘
rie (locum habere gontrarium iudicium)", Lo que antecede es compa
rable con lo que dispone el artfculo 2868 del Cédigo Civil, el
cusl textualmente esti redactado de este modo: "Art. 2868.- Nadie
puede dar en prenda las cosas ajenas sin estar autorizado por su
duefio”. Esto que, se expuso antes confirma a favor del acreedor un
derecho exigible a cargo del deudor, en el sentido de que éste de
be observar una conducta de probidad y buena fe a fin de gue no
sea perjudicado el interée legitimo del acreedor, lo cual suvone,
implicitamente, en caso de incumplimiento el ejercicio de la ac-
eién contraria del contrato de prenda. La misma idea de que la ac
¢ién contraria de prends compete a2l acreedor se desprende de D,
13. 7. 1€.1: "Contrarian Pismoraticiam ereditori actionem compe-
tere gertun est'. Y el mismo orden de ideas se deduge de lo que
estatuye el artfculo 2873 del Cddigo Civil, que al efecto estd
concebido en los siguientes términos: "Art. 2873.- El acreedor ad
quere por el empefio:

I.- E1 derecho de ser pagado de su deuda con el precio de la
cosa empefiada, con la preferencia que establece el articulo 2981;

11.~ El derecho de recobrar la prenda de cualquier detenta-
dor, sin exceptuar al mismo deudor;

III.- E1 derecho de ser indemnizado de los gastos necesarios
y dtiles que hiciere para conservar la coss empeflada, a no ser
qus use de ella por convenio;

' IV.~ El de exigir del deudor otra prenda o el pago de la deu
da aun antes del plazo convenido, si la cosa empeflada se pierde o
ge deteriora sin su culpa®,

Por lo que se refiere a la accién directa emanada del contrg
to de prenda, cabe citAr el pdrrafo 3 del fragmento 9 del Iibro
13, T™{t. 7 del Dig., en el cual se lee lo siguiente: "3,~ Para
que nazea la accidén pignoraticia (directa) debe beberse pagado to
‘da deuda, o haberse satisfecho de cualquier otro modo por tal mo-
tivo..." ("Omnis pecunis exsoluta esse debet, aut eo nomine satio-
factum esse, ut nascatur pignoraticia actio”); lo cual concuerda
en esencia con lo que establece el artfculo 2891: "Extinguida la
obligacién principal, sea por el pago, sea por cualquiera otra ceu
sa legal, queda extinguido el dérecho de prenda" y con el erticulo
2876 del nmismo ordenamiento jurfdico oivil en cita: "Art. 26876.~
E1 acreedor estd obligado: ....ccene.
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II.- A restituir la prenda luego que estén pagados integra-
nente la deuda, sus intereses y los gastos de conservacién de la
'cou-. si se han estipulado los primeros y hechos los segundos".

Aparte de lo expresado hay que incluir un fragmento de Pau-
lus libro XXIX ad Edictum que figura en D. 13. 7. 20 pr:"Puede
darse en prenda una cosa ajena con la voluntad de su duefio"
("Aliena res pisnori dari voluntate domini potest;...."); pues
bien, el mismo principio jurfdico campea en el articulo 2869 del
nismo C64igo de Derecho privado, el cual estd formulado de este
modo: "Art. 2860.- Si se prueba debidamente que el duefio prestd
su cosa a otro con el objeto de que éste la empefiaras, valdrd la
prenda como ei la hubiere constitufdo el mismo duefio".

Hay que trater ahora lo relativo a la representncidn en mate
ria mercantil, o sea, al mandato que se aplica a los actos de co
mercio, y ésto en relacién con sus antecedentes remotos en el De
recho pretorio (Ius praetorium). Por lo tanto es el momento de ha
cer alusién a las actiones exercitoria e institoria que son el
origen de la representacién comerecial, es decir, del contrato de
comisién mercantil.

La actio exercitoria tenia luger en el supuesto de gque un va
dre o un amo hubieran nombrado a su hijo, o a su esclavo, o bien,
a una persona extrafla lidbre como capitdn o patrén de su nave y se
hubiera llevado & cabo algin negocio con ellos, que estuviera re-
lecionado con el cardcter pare el que fueron designedos., 4 tal
grado se vislumbra el pavel representativo de esta situacidén pro~
tegida por la sotio exercitoria que inclusive en el caso de que
ge hubiera puesto 2l frente como magister nauis a una persona ex-
trafia a 1la familia del exercitor gg\_x!.g' que lo nombré, ya fuera es
clavo perteneciente a otra persona, o bien una peraona libre, pro
cedfa esta accidn pretoria en contra del exercitor nauis. En esta
forma se demuestre, una vez mds, que los pretores rompieron con
los rigidos moldes del Ius civile cuando éstos entraban en pugne
con la aequitas, puesto que en eata hipbtesis edictal pretoria se
podfa celebrar con una persona ejena al gruvo familiar un contra-
to y resultar obligada, con todas sus consecuencias jurfdicas, la
persona con cuya autorizacidén (expresa o tdcita) se habia celebra
do el negocio jurfdico que dié origen al litigio. As{ pues, de lo
dicho se descubre que en la situacién juridica contractual, emana
da de 1la representacidén reconocida por los pretores para actos



mercantiles maritimos, respaldada por la actio exercitoria figure
ban loe eiguientes elementos personzles:

a).- E1 magister nauis (capitdn o patrén de la nave) que tie
ne cardcter de representente;

b).- E1 exercitor nasuis (naviero, armador o fletante) gue
viene siendo la persona representada; y

¢).~ Por @ltimo, el contratante del negocio princivel gue
fué lesionado en sus intereses juridicos por el ineumplimiento
del magister nauis el cual asume la posture de demandente al dedu
eir la actio exercitoria.

Es conveniente delimitar y distinguir debidemente entre el
concepto de capitdn o patrén de bugue (megister neuis) y el de ng
viero (exercitor nauis), y al efecto se procede a efectuar un exa
men comparativo entre las definiciones sustentadns en los diccio-
narios juridicos especizlizados por unz parte, 7 por la otra las
gué de manera expresa o implfcita se desprendan del andlisis de
ive tragmentos del Digesto y de las disposiciones del Céddigo de
Comercio.

Asi pues, en el "Dicecionario de Derecho privado" figura la
siguiente definicidn de capitdn de bu@ue: "Persona a guien correg
ponde el mando de la tripulacién y la direccién del buque al vuer
to de su destino, segin las instrucciones recibidas del naviero".

Ahora bien, en el "Diccionario de Dereché Usual" se encuen-
tra esta definicidn de capitdn de bugue: "Persona que ejerce el
mando de una embarc~cidn, tanto en lo téenico, administrativo,
hercantil,'penal y disciplinerio como en cuantos aspectos ofrece
le navegacién, el transporte de pasajeros y mercaderias, la tripu
lacidn de la nave y la policfa mar{tima",

) En cusnto al concepto de capitdn de bugue la "Nueva Enciclo-
pedia Jurfdica" express lo siguiente: "En términos genersles, el
cepitdn es la persona encargada de la direccién técnica de la na
ve, del mando de la tripulacidn, y que actia como agente princi-
pal del armador a bordo, en funciones que van ligadas a la expedi
¢idén marftima y a la vez como representante de la eutoridad del
Estado cuye bandera ostenta el buque". :

Por otra parte, en el Digesto se vrescribe:

#Debemos entender por patrén de nave (magister neuis = capi-
tdn) aquél a quien estd encomendado el cuidado de %oda la nave.
(D. 14. 1. 1. 1). Por otro lado, el articulo 683 del Cddigo de




Comercio alude a los requisitos (condiciones indispensables) que
deberdin reunir los capitanes y patrones para "mandar y dirigir el
buque" y el 684 del mismo ordenamiento juridico mercantil, enume~
ra "las facultades inherentes al cargo de capitdn o patrén de bu-
que", entre las que figuran reealta la contenidm en la fraccién
IV que se refiere & la atribucién relativa a la posibilidad de
contratar el fletamento del bugue, sin que esté presente el navie
¥o (lo cual denota que el capitén es el representante del navie- |
10), pero de acuerdo con las Srdenes recibidas, y actuando con
"exquisita diligencia" para salvaguardar "los intereses del pro-
pietario"; y asimismo es de trascendencia le facultad del capitdn
gontenida en la fraccién II del mismo precepto, que consiste en
tiandar la tripulacién y dirigir el bugue al puerto a que ve desti
nado, de acuerdo con las instrucciones del naviero; en rezén de
que también dicha fraccidn II revela el cardcter del capitédn como
representante del naviero, lo cual configura y tipifica la exis-
tencia del contrato de comisién mercantil, sélo que en este caso
en relacidén con actos mercantiles maritimos, De lo que antecede
ge deduce y se descubre a la vez que tanto en el Digesto como en
el Cédigo de Comercio que rige actualmente, figura substancialmen
te el miamo concepto respecto a la persona que nanda la trioula-
cidn y dirige el bugue al puerto de su destino (magister nauis =

~patrén de bugua o capitén), la que tiene el deber de observar una

"exquisita diligencie" para la conservacién de la nave.

En cuanto a la nocidn de naviero (exercitor) es conveniente
tomar en consideracién 1o que Gaius expone (Inst. IV, 71) cuando
trata de explicar el vor qué se le llama "exercitoria" a la ac-~
oién que el pretor concede en caso de incumplimiento del "magig-
ier nauis" lo cual coincide esencialmente con lo que aparece en
Inst. Tust. 4. 7. 2. Asi pues, segin Gaius se llama (actio) "exer-
citoria", porque se denomina "exercitor" al que recauda las ganan
ocias cotidianas de la nave; y la Institute justinianea contiene
lo siguiente en su parte relativa: "se llama ‘'exercitoria’', por-
que se llama ‘exercitor’ {armador) aquél a quien corresponde la
utilided cotidiena de una nave (Inst. Iust. 4. 7. 2); por su par-
te el Digesto define al "exercitor" (naviero) de este modo: "mes
1lamemos naviero a aquél a quien corresponden todas las ganancies
y utilidades (obventiones et reditus), ya sea el duefio de la nave
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(dominus nauis), ya hays tomado del duefio la nave en. arrendamien-
to a su riesgo temporalmente, o a perpetuidad (yel ad tempus, vel
in perpetuum)* —D. 14. 1. 1. 15-~. En estas definiciones de
nexercitor" que son proporcionadas en las fuentes de conocimiento
del Derecho romeno se encuentra una idea comin o general a todss
ellas, la de que "exercitor" (naviero, armador) es el que puede
1{citamente obtener los beneficios de la explotacidén de la nave.
Ahora bien, multitud de diccionarios de le lengua castellana defi
nen el concepto de armador en el sentido de que es la versonn que
construye o equips una embarcacién por su cuenta y por lo que se
refiere al de naviero sostienen el punto de vista de que es el
duefio o propietario de barcos o navios, nero como ordinariamente
el que habilita por su cuenta un buque es su vropietario se debe
considerar que pricticamente armedor y naviero son términos egui-
valentes, No obstante lo expuesto con relscién el vocablo naviero,
hay que intentar formular una definiecién, o bien, aungue sea una
mera dederipeién con connotaciones jurfdicas y con este objeto se
consulia el Cédigo de Comercio en las disvosiciones relecionadas,
Pues bien, del exemen de los articulos 666 y 668 del mismo Cédigo
cabe concluir aque: "naviero es la persona encargeda de 'avitua-
llar' al buque en el puerto en que se halle y a quien pertenecen
‘privativamente las facultedes de hacer todos los contratos respec
tivos a la nave, su administracién, flefamento y viajes",

Por otra parte, si se acepta la reconstruccién del *Edictum
de exercitorie actione" propuesta por Lenel, —la cual figzura en
el T{t. XVIII pérrafo 101 de su obra titulede “"Das Edictum perpe-
tum®e—, dicha disposicién edictel pretoria esterfa concebida &pro

ximadamente en los siguientes términos: "Por lo que se hubiere
contratado con el capitdn de la nave en su cardcter de tel, en re
lacién con equello que le hubiere sido encomendado, daré accidn
contra aquél que sea dueflo de la nave".

En el mismo sentido del texto edictal antes indicado parecen
inclinarse los siguientes articulos del Cédigo de Comercio:

' "Art. 671.- El naviero es responsable de las deudas y oblige
ciones que contraiga el capitdn de su nave para repararla, habili
tarla y aprovisionarla, ....". "Art. 684.- Serdn inherentes 2l
cargo de cepitén o patrén de bugque las facultades siguientes:

IV, Contratar el fletamento del buque en ausencia del navie-
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ro o su consignatario, gbrando conforme a las instrucoiones reci-
bidas y procurando con exquisita diligencia por los intereses del
propietario; ....". "Art, 686.- Serdn inherentes al cargo de capi
4tdn, las obligaciones que siguen:

XI. Ajustar su conducta a las reglas y preceptos contenidos
en las instrucciones del naviero, ....". "Art. 692.- El capitén
serd responsable civilmente para con el naviero y éste (el navie~
ro) para con los terceros que hubieren contratado con é1:

IV, De los dafios y perjuicios ....c.00ee.

V. De los (dafios y perjuicios) que sobrevengen por el mal
ueo de les facultades y falta(a) en el cumplimiento de las obliga
ciones que le corresponden, conforme a los articulos 684 y 686;5...

"Art. 730.- Ioe contratos de fletamento celebrados por el cm
pitén en ausencia del naviero, serdn vilidos y eficaces ...."

Ia actio institorie se concedia en contra de un paterfemilias
cuando éste habis puesto al frente de su tienda o de cualquier
otro establecimiento comercial a su hijo, a su esclavo, o bien, a
un extrafio, ya fuera un esclavo ajeno o una persona libre y se hu
_ biera contratado con dicho representante del duefio de la negocia-
cién ("institor"). Gaius estima que la accién 2 que se alude reci
be la denominacién de "institoria" en rzzén de que se le nomdra
"institor" al encargado de una tienda o almacén (Inst. IV, 71
.-infine)..

_ Si nos atenemos a la reconstruccidn edictal propuesta por
Otto Lenel (T{t. XVIII pdrrafo 102), el Edictum "De institoria ac-
tione" debid ser formulado de este modo: "Por lo que ge hubiere
contratado con el fector de comercio ("inetitor") en virtud del
miesmo cargp, respecto de aquello para lo que hubiere sido puesto
al frente, daré accidén en contre de aquél que lo hubiere nombrado".
‘ los preceptos del C6édigo de Comercio que a continuacién se
enumeran y transcriben, son vinculables con la sctio institoria:

"Art. 273.- El mandato aplicedo e actos concretos de comer-
cio, se reputa comisién mercantil. Es comitente el que confiere co
misién mercantil y comisionista el que la desempeiia®.

v"Art. 283.~ E1 comisionista, salvo siempre el contrato emtre
é1 y el comitente, podrd desempefier la comisién tratando en su pro
rio nombre o en el de su comitente”,

"Art, 285.~ Cuando el comisionista contratare expresamente
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en nombre del comitente, no contraerd obligacién propia, rigiéndo
‘se en este caso sus derechos Yy obligaciones como simple mandata- .
rio mercantil, por las disposiciones del derecho comin”,
, “Art, 309.- Se reputardn factores los que tengan la direc~
cién de alguna empresa o establecimiento fabril o comercial, o es
tén autorizados para contratar respecto a todos los negocloa con-
cernientes a dichos establecimientos o empresas, por cuenta y en
nombre de los propietarios de los mismos.

Se reputardn dependientes los que desempefien conastantemente
alguna o algunas gestiones propias del trédfico, en nombre y por
cuenta del propietario de éste".

"Art. 313.- En todos los contratos celebrados por los facto-~
res con tal cardcter, quedardn obligados los principales y sus
bienes",

"Art., 321.,- Los actos de los dependientes obligardn & sus
principales en todas las operaciones que &stos les tuvieren enco~
mendadas".

Al oontinuar con el examen de la reconstruceidn edictel ju~-
lianesa prbpueata por Otto Lenel se llega al 7{t. XIX, el cual com
prende los pérrafos 106 ("Depoeiti uel contra"), 107 ("Fiduciae
uel contra"), 108 ("Mandati uel contra"), 109 (“Pro soeio"), 110
( "Empti uenditi®), 111 ("Iocati conducti®) y 112 ("De aestimato"),
pero sélo interesan para los fines de este trabajo el 106 referen
" te a la accidén de depdsito directa o contraria, el 108 (accién de
mandato, directa o contraria), el 109 (De la accidén de sociedad),
el 110 gue tiene relacién con la compreventa y el 111 con el con
trato de locacién o arrendamiento. Esto en razdén de que la actio
fiduciae y la actio de aestimato provienen del Ius gcivile.

En cuanto al contrato de depdeito se sabe, (por la misma re-
conatruccidn edictal formulada por lemel, ~T{t. XIX, 106 "Depo-
'8iti uel contra"-), que este contrato figuraba reconocido en di-
cha compilacidn edictal en los aiguientes términos:

"El pretor dice: Por lo que ni por (ceusa de) tumulto, ni por
incendio, ni por ruina, ni por nsufragio se haya depositedo, daré
aceidn contra el mismo depositario, por el simple importe, mas
por alguna de estas circunstancias, que arriva se han comprendi-
do, en el duplo; contra el heredero del que haya fallecido, por
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lo qﬁe ge dijere que se hizo con dolo malo de é1 (del que haye
muerto), en el simple importe, y por lo que con el dolo de &1 mis
mo (del heredero) en el doble daré accién" (es decir, cuando hay
dolo del mismo heredero, en el duplo se deba la zccidn).

‘ De lo que se lee en Dig. 16, 3. 1 pr. se concluye que hay
contrato de depésito cuando se entrega algo para su guarda (ggg—
todia), comservacién y para su devolucién,

Desde luego, si se establece una comparacidén de este texto
edictal con el artfculo 2516 del Cédigo Civil se llega a la con-
viceidn de que el reconocimiento pretorio respecto de la institu-
cién del contrato de depédsito continda vigente en los tiempos ac-
tuales, 88lo que las hipétesis del edicto constitutives del "de-
positum miserasbile" (depésito forzoso celebrado en condiciones
aflictivas y de imperiosa necesidad): tumultus, incendii, ruinse
et naufragii no estdn previstas de ningin modo en el ordenamiento
jurfdico civil en vigor. Al efecto, el articulo 2516 del cuervo
de Derecho civil actusl dispone: "Art. 2516.- E1 depdsito es un
contrato por el cual el depositario se obliga haecia el depositan-
te a recibir una cosa, mueble o inmueble, que aquél le conffa, y
a guardarls para restituirla cuando la pida el depositante".

Del examen del Digesto se revela que las obligaciones emana-
das de esta institucidén contractual estaban respaldadas por accip
nes, una de ellas a favor del depositante y ejercitable en contira
del depositario: actio depositi (directa); y la otra que "even-
tualmente® podfa hacer valer el depositario contra el depositante:
toontrarium judicium®, As{ pues, en Dig. 16, 3. 1. 22 consta la
existencia de la actio depositi: "el que depositd una cosa puede
ejercitar desde luego la accidén de depésito ...." ("qui rem depo-
suit, statim posse depositi actione agere; ...."), asimismo la
miesma accién podfa ser entablada en los casos en gque uns cosa que
fuese propiedad de un Ycivis" se depositaba por cualquiera que de
buena fe le prestase servicios (Dig. 16. 3. 1. 27); y la misma
actio depositi tenia lugar en el supuesto de que se hubiese conve
nido que el bien depositado se devolviese al morir alguno de los
contratantes. Por lo tanto, en estos Ultimos casos la actio depo-
siti pod{a deducirse por el heredero del depositante o por el pro
pio depositante si cambiase de parecer, y en contra del deposite-
rio o de su heredero en su caso (Dig. 16. 3. 1. 45/46). Io funda-
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nmental de las diversas hipétesis contempladas por el Digesto en
las que era jurfdicamente posible el ejercicio de la actio deposi-.
i se pueden incluir en el artfculo 2522 del Cédigo Civil: "Art.
2522,- E1 depositario estd obligado a conservar la cosa objeto

del depésito, segin la reciba, y a devolverla cuando el depositan
te se la pida, aungque al constituirse el depésito se hubiere Tija -
do plazo y éste no hubiere llegado.

En la conservacién del depdsito reaponderi el depositario de
los menoscabos, dafios y perjuicios que las cosas depositadas su-
frieren por su malicia o negligencia",

Segdn aparece de Dig. 16. 3. 5 pr. ("Ei, apud quem devositum
esse dicetur, contrarium iudicium depositi datur, ....") en forma
incidental el depositario podia actuar en .contra del depositante
por un iudicium contrarium, en el supuesto hipotético de gue hu~
biese tenido que realizar dispendios para mantener en buen estado
lo que le fué depositado v, gr.: como cuando se hubiera alimenta-
do a un esclavo o & un animal constituidos en depdeito. El contra-
rium iudicium depositi se refleja en el articulo 2532 del Cddigo
Civil: “aArt. 2532.; El depositante estd obligado a indemnizar al
depositario de todos los gastos que haya hecho en la conservacidn
del depdsito y de los perjuicios que por é1 haya sufrido".

Al seguir adelante con el estudio de la reconstruccién edic-
tal pretoria sugerida por Otto Lenel se llega al T{t. XXI pérrefo

118 ("De inspiciendo uentre custodiendogue partu"), relativo al
tema de la inspeccién del vientre y de la custodia del parto.
Pues bien, en dicho pdrrafo figura un texto edictal que en sus
partes substanciales se puede concordar y relacionar simultdnea-
mente con ciertas disposiciones del Cédigo Civil: "Resvecto a la
inspeccién del vientre y a la custodia del parto dice asi el pre-
tor: Si, muerto su marido, dijere la mujer que estd prefiada, cui-
de de hacerlo saber dos veces al mes a aquellos a quienes les in-
teresare, o al procurador de ellos, para que envien, si quisieran,
quienes 1napecciohen el vientre"., Esta parte del edicto pretorio
se puede enlazar con el artfculo 1638 del Cédigo Civil, el cual
denota cierta influencia pretoria: "Art. 1638.~ Cuando a la muer-
te del marido la viuda crea haber quedado encinta, lo pondrd en

conocimiento del juez que conozce de la sucesién, dentro ‘del tér-
nino de cuarenta dias, para: que lo notifique a los que tengan a
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la herencia un derecho de tal naturaleza que deba desaparecer o
disminuir por el naciniento del péstumo". E1 Edictum a que se ha
ce alusién en seguida ordena: "Pero enviense solamente cinco mu-
jeres libres, e inspecciénenlo todas estas al mismo tiempo, con
tal de que ninguna de ellas toque el vientre econtra la voluniad
de la mujer, mientras lo inspecciona. Que la mujer pera en cesz
de mujer muy honeasta, que yo designaré". la parte antes transeri
ta del Ediotum en sus elementos principales refleja su influencie
en ol artfoulo 1639 del C8digo Civil: “aArt. 1639.- los interesa-
d08...... pueden pedir al juez que dicte las providenciezs conve-
nientes para evitar la suposicién del parto, le substitucidn del
infante o que se hage pasar por viable la criatura que nc lo es.

Cuidard el juez de que las medidas que dicte no atmquen sl
pudor ni a la libertad de la viuda'.

El mismo Edictum sigue con lo sipguiente: "Treinta dfas antes
de gue la mujer crea que ha de rarir, hdgelo saber a quienes les
concierne, 0 a sus procurzdores, pera que envien si guisieran,
quienes custodien el vientre. En la habitacidn en que la mujer g
ya de parir no haya rds entradas que unz; y si las hubiere, clé-
vense con teblas por ambas partes. Hagan la guardia delante de 1

~puerta de aquelle habitacidén tres hombres libres, y tres mujeres

libres con dos acompafiantes. Siempre gue la mujer fuere a aguella
hebitacidn o a otra cualgquierz, o la del bafio, examinenlz antes
los guardas, si quisieran, ¥y registren a los que en ella entreren;
vy los guardes, que estardn apostados delsnte de la habitacidn, re
gistren, si quieren, a todos los que entraren en la habitzeidn o
en la casa. Cuando la mujer empiece a parir, hdgelo saber = quie-
nes les importa, o a sus procuradores, para que envien personas
en cuya presenciz lo haga. Enviense 8élo cinco mujeres libres, de
manera que ademds de dos parteras no haya en aquella habitacién
nds mujeres libres que diez, ni mds esclevas que seis. Seen regis
tradas en la habitacién todas les que hubieren de estar dentro,
no sea que alguna esté embarazada, Haya alli tres luces, y no me-
nos, 2 saber, porque la obscuridad es mds a propésito para la su-
posicidén de un parto. Muéstrese lo que naciere a quienes les afec
ta, o0 a sus procuradores, si quisieran inspeccionarle”.El articu-
lo 1640 del Cédigo Civil contiene disposiciones muy semejantes a
las del texto edictal que se transcribid antes: "Art. 1640.- ....
al aproximarse la época del parto la viuda deberd ponerlo en cono
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cimiento Ael juez, para que lo haga saber a los interesados. Es-
tos tienen derecho de pedir que el juez nombre una persona que se
carciore de la realidad del alumbramiento; debiendo reéaer el nom
bramiento precisamente en un médico o en una partera".

En el Tit. XXV de la reconstruccién edictal leneliana se en-
cuentra comprendido el pdrrafo 147 referente a "De la posesidn
que se ha de dar al que estd en el vientre materno y a su curador"
("De uenire in possessionem mittendo et gcuratore eius"). Pues
bien, dentro del Digesto se encuentran diversos textos de fragmen
tos y pérrafos relacionables con este titulo de la reconstruccidén
de Lenel a saber:

Dig. 37. 9. 1 pr.: "Ulpianus libro XLI ad Edictun,— As{ og
mo el pretor cuidé de los descendientes que ya habian necido, no
descuiddé tampoco, por la esperanza de que nacieran, a los que to
davia no habian nacido; porque también los amparé en esta parte
del Edicto, poniendo al que estd en el claustro materno en pose-
8160 ceeriead”

Fr. 1. 2 h, t.: "Pero el que estd en el vientre materno es
puesto en posesién, 8i no fué desheredado, y lo que hubiere en el
dtero habrd de ser considerado entre los herederos suyos (gquod in
utero erit, inter suos heredes futurum erit) ....ceces.s

Dig. 37. 11. 3.: "Paulus libro XII ad Edictum.— Ia verdad
es, que todo pdstumo, que al morir el testador estuviere en el
claustro materno (qui moriente testatore in utero fuerit), si hu-
biera nacido, puede pedir la posesién de los bienea",

Por ¥ltimo, en relacién con este tems se agrega en su parte
relativa 1o que a continuacién se transcribve:

Dig. 40. 4. 13¢ 34¢ "eevesess €1 Edicto del pretor, en el
que se dispone asi: 'mandaré que esté en posesidén el que estd en
el clesustro materno juntamente con los hijos'; porque estd deter-
minado, que aunque no haya ningunos hijos, ha de ser, sin embargo,
puesto en posesién en virtud del Edicto el que estd en el vientre
materno'.

' As{ pues, el texto de Paulue (Dig. 37. 11. 3), aef como el

del Edicto pretorio que antecede se pueden relacionar con el art{
culo 1314 del Cédigo Civil, el cual al ser interpretado a contra-
Tio gensu reconoce capacidaed a los que "estén concebidos al tiem-
Po de la muerte del autor de le herencia": "Art.- 1314.= Son inca-
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paces de adquirir por testamento o por intestado, a causa de fal-

- ta de personalidad, los que no estén concebidos al tiempo de la -

muerte del autor de la herencia, ....". De dicho articulo se dedg‘
ce fdcilmente que, si se presenta el supuesto contrario de que un
8er humano esté concebido al momento de la muerte del autor de la
herencia, debe entenderse que tiene capacidad para adquirir la he
rencia, ya sea por sucesién testamentaria o ab intestato.

En los casos en que no existiese testamento los pretores eg
tablecieron el precedente de otorgar la posesidn de los bienes en
primer término & los descendientes del autor de 1la herencia (bono~
rum possessio unde liberi), sin distinguir si se encontraban o no
bajo la patria potestas del mismo, es decir, tomaron em cuenta
fundamentalmente los lazos de sangre e hicieron abstraccién de
ciertos efectos del Jug Civile tales como los de la egmancipatio,
la que a la lug del Derecho gquiritario priveba al emancipatus de
sus derechos herediterios.

Hay que tomar en consideracién los siguientes textos obteni
dos de diversas fuentes de conocimiento del Derecho romano:

A).~ En Gaius (Inst. III, 26) se encuenira el siguiente frag
mento: "En efecto, el pretor llama a la herencia a8 todos los que
estdn desprovistos de derecho legitimo, como si hubiesen estado
en la patriz potestad del ascendiente en el momento de su muerte,

“'ya ge encuentren solos, ya en concurrencia con los herederos su-
. yos, es decir, con los que estaban en la patria potestad".

Y en las instituciones de Justiniano se localiza en 3. 1. 9
lo que a continuacién se transcribe: '

“Mes los hijos emancipados, segin el Derecho civil no tienen
ningdn derecho; pues ni son herederos suyos, porque dejaron de eg
tar bajo la potestad del ascendiente, ni son llamados con ningdn
otro titulo por la Iey de las XII Tablas. MNzs el pretor, movido

_por la equidad natural, les da la posesidn de los bienes "unde

liberi”, del mismo modo que si hubiesen estado bdajo (1a) potestad
(del ascendiente) al tiempo de su muerte, ya sean solos, ya concu
rran con herederos suyos. Y asi, quedando dos hijos, uno enancipa
do y otro que al tiempo de la muerte se hubiere hallado bajo po-
testad, ciertamente é&ste, gue hubiere estado bajo potestad, es el
d¥nico heredero por Derecho civil; esto es, el solo heredero msuyo:
Pero como el emancipado e¢s admitido a 1a parte por el beneficio



- 66 -~
del pretor, resulta que el heredero suyo. se hace heredero por una
parte”,

B).~ En Dig. 38. 6. 1. 5 aparece escrito:

"Pero con razén dié el pretor comienzo por los descendientes
a las sucesiones gb intestalo, para llamarlos también ab intes-
t0y cooe”

En Dig. 38. 6. 1. 6 se comprenden dentro del concepto de deg
cendientes tanto a los naturales como a loes adoptivos, sélo que
por lo que respecta a estos Ultimos deben permenecer en la patria
potestas de quien los hubiera adoptado.

En el articulo 1602 del C6digo Civil, en su fraccién I, se
confiere derecho para heredar por sucesién legitima a los descen-
dientes: ,

"Art, 1602.- Tienen derecho a heredar vor sucesidén leg{tima:

I. Tos descendientes, .......cverescrseacecrncascscassoncns
Y el articulo 1607 del mismo ordenamiento dispone: "Art. 1607.-Si
a la muerte de los padres quedaren sélo hijos, la herencia se di-
vidird entre todos por partes iguales",

Los pretores otorgaron la posesidn de los bienes heredita-
rios a los herederos legitimos, es decir, a los que el Ius civile
reconocia comc tales (bonorum possessio "unde legitimi"); pero no
se va a entrar -en mayores detalles en este punto, en razén de que

- “propiamente ho Be trata de una creacién pretoria, sino en todo ca

. 80 de uno de tantos matices de la funcién coadyuvante del pretor
para la aplicacién del Derecho quiritario (bonorum possessio iu-
ris civilis adyuvandi gratia).

Los pretores concedieron la posesién de los bienes suceso-
rios a los parientes consangufneos por linea femenina inclusive
hasta el sexto y séptimo grado, por parte de los colaterales,
(bonorum possessio "unde cognati"), pero para loe efectos del De-
recho actual ésto pierde en parte su interds, ya que el Cédigo Ci
vil solamente reconoce derechos sucesorios hasta el cuarto grado
(primos hermanos). Cfr. arts. 1602 fr. I y 1634 del Cédigo Civil,

Por ¥ltimo, los pretores establecieron le procedencis de la
posesién de los bienes respecto del cényuge supérstite, ym sea
que se trate del esposo o de la esposa, en su caso (bonorum posse-
Bsio™unde uir et uxor"). Debe entenderse que en este caso debia
tratarse de un matrimonium justum sine manu entre el cényuge su-
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perviviente y el fallecido, puesto que si se trataba de un matri-
monium en el cual le uxor hubiera estado sometida a la manus ma-
riti, éata heredaba en la primera clase "unde liveri" vor ocupar
el lugar de une hija (gquia filiae loco est), por efecto de la
"gonventio in manum". Esta posesién de bienes era deferida en
cuarto lugar y en defecto de descendientes, de herederos legiti-
mos o de cognados préximos; en cambio en el Cédigo Civil se esta-
blece como primer llamemiento a la sucesidn intestada 2 los des-
cendientes cuando coricurran con el cényuge sobreviviente: "irt.
1608.~ Cuando concurran descendientes con el cényuge que sobrevi-
va, a éste le corresponderd la porcidén de un hijo, de acuerde con
lo dispuesto en el articulo 1624", Este primer llemamiento se con
firma y completa con lo que prescribe el artfculo 1624 del Cddigo
Civily "Art. 1624.~ El odnyuge que sobrevive, concurriendo con
descendientes, tendrd el derecho de un hijo, si carece de bienes
o los que tiene al morir el sutor de la sucesidn, no igualan a la
pércidn que a cada hijo debe corresponder. Io mismo se observard
8i concurre con hijos adoptivos del autor de la herencia". A su-
vez el articulo 1624 del 0ddigo Civil se complementa con lo que
establece el 1625 del mismo ordenamiento: "Art. 1625.- En el pri-~
mer caso del articulo anterior (euando el cényuge carece de bie-
nes), el cényuge recibird fntegra la porcidn seilelade; en el se~
gundo (cuando los bienes que tiene el cényuge al morir el autor
de la sucesién, no igualan a la porcién que a cada hijo debe cow
rresponder), 86lo tendrd derecho de recibir lo que baste para iguz
lar sus bienes con la porcidén mencionada®., En cambio, si no exis-
ten descendientes, ascendientes o hermanos del autor de la heren-
cia, el cényuge que le sobreviva heredard todos los bienes (arti-
oulo 1629 del Cdédigo Civil). En este dltimo evenio se contemple
gque el cényuge vindo sucede en el cuarto lugar, a semejenza de lo

gue ascontecis en el Ius praetorium, por lo gue toca al orden suceg
sorio,

Originalmente hubo dos clases de testamento:

A).~ Una para el tiempo de paz y de calma ("in pace et in
otio"), o sea el que se formulabe ante los comicios reunidos para
este efecto, lo cual podfe tener lugar dos veces por aflo ("teste~
mentum calatis comitijis").

B).~ In otra ante el ejéreito dispuesto y armado para entrer
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en batalla ("testamentum in procinctu").

Después con el tiempo se establecié el "testementum per ages
et libram" en el que intervenian los siguientes elementos perso~ )
nales: )

I.- E1 “familiae emptor", que inicialmente fué adquirente
real del patrimonio hereditario, y posteriormente un simple “eje-~
cutor testamentario®, ya que su derecho de propiedad sobre los
bienes sucesorios llegS a ser sélo aparente o "formel" y quedaba
obligado a cumplir con lo dispuesto en las disposiciones testamen
tarias ("tabulse”).

1I.- Un "libripens" (portabalenza o pesador), cuye funeidn
primitiva era la de pesar los trozos de metal que servian de morig_
da en las transmisiones mancipatoriss de dominio.

I17.- Y cinco testigos ciudadanos romanos puberes,

En cuanto e los detalles del rito de la “"mancipatio" y de la
"nuncupatio” consecutiva, es menester remitirse a lo que Caius ex
presa (Inst. 1Y, 102, 103, 104) para no incurrir en duplicaciones
innecesarias.

Bejo el impulso sancionador pretorio el "testamentun" deja
de presentar la eparienmcia de unc lex promulgada "in calatis co-
mitiis" o bien, d= un acto jurfidico trenemisorio de propieded en
el que se utilizaban como medio las ceremonias de la "maneipstio"
y de la “"puncupatio" ("testementum per ges et libram"); para lle-
- gar a tener el carfcter y la calided de un scto jurfdico unilate-
ral del testador en el gque se eliminan los formulismos mencipato-
rios y en el que bastaban al pie de las "tzbulae" teastamentarias
los s8ellos y los nonmbres de siete testigos ==para patentizar su
sutenticidad— ("gestementum septem sigmis testium sigpatum”).

Cuando el pretor resolvid ya no fijarse en la existencia de
una "mancipatio”, sino 8élo en la de las "tabulae" con garantias
de eutenticidad, el Derecho romano pasd de la faee "testsmento en
forma de acto juridico transmisoric de dominio en vida del de
cuius" & le de "testamento en forma de declaracidén unilateral de
dltima voluntad®, a la cual aun pertenece el Cdédigo Civil de 1928.
Io que antecede se confirma al leer el artfculo 1295 del mismo
cuerpo legal: "Art. 1295.- Testemento es un acto (Juridico) versg
nalisimo (es decir unilateral), revocable y lidbre, por el cual
unae persona capaz dispone de sus bienes y derechos, (asf{ como de
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sus 6bliggciones que no se extinguen por la muerte) y declera o
cumple deberes pars después de su muerte".

Ultina parte.

CONCLUSIONES GENERALYS.

I.- Ia "creacidn"de la pretura preperé el progreso y el avan
ce del Derecho romano, ya que s8i bien es cierto que en un prineci-
pio los pretores urbenos se limitzron e vigilar cue ante su pre-

‘sencia las partes cumplieran con les formelidades de las legis
f actiones; posteriormente y de manera paulatine fueron establecien

do, con apoyo en su imperium, medios extrzordinarios y scciones
procesales para suplir los casos no regulados por el Ius Civile.

I1.- la inplentacién del procedimiento formulario represente
el inicio del progreso y eveance del Derecho romano, auspiciedo
por los pretores, porque la instruccién escrita de la férmuls se-
flalé o marcé nuevos derroteros en las formas proceseles que influ
yeron en el fondo de los problemes juridicos litigiosos.

II1I.- los pretores durante el perfodo del procedimiento for-
mulario introdujeron accionees y excepciones que constituyen el
origen de ciertas acciones y excepciones que estdn adaptadas al
actual medio social y que todaviae rigen las relaciones juridicas
vigentes,

IV.- Ios pretores no creaban el Derecho sino que, en virtud
de su imperium, concedian acciones y excepciones que inclusive mo
dificaron el Ius Civile,
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V.- Ios pretores sl conceder la accién o la excepoidn toma-
Ton més en oonsideracidén los principios fundamentales de 1a cqu:l." -
dad, de la buena fe y de la razén natural que las oxigvnciu ro

cesales del Jus Civile.

VI.~ Ia "recepcién® del Ius praetorium en el Derecho privado
actual se ha operado en forma indirecta, a través del Derecho jus
tinianeo, del Derecho espafiol y del Derecho frencés, En términos
generales se puede sustentar que las avortaciones pretorias que
han sobrevivido al paso del tiempo son mds notables en el Derecho
de obligaciones y contratos, siguiendo en importancies la materia
de sucesiones; no puede decirse lo mismo en 1o que respecta a la
regulacién juridica de los bienes, pues en ella 1a contribucién
de los pretores que permsnece en vigor con adaptaciones del Dere-
cho moderno es menos importante, sin desconocer la trascendencia
de institutos tales como los interdictos posesorios,
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