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Capítulo I. 

INSTITO'CION Y ORGANIZACION DE LA PRETrrR.A. 

Historia.- En este trabajo va a demostrarse el influjo bene 
ficioso que el pretor ejerció en la evolución y en el progreso 
del Dex-echo romano en su forma originaria del "S Quiri tium" o 
del "!:!!.! Civile"; así como tambUn que la actividad creadora del 
pretor resultd en muchos aspectos el origen de múltiples institi:, 
cienes jurídicas que aun en la actualidad se continúan aplicando, 
aunque con los toques modernos que las nuevas modalidades han 1E, 
preso a las mismas instituciones jurídicas debido a las nuevas 
exigencias sociales de la actualidad. Tal es el caso de la acción 
publiciana, de la acci6n pauliana y el de los interdictos, entec!_ 
dentes claros de figu.ras que se siguen aplicando en nuestros días. 

Pero antes de entrar al análisis de la manera o forma cómo se 
instituyó la magistratura. 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 D,! 
racho romano, es decir, desde la fundación de la ciudad de Roma 
hasta la muerte del Emperador Justiniano. Entre los autores que 
adopten o manifiestan divisiones para estudiar la ~istoria del D,! 
recho romano es conveniente citar a Robert Von Mayr (1) y a Pie
tro Bonfante (2), por lo siguiente: el primero de ellos tom6 en 
cuenta en la división que propuso el nombre que se le di6 al Der!_ 
cho que tuvo su origen en la actividad de los pretores urbano y 

peregrino (Derecho Honorario); el segundo tomó en consideración 
el nombre del Derecho en que se inspiró exclusivamente en un pri!! 
cipio el pretor peregrino para resolver los litigios que se eusc!, 
taban entre los ciudadanos romanos y los extranjeros, o entre pe
regrinos únicamente {"fil Gentium"), cuyos principios fueron in
troducidos en forma paulatina por el pretor urbano al ajustar las 
controversias entre los ciudadanos romanos, a quienes les era 
aplicable privativamente en un principio el Derecho Quiritario 
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( •J!.! Q!dri tilDll 11) • 

Conviene principiar por analizar la d1Via16n de la Historia 
4ei Derecho romano (3) expuesta por Robert Von Ma.11' el cual esti
ma que esta historia debe presentarse en .cuatro 'pocas para au e.! 
tudio que son a saber: lo. la "eraª del Derecho nacional; 2o.la 
"era" del Derecho Honorario y de Gentes; 3o. la "era" del Derecho 
Imperial '1 de los Derechos nacionales; 1 4o. la 11e:ra11 de la "orieJ.! 
talizaci6n" del Derecho romano. Los grandes euceaos hist6ricos que 
indican e~ta divisidn en "periodos" son: el establecimiento del 
cargo pretorio, la petriticaci6n del Derecho del pretor con la P.!! 
blioaoidn del Edicto Perpet\io de Salvius Iulianus, y, por liltimo 
en la tase del Derecho romano bizantino.o de la "orientri~'.1zaci6n 11 

del Derecho romano, la situaci6n o oiraunstancia de que el Dere
cho romano lleg6 a tener un carácter "heleno-oriental" desde que 
subi6 al poder el :Emperador Diooleciano (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 deearrollo bist6rico-jur!dico romano. 

El primer periodo hist6rico-juridico romano comprende desde 
la :tandaci6n de la ciudad de Roma (21 de abril del ano 753 a. de 
J. c.) basta la insti t\ici6n de la pre.tura en el afio 367 a. de J. 
c.; con este hecho hist6rico ae sostiene que termina la primera 
etapa de la evoluci6n historico-jur!dica de la ciudad de Roma, 7 
empieza la sesu.nda fase a la que se haril referencia con más ampl! 
tud en atencidn a que forma parte del tema principal a desarrollar. 

La primera época evolutiva del Derecho Romano es la 11era 11 de 
un Derecho primitivo, aunque con alguna influencia extranjera gre
co-et1"12sca, es la tSpoca conocida como del".!J!! gp.iritium" o "!!!.!: 
Civile", es el tiempo en el que domina el elemento sacerdotal,pues 
el conocimiento del formulismo legal está reservado y limitado a 
los pontífices. Es un Derecho privativo y exclusivo de los ciuda~ 
nos romanos. 

En los primeros tiempos de Roma el Derecho fué fundamentalme~ 
te de origen consuetudinario, ésto es, estaba formado por las co_!:! 
tumbres y los precedentes judiciales ( ·~ maiorwn"), transmi t,! 
dos de padrea a hijos estrechamente vinculados con el Derecho Di
vino ("~"), y complementados, en cuanto al Derecho Público por 
los acuerdos {"foedera") intergentilicios y además unas pocas~
~ roga.tae; este régimen jurídico estuvo vigente durante toda la 
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'pooa 4e la monarquía. Por 4ato ea 4e entenderse que •1oa re1ea 
cl:Lotaban tl Derecho .egdn ne oonViooionee, que lo que ello• 
creían ju1to 1 equitativo tenía tuerca de 117", y que "loe o6n8l!, 
lea de loe primeros tiempoa reaolvian at1ni&ndoae 4• ordinario a 
loe precedentee de ne anteceaorea en el cargo" (Dioniaio 4e Hal,! 
aarnaeo) (4). 

Pero como el "!!!! Oivile" de estos primeros tiempos no esta
ba escrito daba lu¡ar a interpretaciones personales y arbitrarias, 
lo que ten!a como consecuencia que el juez o el sacerdote podía 
t4c1lmente diaimtllar una prefe~encia injusta, con el cosig12iente 
descontento latente de la plebe. 

Loa pontífices eran los consejeros obligados tanto en asun
tos de Derecho Sagrado como en loe 4e Derecho humano, porque 
ellos tenían.el privilegio del conocimiento de los formularios P.! 
ra la celebraci6n de los actos jurídicos, 7 para el ejercicio de 
lae"actiones"; tambi'n poseían el misterio de los d!ae "fastos" y 
"nefastos", en resumen, tenían circunscrito a ellos simplemente 
la tf cnica para interpretar el Derecho. El Colegio de los pont!f,! 
cea ten!a la "custodia" de las colecciones de los formularios de .. 
"actionee" y de los del!l4s actos jurídicos, pues todo estaba guar-
dado en au archivo. ~s pont!ficee contaban dentro del campo de 
aue atribuciones la de redactar los calendarios, en 1os cuales l:i.! 
oian constar los d{as •fastos", que eran loe dias hábiles para 
ejercitar las "actionee" y para la adminietracidn de justicia, y 
tambitbl loe "nefastos", ea decir, loa dedicados a loa dioses, o 
sea los inh~bilea, porque no ae podían ejercer ---en general..-
las acciones de la ley. 

El rey era un.magistrado único y vitalicio; se consideraba 
único porque detentaba loa poderes pdblicoa fundamentales sobre 
todo el pueblo en BtlB diferentes clases sociales. Ia autoridad 
del rey tenia una triple faceta, pues mandaba en el aspecto polí
tico, en lo militar y en lo religioso: era "!:!!. aacrificulus". D!. 
bido a su carilcter vitalicio el rey era irresponsable y por tener 
la jefatura religiosa era inviolable, ya que habb sido ungido o 
investido con poderes divinos por el ausur. Visto desde el ángu.l.o 
:P.olítioo el rey tenia eJ. "imperiumª o sea la facultad de dictar 
órdenes respecto de todos los ciudadanos; esta facultad Btlponía 

el ejercicio de poderes como el de"!!!!.~ ta. pacis"7 el del 
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"~ ~ necisgue"; pero la potestad del "imperium." estaba co!l 
dicionada en cuanto a su ejercicio --por parte del rey-- a la 
consulta de los auspicios, ~ato es, de la investigaci6n de la VP. 
luntad de los dioses. Como resultado de que el rey tenía la pote!. 
tad del "im.Perium" era el jete militar, porque podía mandar a t2, 

das las tuerzas de la ciudad para resgwlrdarla de loa ataques de 
las ciudades vecinas. 

Un gran ndmero de autores ha sustentado la op1ni6n de que la 
m.onarqu!a tué derrotada por un movimiento revolucionario (aflo 510 
a. de J.O.) 1 como resultado se estableci6 la República (nRes?U
~"), pero no todos los tratadistas están de acuerdo en cuanto 
al "titulo" que recibieron, ya sea el magistrado o los magistra
dos que substitl.lyeron al rey ("dictator" o "praetores•). Por lo 
tanto, es llllls conveniente aceptar la teoría cJ,4sica de la torma
ci6n de la República (basada en la tradici6n romana), porque la 
teor!a moderna preconizada por Maillet, Ellul y otros autores mo
dernos no está apoyada en documentos indubitables, sino en supos,!. 
ciones y conjeturas fundadas en comparaciones hist6ricas, lo cual 
no es plenamente convincente, y por lo mismo, a falta de una fue!l 
te de info1'11l.aci6n de mayor autenticidad, es más oportuno tomar en 
cuenta lo afirmado por Pomponiue en su libro singulari Enchiriclii, 
(Dig. l. 2). Debido a lo anterior, es de admitirse, en tanto que 
no se encuentren documentos fidedignos, que el rey fuá suprimido 
1 S11stitu.ído por dos me.gistradoe patricios llamados en un princi
pio "praetores 11 (generales) a quienes después se les deeign6 tam
bién con el nombre de "iudices" e jueces) por Sil intervencicSn en 
la función jurisdiccional, y por último, a estos magistrados se 
les dió el nombre de 11consu.les 11 • (En este punto relativo a la de-
nominación qu.e fueron recibiendo los doa magistrados que ejercie
ron la autoridad en lugar del rey, coinciden en esencia Bonfante, 
Von Mayr, Arias Ramos y en parte Ellul) • 

Los cónsules recibieron el "im.perium" de los reyes, sólo que 
por el término limitado de un aao, tiempo del ejercicio de sus 
funciones públicas. El "imperium" comprendía dos formas: el "impe
~ ~" y el "imperium militiae" o ''militare". El "im;perium ~
mi" consistía fundamentalmente en un poder de "coerción" ("coerci
!!2."), ~sto es, la posibilidad de represión d~ ciertos actos anti
soci.ales de los particulares; ta.mbi'n incluye la potestad de decir 
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o de declarar el Derecho ("iurisdictio") tanto en materia civil C,2 

mo en lo penal. El"imnerium domi" se hacía valer dentro de la ciu - -dad con el l:!mi te territorial de una milla alrededor de la "sí:!!- . 
tas". El "imperium militiae" es primordialmente la :facultad de man 
-;;;-sobre el ejército, la que su.pone, para el efecto de poder mant.! 
ner el orden, el ejercicio del derecho de vida y muerte ("ius vi
.!!! necisgue") sobre los soldados que estén bajo las 6rden;;-d;¡ 
magistrado coneul.a.r, sin que ninsún otro magistrado pueda inte"!, 
nir interponiendo su "intercesaio". 

Comparando la autoridad del rey con la del c6nau1, se advier
ten las siguientes diferencias: el rey era vitalicio e irresponsa
ble, en cambio, loa c6nsules desempeftaban sus funciones durante un 
afio, quedando sujetos, al terminar su cargo, a ser procesados por 
los excesos e indebidas aplicaciones de BUS atribUcionea pdblicas; 
por '111timo, el rey era único, en tanto que loa cdnsules eran dos 
(la magistratura conaular era colegiada) y en el caso de que uno 
de estos magistrados no estuviera de acuerdo con el parecer o ac
tuacidn de 1111 colega pocl!a hacer nler su veto, oposición o in te~ 
vención ("interae•aio"). 

Como relNltado de que los pontífices eran loa encargados de 
"custodiar" loa formularios.para ejercitar las "actiones• 1 para 
celebrar los actos jurídicos, la plebe estaba excluida del conoc,1: 
miento del formulismo jurídico y por lo mismo expu.esta a la imPl'!, 
oisidn del "Iua Civile", lo cual did lugar a una aapiracidn por 

· parte de los plebeyos de que se estableciera un Derecho general y 
permanente para las dos clases sociales, redactado en forma eser! 
ta para que fuera conocido y consultado en cualquier momento po:ir 
patricios y plebeyos, todo ésto con la consiguiente opoaici6n te
naz de los patricios a que se estableciera una legislación con los 
caracteres antes descritos. Pero a mediados del siglo V a. de J.C. 
(aftos 451-450 a. de J.C.) el "1!!! Oivile" de esta 'poca, que e:ra 
fundamentalmente de formacidn consuetudinaria, recibid una nueva 
influencia: la del Derecho escrito, :va que por este tiempo tu4 1".! 
. c\aotacla la Ley de las XII Tablas por dos cuerpos colegiados de 
dies miembros denominados de loe deoenvil'os (•decemviri leribUa 
scribundis"), nombrados suceai'falllente. Eeta Ley Decenviral fut§ 
aprobada, y ti;jac!a en el l!'oro romano ("pro rostria") en el afio 449 
a. de J .o.; •in •ba:rgo, su texto original no ea conocido por ha
berae deatrddo en la invaaidn de loa ploa (390 a. de J .o.), qu,! 
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dando tan a6lo comentarios jurídicos o filol6gicos de partea aial.! 
das hechos por autores romanos posteriores los cualea citan a mellJ! 
do al Derecho deoenviral en un latfn modernizado; dichos paaajee 
de loa autores se presentan con pal.abras lac6nicas expresadas en 
•odo imperativo e impresionante por au extremoso rigorismo y Cl'lle,! 
Aad (en alguna.a de sus disposiciones) y además con un tormuliamo 
exagerado e invariable. No obstante, hay que tener en cuenta qµe 
la ley escrita por loe decenviros lleg6 a ser el fundamento y el 
"punto de l>&l'tida" de todas las reinterpretaciones de los juristas, 
las que no solamente se limitaron al sentido estricto expresado de 
una manera categ6~ica en la obra legislativa decenvirnl, sino que 
también la "interpretatio" ampli6 el sentido de las disposiciones 
de la Ley DecrJnviral., salvando los anacronismos cuando tué indis
pensable plü'a aplicar la "~" a las nuevas ciraunetanoias aemej~ 
tea a las ya prévistaa jurfdicamente. 

El Daréého de este tiempo fué de naturaleza consuetudinaria 
en gran pái'te • aunque coexiet:l.6 y concurrió con normas de Derecho 
eecr:l. to; huí ia etat>a del ".!!!! Civil e", el período de las "legis 
actionea". 

Como los piebé~os insistiesen en pretender llegar a la magis
tratura que reemplaz6 al rey, ésta fué 8\lspendida provisionalmente 
y sustituida por tribunos militares con poder consular ("tribuni 
militum consulari po.teatate"), cargo que también los plebeyos po
dían ocupar, sesdn.ei parecer de la óreanizacidn pol!tioa patricia, 
pero como rara vez fueróñ elegidos ióe miembros de la plebe para 
ocupar este puesto se obstinaron en qaé tuera restablecida nueva
mente la magiatratllrá que háb!a ai4e iiüapendida con anterioridad. 

Al parecer hubo cioa caueae pfoial;iee que dieron luear a la 
"creaci6n" de la pretuz.á• 1lilil de orden político-social 1 la otra 
de formoaa especialisaaifn de füñóióhes. En relaci6n con la prime
ra causa, se dice que ái aér establecido de manera definitiva el 
puesto consular por laa Leyes Liéinias ("Leses Liciniae .§!!:!il!!,"), 
se volvicS "accesible" a los plebiroe, aunque se desmembró el pro
pio cargo consular al quitárseié iái atribuciones relati-ms a la 
administración de justicia y a ia direccicSn de los próóesos 
("iuriadictio") las cuales fuei'oti éñoomendadaa a un nuevo f'nnoion!_ 
rio, el que reoibión el nombré dé i•praetor" (af'l.o 367 a. tia ,T .c.) y 
dicho funcionario s6lo podía ser elegido de entre los patricios, 
loe que quisieron quitarle categoría al cargo de cónsul médiáiito 
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la tranlllli1idn 4• 1&1 atribucion•• judiciales al p:ueato pretorio. 
He aquí el origen político-eocial de la inveattdura del pretor. Pe -. 
ro po1iblea1nte a4eú• ele la cauu antea citada, la pretura debid 
n oripn al hecho de que oOJ10 loa cdnaulee descuidaban aus tuncia, 
n•• juriediccionalea para ponerae al trente de loe ej4rcitos y aeí 
combatir contra loa ejlrcitoe de la• ciudades cir0W1dantea, lo que 
tuvo por coneeauencia que no hubiera nadie que Plldiera declarar el 
Derecho en la ciu4acl, motivúdoae de eata manera la inati tucidn 
de la pretua. 

Bl pretor tom6 el nombre de urbano ( "¡raetor urbanua"), por
que intervenía en lo referente a la adminietraci6n de justicia de! 
tro de la oiudacl, y tambiln debido a que generalmente se quedaba 
ID la ciudad, pues no debía alejarse de ella por nula de diez Uaa.· 

Inicialmente el pretor urbano se limitd a vigilar que ante •1 
ae owaplieran debidamente laa formalidades de las aooionea de la 
ley, ayudando. de esta manera a la aplicación del "!!!! Civile", por 
lo que Do eatuvo en condiciones de haoer ninguna aportaoidn que i!! 
fluyera en el progreao del Derecho romano. 

En loa primeros tiempos de Roma loa derechos de los extranje
ros eran "regulados" por tratados internacionalee de alianza ("!!!!!
citiae toedera") y en oa10 de litigio, ~ate se sometía al conoci
miento de un cuerpo oolegiado de "recuperatorea" toniaclo por trea, 
cinco o m41 lliembros, los cuales eran ciudadanos romanos y peregr! 
no•. 

Debido a laa grandes inmigraciones de extranjeros, provooadaa 
por la ampliacidD del poder político de Roma en el exterior y por 
el incremento que tom6 el comercio internaoional, se hizo necesario 
el nombramiento de un n~evo pretor para que tuviera la direcoidn 
ele loa proceaoa en que figurasen oomo partes loa peregrtDoa entra 
si, o bien, peregrinos y ciudadanos romanos; dicho nombramiento.se 
hizo por el ano 242 a. de J.C. Este nuevo pretor fu' designado oon 

.1 el t:!tulo de "praetor peresrinue" ( "praetor gui !!:!!!!: .2i!!!. .!! R!.
r•l!'iJloa m, .!!2!!") ':! en razdn de su cliverea competencia este C&l: 
go Tino a ser 0P11esto al de "praetor uroanua". 

Claaea y mfmero ~ pretores. Atribuciones.- Rubo dos clases 
principales de pretores: el urbano y el peregrino, loa aualea tn
tl117eron en el progreso del Dereoho romano y cuyas atribuciones ya 
han sido expresadas de manera f'lulc!aaental con anterioridad. 

Como efecto de la primera guerra púnica el :!atado romano .se 
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anexó Sicilia en el e.ño 241 a. de J. C.; posteriormente, Roma se 
aprovech6 de la disenei6n que surgió entre Cartago y sus mercena
rios, y exigi6 la cesi6n de Cerdeffa (año 238 a. de J. c.). Dichos 
territorios fueron considerados como provincias y por lo tento se 
procedió a nombrar a dos pretores (en el sentido etimológico de j! 
fe) para su "gobierno" (affo 227 a. de J, C.). Estos pretores eran 
funcionarios muy distintos, desde luego, de los que se ocupe. es·te 
tesis. Despu6s de la segunda. guerra pdnica Roma tom6 posesi6n de 
las dos Sspai'le.s (citerior y ulterior) lo que d:l.6 lugar el nombre, ... 
miento de dos pretores más para que las administrasen (affo 197 a. 
de J.C.). Al aumentar las provincias, con el fin de eludir nombrar 
otros magistrados, se tom6 la costumbre de ma.ndar a une. persona ya 
antes designada c6nsul o pretor, en el instB.llte de concluir el tie! 
po de sus funciones en Roma, prorrogdndose S11s poderes únicamente 
para le. provincia a la que había sido destinado, y en este caso, 
era un pro-magistrndo; por consiguiente, el c6nsul se cambia en 
pro-cónsul y el pretor en pro-pretor. 

En tiempo de Sylla (affo 82 a. de c.), los pretores llegaron a 
ser ocho, debido a que hubo :pretores encargados de presidir los 
tribunales pene.les conocidos como "quaestiones perpetuae 11 • 

En la 6poca de Ce.ius Iulius Caesar la cantidad de pretores 112, 
g6 a ser de diez en el affo 46 a. de c., de catorce en el e~o 45 y 
dieciseis en el 44 a. de c. 

En el Imperio los pretores llegaron a ser en nWn.ero de diecio
cho y hubo pretores con atribuciones especiales v. f!I'• como el que 
se nombr6 en tiempo de AlJ8U.stlls para presidir el tribunal d~ los 
11 centwnviri" ( "praetor hastarius"), los dos que fueron este.blecidos 
por Olaudius para intervenir en todas la.e cuestiones que se S11scit!, 
ran con motivo de la inejecuci6n de loe fideicomisos ("praetores. 
fideicommisearii"), los cuales Titue 11mit6 a uno; y el que Nerve. 
estableció para ventilar loe problemas que surgiesen entre el Fisco 
y los particulares. 
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Capítulo II. 

JURISDICCION CIVIµ DE LOS PRETORES, 

Etimoloda y ooncepto ~ "Iuriedictio".- La palabra Juriadic
o icSn desde el punto de Vista etimoldgico se deriva o proviene de 
dos palabras latinas: "!!!.!" y "dicere", las cuales formaron la voz 
"Iurisdictio", la que significa, en principio, "decir", "declarar" 
o "mostrar" el Derecho; pero en realidad dicho t~rmino vino a repr! 
sentar o aignifioar, tratándose de los pretores, el conjunto de P.2. 
deres, facultades o atribuciones idóneas para dirigir, organizar 
o encauzar una instancia, las que implican conceder o negar accio
nes ("~, denesare actionem"), remitir a las partes ante el juez 
priva.do ( "iudicare · iubere"), en una palabra, seflalar el Derecho, 
aplicable al caso debatido, existente con anterioridad o proponer 
una regla nueva en el edicto anual, as{ como la faoultad de impri
mir "solemnidad" a loe actos jurídicos cuyas formas tenían su ori
gen en 1&1 acciones de la ley ( ''manumiaaio per vindictam", la adoJ? 
ci6n, la 11emancipatio" y la "!!'!. ~ ceasio"). 

La "Iurisdiotio" como potestad derivada del "Imperium" fulS 
ejercida originalmente por loa reyes, heredada por los cónsules y 

por '1l. timo transmitida a los pretores. 
Desarrollo histórico. Sistema ~~acciones ,2!. ~.!2z (~

g!lg, quiritario). Pretor Urbano.- En un principio los pretores urba
nos no pudieron apartarse del estricto formulismo legal, sino que 
tuvieron que concretarse a observar y a vigilar el exacto cumpli
miento del ritual y del ceremonial jurídico de las acciones de la 

1ey; a6lo posteriormente empezaron una cautelosa iniciativa tendiea 
te a suplir los caeos no previstos por el "!!:!.!. Civile" mediante su 
"Imperium", por diferentes medios entre los que quedaron comprend! 
dos loa interdictos, las "stipµlationes praetoriae" y las "~ ~
~ reatitutiones", as{ como procediendo a ajustar al formalismo 
procesal inmodificable, el caso semejante no exactamente predeterm! 
nado en el origen de la institu.ción jurídica relativa (v.gr. la .. 
"W!2. vitibus auccisis" como derivación de la"actio arboribue 

'· 
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succiaia" expresa 1 taxativamente establecida en la Ley de lae XII 
Tablas). De lo anterior cabe deducir que loe pretores urbanos, ~
n.Sricamente hablando, ee lilli taron a aplicar el ".!!! Ci vi.le", conc!, 
diendo o denegando acciones, según que las relaciones jurídica~ 
concretas planteadas estuvieren de acuerdo o nó,con los principios 
del Derecho Quiritario. A8Wllían una actitud de pasividad trente a 
loe ritos procesales, pnea estaban impoaibilitadoa legalmente para 
alterarloe, 1 desempeilaban por lo mi8lllo un papel nulo, o por lo lll!. 
nos casi nulo para el progreso y aV11Dce del Derecho romano. 

Al decir de Gaiua el aietema procedimental de las "lesis ~
!l.!!" tom6 ese nombre porque las actionea que integraban dicho aia
tema habían •ido instituida• o eatableciclas por las leyes (aegqra
mente Gaiua tom6 la palabra "legibus" en un sentido amplio que ab~ 
caba laa dos :manifestaciones fundaaentales del Derecho: ley escri
ta y costumbre), o tal ves porque las expreaionea Yerbales que ha
bían de pronunciarse al ejercitar cliobaa actiones deberían adapt~ 
ae 1 ajustarse a las palabras empleadas por las leyes, y por lo 
mismo, laa actiones eran inalterables como las m.i811Uls leyes que 
las habían establecido (Inet. IV, 11), al grado de que el error 
mlle insignificante tenía coao relNl.tado la i>'rdida del litigio pa
ra la parte que lo cometiera. 

:r.a tramitaci6n de las "!!&!.! actionea" tenia dos partea, una 
que ee deearrollaba ante el pretor { ".S J:m,, ~ ;eraetorem") y 
otra que tenía lugar deep1.1és de la W!!, conteetatio ante el "~ 
priTa.tus" (•¡.¡ iuclicio, !!!!! iudicea•) o el colegio de jueces 
(dacemviri atilitibua iudicandis 1 oentullviri). 

Del procedillliento o •istema de las acciones de la ley ae con_2 
cen cinco clases o ~neroa de accionee (genera mndi): a) la !!
Ji& !!!l.!2, :per aacramentwa (acción de ley por apuesta sacramental), 
b) leri• ~ m. iudici• arbi tri ve eoetuJ.ationem {acción de ley 
de petición de juez o á.rbi tro), o) leS• actio E!!: oondictionem 
( aoci6n de 1•7 por requft'illiento o nplazaaiento ..para presentar
se a día fijo-), ch) .!!a!!~ per !!!!!!! iniectionea (acción de 
ley por apreh•neión o de'tención del deudor -poniáclole la mano) y 

4) leda aotio...R!r ;eynoria capion• (acción de ley por tOll& de la 
pren4a) • La• tres primeras aooionee de la leJ' ee utilisaban para 

el triaite 4e lo• prooeeos 1 laa do• ~timae ••man de rlae de 
ejecuoi6n ju41c:Lal o eztra~ucU.cial. 

1lswlas de esta• tol'll&a de prooeclillliento iul'ieron 41.vereae 
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"modalidades" ya que hubo una 1!m ~sacramento E!, personam y 

otra !a !:.!!!; una .!!511! ~ per condictionem emanada de la .!!.! 
Silia establecida para la reclamaci6n de ciertas cantidades de di~ -nero prometidas (certae necuniae) y otra basada en la.!!!! Calpnrnia 
en relaci6n con cualquier otra cosa cierta (omni certa re). ---il decir de Gaiua (Inst. IV, 13) la actio sacramenti era la _ ............................. 
J!2!!2, generalia; piles, para todoa los aSUl1tos a los cuales la ley 
no había concedido una acci6n especial, se actuaba mediante la 
.!.2!!2. saoram.enti. 

rea l!a1!, actiones tenían entre otras las aiguientes caracte
rf aticaa que importaban otros tantos inconvenientes o desventajas: 
A).- re invariabilidad de sus formas, o sea, 8ll extremado fol'lllali,! 
mo, pues era preciso que las partea observaran eacl'\lpuloea y rigu.
roeam.ente los ritos exteriores inmodific~b,lea,. establecidos por 
las leyes o illplantadoe por laa coetwabree ("introduota !.!! !!!2!:1-
.!D!!,•) loa cuales comprendían la emiei6n de expresiones verbales S! 
oramentalee y solemnes predeterminadas ( "~ !!3:l!!"), así como 
la realizaoi6n de ademanes y gestos simbólicos determinados previ! 
mente. B).- Dichas actitudes rituales debían tener lupr ante el 

pretor("!!.!!.!:.!"} con la comparecencia de las partes en los días 
tastos, con excepoi6n de la legis !.2!!g, per nignoris capionem en 
que la toma de la prenda ae llevaba a cabo pronunciando el pigno
rante ciertas palabras rituales, sin que tuera neceearia la pres•! 
oia del pretor, ni que ••tuviera presente el deudor {abaente ~
aario ) , ni tampoco ira precieo que tuera día fasto. O) • - S6lo los 
ciudadanos romanos estaban en posibilidad jurídica de ejercitar y 

hace~ valer las acciones de la ley dentro del ámbito de la ciudad 
hasta el límite de una milla de ella, P11es, como es sabido, repre
sentaban el aspecto dinámico del .!!!!. Q:!liritium y como ~ate, eran 
propias y exclusivas de los "~"· 

De lo dicho se comprueba que el sistema de las acciones de la 
ley era defectuoso desde su origen (!!!,origine), incompleto y poco 
moldeable a las nuevas cir®nstancias y: situaciones que se presen
tarían más adelante. 

Derecho ~ Gentes. (l!!!, Gentium). Pretor Peregrino .... Debido a 
que el "!!!!. Civile" y las "legie actionea" no er"'1!1 susceptibles de 
aplicarse a los extranjeros, los pretores peregrinos tuvieron que 
valerse de su ":fJD.perium" y se Vieron precisados a inspirarse en 
principios que tenían su g~nesia en la "aeguitas", en la "l!en! !!-
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!!J.", en la "natural.te m!2,", ••1 ooao tambiá tuVieroa que baaq
se en norma• o regla. oonmetutina:ria1 f ol'llla4al por el tnte:roaabio 
~ocioecondllioo entre l'Oll811o• 1 •exter&e cept••"• PaJ'8 101 eteotol 
4e enunciar en el "4oCWllentwl" 4enom1n•c1o •fomJ.a" la "•itu&oidn 
o 1:1.tuaoionee 4e hecho" que l•• partee cleb:bn comprobar ante el 
•ooleéo js, Hcnlp!:r&torea" Jl8ftL lOSftJ' la OOllclena O &b80lUOi6D; fJ1 

n ca.o, 4e una 4e ella•. 
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CAPI!rULO III. 

EL PROCEDIMIENTO 10RMt7LARIO. 

§!i introducci6n promeiva. Ir!! Lepa Aebutia 1 Iuliae ~
ciariae y !!!. relaci6n SS!! !! procedimiento fol'IDUlario.- tas legis 
actionee con al tranacureo del tiempo ee volvieron intolerables 
por la excesiva e inmoderada eacl"tlpuloaidad de los antiguos crea
dores del formulismo jurídico, pues la máa ligera equivocaci6n en 
su ritual era suficiente para que ae perdiera el juicio, aparte de 
que eran poco moldeables a las nuevas aituacionea que la vida eo
cial pla11te6 posteriormente, por lo que se hizo necesario que ae 
implantase un nuevo sistema procedimental para regular y resolver 
lae contienda• que tenían lugar entre loa propios romanos. 

De lo• escasos testimonios que Geiua proporciona (Inat. IV,93, 
94 y 95) ae deduce que en una· 4poca no precisada en la actuali• 
dad se trat6 de paliar o atemperar loa defectos de las accione1 de 
la ley por un procedimiento denominado "per ePonaionlllL" (por ••ti
pulaci6n o promesa solemne), Dentro de tate procedimiento, ouando 
ae trataba de ejercitar una accidn real (actio in rtm) como la "rei 

~--~ -
vindicatio" el demandante interrogaba solemnemente a au contrario 
(probablemente Ja i:m:!,), formalizando aei la "aponsio • que en 11toa 
casos s6lo tenia carácter de inetl'Wlltnto prejudicial: "§! hom9 guo 
2 agitur, ,!! ~ quiritium m!, !.!! BHtertios m DWlllDOB ~ 

spondea? (¿Si el esclavo de que ae trata ea mio por Derecho Qu.iri
tario, prometes dar veinticinco aeatercioa?). Y probablemente el 
reo conteetaria: 11Spandeo 11 , Dicb&.:HtiPlllacidn o convenio 1olume 
sol.amente era un trámite prevto al examen del fondo de la oueati6n 
debatida en el pleito, no tenia cmcter punitivo (!2!!, !!!.!!! a•J!l
l!! !!!) , por lo que el demandado no 11taba taoul tado para e&tiPll

lar por su parte ilma Uil!I. Y. ua, UUlu' D.sm resUwlatur.), pero 
si estaba oblis&do a prestar una sarantia de que devolvería la co
sa liti61oea con au• fruto• en el l!nlP11esto de que re81lltara conde
nado a entregarla al actor; esta fian~a o cauci6n se llamaba ·~ 
praede !!!!!. !! vindiCiBl'Wll atiP11latio" 1 tom6 ese nombre como una 
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reminiecencia y S\lpervivencia de aquellos "praedee Rro ~ !,! YiB.
diciie" (fiadores que garantizaban la devolución de la cosa dispu
tada y de S\18 frutos), que el pretor (en la "actio eacramenti !!l 
rem") oblisaba a pronunciar al litigante que había sido favorecido 
con la posesión "interina", o sea la concedida mientras se resolvía 
en definitava la cuestión litigiosa por el tribunal de loe centumvJ: 
ros o por al "!!m!! ~" (en loe caeos en que por razones descon.2 
oidas le eran encomendados loe procesos reales). 

En la 'poca indeterminada a la que se hizo referencia cuando 
por oaueas que se desconocen se ejercitaba la "~ sacramenti !.!!.; ¡ 
.t!m", en lugar de la "!.2!!2 !B. .tma" del procedimiento "J>er sponsio
!!!" • era preciso que el demandante "provocase" o retaae a su con
trario a celebrar la apuesta sacramental o "sacramentum11

, cuya cuan 
tia fu' fijada en ciento veinticinco aextercios (al parecer como 111.! .. 
ximo) por una "!!.! Cre:pereia o Cre;p}lria" (per legem Crepuriam). 

Dentro del mismo procedimiento "Per sponsionem" en lo que re!'. 
pecta' al ejercicio de las acciones personales ("!!'! personam"), la 
•ePoneio" o "etiwlatio" tiene carácter penal y no es de simple i,!l 
dole "prejudicial", 001110 en laa "actionee .!!! m", v. gr. en la 
•actio certae creditae pecuniae" (acción de pr'8tamo de dinero en 
oanticlad cierta) y en la "~ pecuniae ~itutae" (accicSn de d! 
nero ouyo pago se ha fijado para cierto dia), aunque la "sponsio 11 

no pod!a ser mayor de la tercera parte del dinero entregado en pré.! 
tamo, en el primer ejemplo, ni tampoco, en el segwido caso, la 
"aponaio" podia eobrepaear de la mitad de la cantidad de dinero ·~ 
tresado para ser cubierto en día fijo y determinado. 

El procedimiento formulario ("per fol"JllUlas"), puesto en prác
tica inicialmente por los pretores peregrinos en los juicios que 
H promovían entre extranjeros, o en aquelloa en loe que interve
nian romanos,por una parte, y por la otra peregrinos, fué aceptado, 
en una época que no ee puede precisar, por los pretores urbanos, 
loa que haciendo valer su "imperium", se desentendían de las."!!
.&!.! aotiones" y lo fueron introduciendo de manera paulatina y pro
gresiva, para orsanizar loe trámites de las instancias surgidas ea 
tre los propios romanos hasta ponerlas en estado de sentencia, me
diante la entrega del documento llamac}o "formula", el cual delimi
taba los extremos que debian oomprobarse .. ante el ~ ~11 o 
los colegios de jueces para los efectos de obtener la condena o la 

absolución, en cada caso práctico de uno de los contendientes. 

i 

' 
1 

1 
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El ten6meno de la intro4uooi6n paulatina del prooeclimiento 
•per tormulam" ee explica por la circunstancia mu1 probable de que 
mucho• pretor•• peresrtno1 fueron ascendidos a la masietratura Pr.! 
toria urbana oon posterioridad, 1 estando acostumbrados a la e:lm
plioidad 1 moldeabilidad de dicho procedimiento, lo continuaron 
aplicando al hacer extenaivo el uao de la t6rmula al trámite de 
loa prooeaoe que •• presentaban entre romanoa, conVirti6ndoloe así 
en "iu4ioia guae imperio ocntinantur", por baearae en su. "illlperium" 
al ocnce4er accionee en laa que ae daba aocHo a la buena fe ( "as,
tionea l!2!!! ~·). De eete modo ae etectu6 la tran1Dlisi6n del 
proced:lmianto fol'lllllario desde las aotiVidades del pretor peregri
no hacia laa del urbano. 

Eata hip6teaia plauaible explicaría como la experiencia obte
nida ante loa pretores peregrinos pudo ser aprovechada y tomada en 
ouenta por loa pretores urbanos al pasar a la etapa ·~ ~· de 
laa contiendas que 'tenían lugar entre los nacionales. 

La conjetura mencionada relativa al origen del proce1iniento 
formulario fué sustentada entre los romanistas alemanes primero 
por Husohke y continuada despu'8 por Wlasaak. Dicha conjetura tie
ne su apo70 analdgico en una inscripcidn hel,nica hallada en Lokri, 
en donde ae expresa que el Derecho peregrino se aplicaría igualmea 
te en lo futuro a los ciudadanos. 

Gaiue ense~a (Inst. IV, 30) que el procedimiento formulario 
fu' implantado de manera legislativa por una "!!! Aebutia" (J?!!: 

legem Aebutiam) y dos "Leges Iuliae" (!,l.~ Iulies), que eetabl! 
cieron la abrogaci~n ó supresidn de las acciones de ley (sin que 
este texto explique o aclare el por qué tres leyes contienen la mi,e 
ma reforma procesal en forma absoluta y radical); pero en la actu! 
lidad casi la generalidad de los tratadistas se inclina en el sen
tido de conjeturar que la "~ Aebutia" eetableci6 una facultad op
tativa para loe ciudadanos romanos de poder elegir·entre el anti
guo sistema de enjuiciamiento de f6rmulas verbales o el entonces 
moderno procedimiento p·or f6:rmulas escritas, aunque en el SUP11eato 
bipótetico de que ambas partes contendientes no estuVieaen concor
des en cuanto al tipo de sistema procedimental que debía aplicarse, 
es decir, que una de ellas pretendiese seg12ir la causa mediante 
una "!!&!! !.21!2," y el otro adversario solicitase la entrega de una 
f6rmula escrita, en este caso, el "pro.etor" con toda seguridad re
solvería el problema de desacuerdo referido 1 en Virtud de su ·~-

,'·.·"·é-··,-·; 
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~", concedería o denegaría la acción en el caao concreto, y por 
lo mismo, aocederia o denesaria una u otra forma procedimental. En 

reSWllen, ee cree que la "l!!!. Aebutia" suprimió la obligatoriedad · 
de las acciones de ley, aunque sin abrogar ninguna de ellas. Por 
efecto de esta ley de carllcter procesal, el procedimiento "P!I !23:
~" de origen pretorio peregrino se conVierte en "iudicium l!.€G,
~" 1 deja de Hr "iudicium imperio continene 11 • 

ta techa de la "~ Aebu.tia" no ha ~odido tija.rae .con certeza, 
puee 101 especialistas en Historia del Derecho romano no 'han llee! 
do a un acuerdo en relación con la época exacta de su promul&e.ci6n, 
por lo que se considera este problema como uno de los ~ás discuti
do a 1 discutibles del proceso hist6rico-jur!dico romano. Rudol! 
Sohm y Ureicino Alvarez Sllárez afirman que la ".!:!!. Aebu.tia" tu.é 
sancionada hacia el afio 130 a. de Orieto~ En el Diccionario de De
recho romano de Berger et austenta el criterio de que la techa de 
promulgación de dicha ley ea impreoiea 1 01oila entre 199 y 126 a. 
de o., o que incluso tuvo fuerza obligatori~ en una época posterior. 

La.e "!Ya! Lepa Iuliae" que cita Gaiue (Inat. IV, 30) son co
nocida• con el nombre común y gen4rico de "Legea Iuliae Iudioia
!!!!." que denota au carácter procesal 7 que lae distinsue de otras 
"Legee luliae" que regt1].aron otras 111ateriae ajenae al procedimien
to judicial, aeeBIU'ándoae, además, por Wlaaeak, entre otros, qua 
ee trata 4e la "!!!. !!!!!.! iudiciol'Wll privatoZ'IJlll" .~ de la "!!l l!l
.!!! iucliciorum ~blicorwn". ~atae dos leyes au9rimieron a las "!!.-
. ~!! l.Ctiones" e implantaron el procedimiento formulario, con exce,!? 
ci6n de dos tipoe o clases de asuntos: loe que se tramitaban "!a 
iudicio" ante el tribunal permanente de los centum.Viro1 (acciones 
ciViles de propiedad, de servidumbres, de derechos hereditarios 
...,..en eepecial la "querela inofficiosi testuenti"-, as! como 
las acciones de tutela y de estado) y en aquellos casos en que era 
preciso hacer valer la "!!&!.! !S1!9. ~ infecti" (acoidn de ley 

\ del dafto que amenaza, del dafto·inminente o emergente), la que con-
1 eist!a propiamente en una 11notificaci6n solemne de orden extrajud! 

'.1 oial" -en el sentido de que no había lUSU' a·un "iudicium"-, 
autorizada por el pretor, llevada a cabo por el propietario de un 

\ 

tundo que peligra por una conatruccidn contigua en estado ruinoso, 
al duefto de esta úl. tima con la finalidad de que evite la conSWll8.
oi6n del clafto temido. 

En especial, la'~~ iudicioram privatol'Wll" reglament6, 
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lo lliamo que la "~ Aebutia", el trmnite que debía efectuarse an
te el pretor urbano ·~ ~ ~ .!!! !!!!!:! prtmum ur'bia E2!!!. !!
lliarium" 1 H1ablec16 que loa jueces privados debían ser institu! 
dos mediante "formulas", sin ajustarse a la1 rígilas e invariables 
tol'lll&l.icladea de las accione1 de le1. 

le otra "1!! !!!!!!" conocida con el complemento "iudiciorum 
publicol'Wll", seadn la opinión dominante, ae ooupd de reglamentar 
el procedimiento a que debían ajustarse las cauae.1 que ee preeent,! 
ban en loe ll\Ulicipioa de ciucla4an~e roma.nos y eua disposiciones 
propendieron a cambiar el sistema procesal de lae f6rmulas orales 
de las acciones de ley por el de las t6rmulaa escritae. 

En lo que respecta a la techa de estas dos LeJea Julias, a 
lae que ee refiere Gaiua en aua Inatitucionea, no ae ha podido de
terminar leta con entera aegurida4, aunque &lB\lftOB romanistas ati¡t 
man que dicbaa le7ea fueron dictadas hacia los anos 27 a 17 a. de 
c., 1 la iniciativa 41 ellas ae debe de haber presentado en tiempo 
del "Imperator A'Ll811Stu.e". 

Epoca Clásica.- Dentro de las divisiones Bene~ales en perio
dos del Derecho romano sie;1.1e a la fase preclásica el período del 
Derecho Cliaico. Desde luego no existe unito:rmiclad de criterio en 
cuanto al momento hiat6rico en que se inicia esta etapa, que se C! 
raoteriz6 por el máximo brillo, esplendor y deearrollo que alcanzó 
el Derecho romano en todas sus ramas, por la intervencidn fundamea 
tal de dos impulsos o fuentes creadoras: los edictos de los preto
res ("edicta.pernetua") y los dictámenes de los jurisconsultos 
("responsa pr11~entium 11 ), las que, como consecuencia de haberse di
vulgado y laicizado el conocimiento del formulismo jurídico (que 
antes era patrimonio exclusivo del Colegio Pontifical), se conjUI.!;! 
ron y colaboraron entre sí debido a la aituaci6n circunstancial e! 
pecial de que algu.noa de los juriepr11dentes llegaron a desempeñar 
el cargo pretorio, así como al hecho de que los pretores eran ayu
dados en la elaboración de las fórmulas de sus edictos por un ".9.2!!
silium" integrado por juristas. Sin embargo, parece lo más acepta
ble afirmar que la llamada "'Epoca Clásica" principi6 en el siglo 
I a. de c. (hacia el fin de la República) cuando hacen acto de pr.! 
sencia en el ámbito jurispru.dencial Quintus Mu.cius Scaevola, Caius 
Aquiliua Gallus, Servius SUlpioius Rllfus y otros jurisconsultos de 
gran renombre por sus conocimientos jurídicos; destacándose el pr! 
mero de los nombrados por el "orden sistemático" que imprimid al 
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•!!!, Civile" al reaumirlo en un nWilero limitado de libros (XVIII 
libri iuris civilis) que integraron au tratado apreciado como eje! 
plar (1) • porque tu• la baee de auatentacicSn de lae obra• jur!di- · 
cae que ae escribieron 4eaP\l••· Q. Mu.oiua Scaevola tuvo por discí
pulo a a. Aquiliua Gallue, el cual :tu• elevado a la dignidad de 
•praetor• para la "guaeatio ambitua" en el afto 66 a. de o., a quien 
se le atribuye la oreaoicSn a.e la ·~ ~" (que td agregada al 
Edicto) 11 la •ati wla tio aquiliani" • ( 2) 

Reata fijar el tiempo en que 'finaliza. esta 111Spoca11 o f'aee hi,! 
tcSrica, punto sobre el C118l tampoco existe un criterio uniforme, 
aunque probablemente aea lo máa acertado sostener que termina en 
el siglo III deepu•e de c., al morir el Dnperador Alejandro Severo 
en el afio 235 d. de c. 

El Derecho Privado Romano Oláaico se oaracteri16 en todas eus 
rama• por 811 simplicidad, elaeticidad, ductibilidad y adaptabilidad 
a loa caeos concretos imprevistos en el primitivo ".!!!!Civil•"· 

NOTAS DEL CAPITULO III. 

(1) La reconstrucción del "sistema• de Q. !!ucius Soaevola no da 
una mala impresicSn de laa facultades abstractas de eate autor. 

. (2) la tamoaa "oauaa curiana", de unos 90 afio• antes de Cristo, 
proporoiona~una idea del alto nivel que la disousicSn juric1ica ya 

hab!a alcanzado en aquel momento. 

• 
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Capitulo IV. 

iL 1"02VO PAPBL DEL PRA.ETOR. 

!!!,. a¡grta~.i.P!l.!4 !! Derecbo romano_: Nuevas ~d.!!. introduci
!!!,1 especialmente !!.! acciones preto!.!!.! ~ factum, ficticias y 
dtiles.- Toca el.turno al anilisis del nuevo papel del praetor du
rante la etapa formularia, o sea, de la nueva actitud creadora d~ 
los pretores frente a la rigurosidad 1 ritualidad extremas del Ius 
Civile, tendiente, mediante la creacidn de nuevos medios o instru
mentos 9rocesales, a eludir y a eliminar los extremismos y rigori! 
mos que chocaban abiertamente con la aeguitas. 

Pero antes de entrar de lleno al desarrollo del tema de este· 
capitulo, es conveniente hacer un recordatorio, aunque sea superf! 
cial, de loe escasos medios extraproceeales basados en el imnerium 
pretorio con los que el pretor podía contar p~ resolver los ca
sos concretos que le eran sometidos, cuando el Derecho civil roma
no era insuficiente para resolver equitativamente ciertos conflic
tos. 

Como ya se dijo en el ca~itulo II, durante gran parte del la¡: 
go período de las l!s!.! actiones los pretores urbanos se lil!litaron 
a la vigilancia del ritualismo procesal, pero con posterioridad se 
vieron precisados a resolver los casos imprevistos en el Derecho 
civil (las lagunas del 1!!,! Civile) por medio de su :1Jnperi1:YJ1, al em, 
plea.r medidas provenientes de su actividad creadora, tales como: 
los interdict~, las stipµ.lationes Praetoriae, las miseiones !D. I!.2,-

l ssessionem y las !!! integrum restitutiones. 
~ El t6rmino "interdictum" proviene, desde el punto de vista 

¡ etil!lológico, de interdicere, que significa prohibir o vetar, pero 
j .en las Instituciones de Justiniano (l) se sustenta el criterio de 

que dicho término tiene su punto de partida en la expresión "~ 
~· dictum" que manifiesta la idea de una resoluci6n pronunciada 
por un tercero en una controversia entre dos personas. 

Los interdictos consistían en órdenes que podían tener un ca-
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r'cter positivo-imperativo, o bien, un carácter prohibitivo, por 
lo que G&iua (Inst. IV, 139, 140) con toda propiedad, los clasifi
c6 en dos claeee: decreta !! tnterdicta; dichas órdenes eran emit.!_ 
clas para proteser ciertos estados de hecho ·que frecuentemente, aun - -que no aieapre, tenían relaci6n con la posesión o con la cuasi-po-
sesión a fin ele prevenir di&P11tas o de finiquitarlas de una manera 
rápida, aunque tuera provtsional en muchas ocasiones, puesto que 
la parte inconforme podía recurrir a la via ordinaria.Gaius (Inst. 
IV, 140, 142) tambi~n 8\lbdiVidió los interdictos en: restitutorios, 
exhibitorioe 7 prohibitorios (~ 2!!!!!!! interdi~t~ ~ restituto
m., !!!. exhibitoria,m, prohibit~ vocantur). Al aplicar la S11,!! 
clasiticaci6n anterior a los interdictos posesorios resultan como 
restitutorios los posesorios: ~ !1,, ~ clandestina possessione 
!.! !!, precario; aparecen como exhibitorios el~ homine libero !25,

hibendo, !! liberis exhibendis, ~ liberto exhibendo !;E ~ tabulis 
exhibendia, pero como las dos subclases anteriores incluyen órde
nes para efectuar la "restitución" de un bien o la. 11 exhibic1.ón" de 
algo, deben comprenderse dentro de la categoría de "decreta"; y 

por último, son interdictos prohibitorios los posesorios ~ possi
detia !! utrubi, aunque este último, por efecto reflejo en ciertas 
circunstancias, podía tener un carácter restitutorio (como en el 
caso de que al.8Qno de los opositores que aspiraban a que les fuese 
atribuida la posesi6n del bien mueble litigioso hubiese estado en 
posesión del mismo bien la mayor parte del tiempo correspondiente 
al a~o anterior al pronunciamiento del interdicto, siempre que por 
su parte no existiese violencia o clandestinidad con resyecto a su 
opositor, ni tamposo hubiera obtenido la posesi6n del opositor a 
ruegos). 

~s interdictos más trascedentales por sus repercusiones mo
dernas son los creados para retener la posesión -retinendne ~
s sionis: ill possidetis, utrubi- y para recobrarla -recunerandae 
possessionis: ~ !.1' ~ clandestina nossessione !! ~ t>recario-. 

Las stiP11lationes nraetoriae son contratos revestidos de la 
forma solemne de la "stimilatio", sancionados y respaldados por la 
autoridad pretoria (por el imperium) que consistían en una "simple 
promesa" (~ repromissio, ~ promiesio) , aunque las más de las 
veces estaba garantizada dicha promesa por una cautio o u.na .!!.!!!!
~· Se clasifican en dos clases fundamentales: las de carácter 
procesal y las de naturaleza extraproceaal; como ejemplo típico de 
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eetip11laci6n pretoria procesal de la 'poca de las .!!J.!! actiones 
se menciona el vadimonium {acuerdo por el cual el demandado ee co!!! 
prometía a comparecer nuevamente en otra oportllnidad procesal, se
Halada al efecto por el pretor, en virtud de que no hubiese sido 
posible agotar la trami taci6n de la fase "!!!. ~" en un solo día); 
y como ejemplo típico de estipulaciones pretorias extraprocesales 
se eeftala la mediante la cual el pretor constrefiia al heredero "P,l! 
ro y simple" a obligarse en beneficio del legatario cuya institu
ción fuese bajo condici6n o a término; esta etipulatio estaba ade
nula sarantize.da por una cautio o eatiadati«>. en la que figuraban 
fiadores solventes que respaldaban la promesa del heredero, por lo 
que esta institución toma el nombre de "ca.utio leptorwn" ("cautio 
legatorwn eervandorum ~") • 

Las1mieaionee !!!. poaaeseionem eran 6rdenes de los pretores 
que otorgaban el "envío en poaeai6n" de un bien determinado (!!!!.
.!!!2. !!! !:!!!) o de un patrimonio íntegro (misaio .!:!. ~). Como 
ejemplo típico de miaaio in poseeesionem cuando est\lvieron en Vi
gor las legia actionee, Bonfante (2) cita la que se concedía en 
contra del demandado que se escondía para eludir o evitar la "i!l 
!l!!, vocatio" (gui f'raudationis .9W! latitat), aunque quizás tam
bi'n loa pretores concedieron la miseio ,!!l poaseseionem en esta 
misma ~poca al acreedor de una sucesión respecto de la que los he
rederos todavía no pueden o no quieren hacer "aditio" (herencia Y!. 
oente), en cuyo caso el acreedor que entraba en poeeei6n, por de
creto del magistrado, podía lleear a ser propietario de los bienes 
de los q~e había tomado posesi6n, en virtud de la usucapio pro ll!,.
~ (suprimida en tiempoa de Adriano) que surtía sus efectos al 
t'rmino de un afio (inclusive para inlnuebles). Loe anteriores ejem
plos muestran la f'wlci6n de los magistrados pretorios tendiente a 
colmar los casos imprevistos por el .!!:!.!!_ Civile, ayudando en el fon, 
do a au aplicación y cumplillliento por medios no directos. 

ta !!!. integruJ!! reatitlltio era un instrwnento extraordinario 
(3) creado fundamentalmente por loa pretores (aunque posteriormen
te fu& usado por otros magistrados dotados de imperium} que tenia 
por efecto, en caso de declararse procedente, la declaración de D! 
li4ad o de reaciei6n, en su caso, de un acto estimado como válido 
a la luz del .!!!.! Civile pero considerado como contrario a la equi
dad y perjudicial para personas que merecen protecci6n (menores de 
edad, T!ctimaa de dolo o 1ntimidaci6n, ciertos casos ~e ausencia, 
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eto.). !rema oomo ooneeouenoia aet1nitiw. (fiJlal.) tl retorno dtl 
estado jur:f:dico anterior al "aoto lee:l.vo" que mot:l.vd el deortto 
reetitutcric. 

como requieito principal de prooedibil:l.dad ee requiere que la 

postulatio o illpetratio de reatitut:l.o .Y!_ :l.ntel'l'Wll •• verifique den 
tro de un plaso dttel'll:l.nado que debe contarae a partir del in•tan
te tn que deje de tener efecto el dbice que coarta la voluntad o 
la accidn del perjudicado para promover la supplicatio ininial, la 
que debía culminar con el decreto restitutorio; dicho plazo lleg6 
a ser de un afto dtil ratione initii en la Epooa ClAs:l.ca. 

Oomo "oauaae" o caeos en loe que probablemente en un princi
pio se conoedfa la reatitutio i.!l intesrum, cabe citar el de ausen
cia necesaria --ob abaentiam-- al caer prisionero en poder del en! 
migo un ciudadano romano Q por verse ~ate en la necesidad de auaen 
taree para poder ejercer un cargo público (.!:!.! publioae S!l!!!.>• En 

esta cirounatancia la peraona afectada se encontraba impedida para 
ejercitar sus derechos y acciones, por lo que fácilmente podía su
oeder que al no hacerlos valer oportunamente corriese la preeoriP
c idn de loa miamos, oonaumándose en muchos casos en contra dtl pet 
judioado la uaucapio. En tal oaao el pretor declaraba que procedía 
la ja integrum reatitut~ para el efecto de que tl afectado pudie
se actuar como si la preaoripoi6n no hubiera operado. Tambiln pro
cedía en el caso de los acreedores de un deudor que hubiese caído 
bajo loa eteotoe de una capitis deminutio minima (oomo consecuen
cia de una adrogatio o de una conventio !n ~) --gJz, capitia ~
m:l.nutionem--; en esta si tuac16n eapeeí:f.'ica el pretor autorizaba a 
los acreedores para actuar como si no hubiese existido cambio en 
el status familiae del deudor, 

Posteriormente loe pretores llegaron a otorgar su proteoci6n 
a loa menores de veinticinco aflos "por causa de edad" ~ !..!!!~ 
!!!,~ para declarar ain validez los actos jurídicos perjudiciales 
que hubiesen celebrado por falta de experiencia y cuando no fuera 
aplicable i1.a ~ Plaetoria (¿Laetoria? 192/1 a. C.) que en muchos 
casos concedía al menor de veinticinco aaos una exoeptio contra la 
posible !2l!2, de la parte contraria. Sin embargo, en muchos casos, 
un medio de defensa (exceptio) no servía: el menor necesitaba un 
medio de ataque (~.), y entonces (como la .!!3 Plaetoria no pro
ducía una "!2!!2, Legis Plaetoriae") el remedio debía bueoarae ID 

la ja integrum reatitutio. 
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Además de los casos ya mencionados de procedencia de la .!!! ~

srum. restitutio, con el tiempo loa pretores llegaron a ampliar la 

aplicabilidad de este medio extraordinario fundado en su imperium; 
y as! fueron aceptando otras causas tales como ciertos "vicios de 
la voluntad": -!.· !.· !:.• g:e errorem- cuando se hubiese incurrido 
en un error excusable y substancial (iustus ~) especialmente 
en materia .procedimental v. gr. como cuando el demandado se hubie
ra abstenido de hacer valer una excepci6n perentoria, o bien, 0118:!! 
do el actor por error excusable hubiera formulado su reclamaci6n 
oon plus petitio, o sea con una inten:tio exagerada en la f6rmula; 
-!· !• !:• g:e !!lle (guod em, !!!!!. ¡eatum !tl.!)- v. gr. como 
cuando se celebraba un contrato de compraventa influenciado por la 

violencia moral (!!! comJJ!ll.siva) o física (!!!. abacluta), o bien, 
cuando el presunto heredero repudiaba la herencia compelido por 
la• amenazaa .dt otro pariente; -!.· !.• t• ~~-v. gr. como 
en el caso de que ae hubiera celebrado un acto jurídico, en el que 
una de las partea hubiera sido impulsada a contratar mediante el 
uso de ardides, insinuaciones, falacias, intrigas, maquinaciones o 
artificios que la hubieran inducido en un error que redundase en 
menoscabo de su patrimonio. Cabe observar que las ~ integrwn I!!,
ti tuticnea a6lo se concedían !! ~ !! .!J!ll!, .2!!!!,!; de ah! la~ 
li4H del aforismo "!!. · minimia ~ S!!!:!! metor". Ia inati tuoi6n 
pretoria de la reatitutio ,&n intesrwn representa (con relaci6n a 
los casos últimamente mencionados) el antecedente directo de las 
actionee y de las exoeptionee .!!2l1 y guod !!E!! ~· así como 
tambi'n representa el antecedente remoto de las acciones modernas 
de nulidad relativa y de rescisión. 

Oon el tiempo fueron decayendo los·medios de protecci6n pret2 
ria extraordinaria, especialment.e los interdictos y las !!!. intesrwn 
restitutiones, siendo substituidos lentamente por acciones de ori
gen pretorio, muchas de las cuales tuvieron nombre propio (~ 
~' ~ guod !!l!!!. .2!.!!!!) mientras que otras e~an innominadas 
y llegaron a ser conocidas con la denominaci6n gen~rica de "~
!!!!. ~ factum", en virtud de que estaban fundadas en un hecho oon
sicleraclo como merecedor de ser tutela.do a la luz de la equidad. E,! 
tas acciones eran concedidas respecto de situaciones de hecho que 
el ?lle Oivile no tomaba en cuenta, pero que loa pretores recono
cían en aua edioto1. Ellos ofrecían al pdblico ciertas medidas ju
r1acU.co1onales y fol'llllllaban las propoaioiones a veoea ele manera 
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condicional ("Si al.gll1en bace lo siguiente •••• fa.cilitañ un jui
cio contre. 11" - 11n guia .... 1U4:lcium ~"), a veces tambUn 
sin reaarrir a la forma condicional ( "~ conventa g.uae negue !!!,
~ !!!l.2• negue adveraus leges p1eb1a !!!!!:!:!! senatu.s comnllta edicta 
decreta :principU!ll negue guo !'.!:!!!! .!:.!!! m !!!! ~ ~. !!!: .... 
vabo"). (4). De todoe modos se trataba. siempre de una oterta el ~ - -blico e. tomar o de~ar. El pdblico debfa tomar la iniciativa, invo-
cando la protecci6n del pretor, en fo:n:aa de acciones, excepciones 
u otras medidas propuestas, si quer1a llege.ra. un resultado dife
rente del Ius Civile. Sin embe.rgo, si una de las pertes considera
ba que la aplicaci6n del .!!! Civile daría resultados contrarios a 
la equidad, y si el edicto no ofrecía escepe del 1!!!!,Civile, siem
pre podía solicitar del 'Ol'aetor una medida !)rocese.l "!!!!!!,e.", !Jera 
este caso especia1, y luego, con base en su iDrtie'rium, el pretor !>2. 
día, discrecionalmente, conc_eder ~ ~' exce:¡>tio u otra medida 
aolicitacJa, en los casos en qt1e tembifn tSl estimaba que la situa
ci6n del solicitante merecía una protecci6n que no se encon'tr!1ba 
en el 1!!!, Ci Vile, ni tampoco en su edicto. 

Como ejemplos claros de actiones !!!. fac't-.llll previstas ~n los 
edictos pretorios cebe citar les acciones penales que se concedían 
en BU títu.lo 11~ m_ !!!! Vocando" contra los reos que, habiendo si
do llamados para comparecer ante el pretor, no se hubiesen presen
tado, ni tampoco hubieran proporcionacto un vindex; otro caso de ac 

·. ·-. .. .. --· - - -
ciones .!!!_ fe.ctum son las pena1es que en la di visi6n edictal "~ ja 
i!!.!. vocando" se claban contra los que impedían yor maalquier medio 
violento que el llamado ".!! !!!!," se presentese. Adeds se ~ede S!, 

ñalar como ejemplo el de la e.cci6n ~ factwn que se otorgaba al P!. 
trono contra su liberto que 1'1 hubiese citado a juicio sin la anue~ 

cia previa del pretor, violando BU deber de obseguima. 
Como ejemplos de situaciones que inicialmente no este.ban pre

vistes en el edicto del pretor, pero a las que ~ste amplid su tut!. 
le es conveniente aencionar las acciones creadas con mott.vo de los 
contratos de dep6aito, comodato, fic1ueia, prenda, mutuo y quiztls 
los e.ctos de gesti6n de negocios, asúiismo los contratos de com.Pl'!. 
venta consensual (emntio-nnditio), los de pe:rmuta, de arrenclamien. 
to (locatio-conductio), de sociedad (societas) y manclato. A este 
respecto Ge.ius ( Inst •. IV, 47 in fine) nos J1111eátra la f6rmula de la 

~ ,!!! tactum ~!'.!''1~ con aottvo del con"trato real de depósiw: 
n IUDEX ES~O. SI PARET AlJWX AGEBIOJI APOD mmERitm JfEGIDIUM MERSAM 
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.lRG!RfJW!.DEPOstJISSE EAMQUE DOLO ldALO NUMERII MEGIDII AULO AGERIO 
REDI'l!AM BOM ESSE, QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PECONIAM, IUDEX, NU
lmRIUM NEGIDIUM AULO AGERIO OONDEMNATO. SI NON PARF.T, A:BSOLVITO". 

lo obstante que las fórmulas de las acciones que tuvieron su 
origen en loa oontratos reales y consensuales (mencionados ante
riol'llente) estuvieron basadas propiamente en un hecho o hechos 
apreciado• oomo merecedores de protecci6n pretoria, y aunque estu
vieeen al margen del .!!!! Oivile y muchas veces en contra del mismo, 
llesaron con el tiempo a ser aceptadas por el propio ~ Civile. 
De eete m.odo se operó el fenómeno de la 11recepci6n 11 de estas f'6rml! 
la• .H!, factum en el .!!!!_ Civile. Gaius proporciona un testimonio de 
esta circunstancia, ya que manifiesta que existían en su tiempo 
i'6rmul.aa de accione• concebidas, algunas de ellas, con relaci6n a 
un derecho (~ !l!! concepta) y otras, concebidas con referencia a 
un hecho (in, factum conoepta) -Inst. IV, 47-, puesto que la su
~.errivencia de las acciones con intentio ,!a factum concepta (con 
pretensión concebida con relación a un hecho) al lado de las acci~ 
nea con intentio .!!!, 13!! concepta (con pretensión basada en un der.! 
abo) implica o Sllpone necesariamente la existencia anterior de las 
primeras, o sea de las acciones !!!. f'actwn, que sobreviven tal vez 
por la costumbre romana de no substituir o suprimir de una manera 
radical laa instituciones más antiguas por las más modernas, sino 
que todo se deja a la acoi6n del desuso (desuetudo). (5) 

Un ejemplo más de actiones !!'!, f'actum es el de la ~ servia
~ que fu~ creada por un pretor llamado Servius para garantizar el 
pago de las rentas de predios rtisticoe; mediante esta acción se r! 
conoció validez y sanción a los pactos que establecían la afecta
oi6n de loa objetos de labranza y de los ganados del colono (~
!! !! illata introducta) a dicho pago, sin que por ello el deudor 
perclieae, en principio, la posesión de los mismos. Así emanaba de 
4icba acci6n un derecho real persecutorio, que implicaba la facui
ta4 del acreedor de tomar poeeai6n de dichos aperos y ganados en 
oaao de incumplimiento del deudor, incluso si estuvieran en poder 
de un tercero, garantizando de este modo el valor de su crédito. 
Posteriormente, para beneficiar a otra clase de acreedores que hu
bieran estipulado con sus deudores una garantía real sin entrega 
del bien afectado, la actio serviana fué extendida a otros casos 
4i"f'9raoa a la garantía de pago d~ las rentas provenientes de un 
fundo :rural, y.en latos tambi'n se estableció una gal'8Iltía real, 
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sin que los deudores fuesen privados de la propiedad, ni menos a.un 
de la posesi6n de los bienes garantes del cr,dito; tratandose de 
estas situaciones últimamente seflaladae tom6 esta aoci6n el nombre 
de W!9. guasi. semana y con el tiempo el de ~ hnothecaria, 
por lo que se ·advierte que dentro del devenir histórico jurídico 
romano representa el germen de nuestra accidn real hipotecaria mo
derna. Ya con anterioridad, en techa imprecisa, el pretor Salvius 
~abía establecido el interdictum que lleva su nombre --Salvianum.-
para favorecer al arrendador de una finca rústica que no h11bieae 
recibido la renta9 el cual tomaba posesi6n, en raz6n de es~e inte!: 
dicto, de los bienes que el colono había introducido en el fundo 
•rrendado y que, por convenio, estaban destinados para garantizar 
el pago de la renta. Como este interdicto empero, solamente podía 
hacerse valer contra el arrendatario rural y no contra terceros 
que eatuvieran ~ndebidamente en posesión de los objetos. "afectos" 
al pago, resultd que en muchos casos era ineficaz para salvaguar
dar los intereses jurídicos de los 'arrendadores de fincas rurales, 
por lo que fu~ necesaria la creación de acciones .Y!_ I!! que por su 
p~OJia naturaleza fuesen aptas para perseg11ir y lograr la posesi6n 
dt 14s ooaaa que servían de garantía. Estas acciones fueron la ~ 
.!!a Y 9li1!!-serviana o aotio jn rem hrpothecaria. 

Hé1 qut pasar a.hora al tema de las excepciones. En las lesa 
actione1• :tuera de loe casos de la legie !S!!.2, sacramento ~ m, 
étt·que a la vindicatio del demandante ·e1 reo oponía au contravindi
~' y los de las !!!!s aotiones per iudiois arbitrive postula
tionem y ¡er oondictionem en que el demandado podía, a efecto de 
defenderse, desmentir la existencia de la deuda, no se conocen con 
todo detalle y prec1si6n los medios de defensa extintivos o res
trictivos de las acciones que pod!M hacerse valer en contra de ·. 
las pretensiones reclamadas ~ praetorem. Desde luego, por regla 
general, los pretores debían denegar la acci6n (denegare actionem, 
denegatio actionis) cuando la "relación concreta" planteada no es
~aba fundamentada en el.!!!.!!. Civile, excepto cuando estuvieran en 
el caso de que las costumbres hubieran e~olucionado en el sentido 
de permi tirlee emplear medios de su. creaci6n, apoyados en el im:e
~' tratándose de situaciones excepcionales, merecedoras de Sil 

protección, con lo que estuvieron en la posibilidad de ayudar y 
completar al. l!!!. Civile. Estos medi'os no sólo eran acciones o in
terdictos pretorios. Tambi~n servían ODlllo tales aquellas partee de 

.,.,.,-,-., ''• 
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la.fórmula que se llame.n exceptiones, replioationea y duplicatio
n!!• las cuales aotualment~ se designan como partea ~ccesorias, 
accidentales o extraordinarias de ese documento. La eerie de inno
vaciones pretorias continúa en algunos caeos inclusive con trinli
cationes o cuadrllplioationee como sugiere Ge.ius (Inst. IV, 129). 

:ras excepciones en el período formulario constituían instrume~ 
tos de defensa creados por los pretores en beneficio de los deman
dados para los oaaos en que ~atoa estuviesen en la imposibilidad 
de negar de una manera rotunda el fundamento de las acciones ejer
oi tadaa en su contra. Como la f6rmula ea una autorizaci6n ccndioi.2. 
nal dirigicla por el magistrado al ~,para que 'ste condene (aie! 
pre que •• compruebe por el actor que la intentio corresponde a la 
realidad), ae miede decir que la exceptio es una restricción a es
tJ autoriiaoi6n condicional, p11es aunque se compruebe la intentio, 
ei i~4ex no debt!'ll condenar ei, al miS1110 tiempo, se comprueba (por 
ei t~dado) la exceptio. Estos instrumentos de ,defensa eran in
str,aios en la f6rmula a petici6n de los demandados con car~oter 
restrictivo respecto de la orden emitida y dirigida al ~priva
.E!!. para que condenase en el s11p11esto de que la intentio estuviese 
justificada. La.a excepciones estaban redactadas dentro de la f6l'l!IJ! 
la en forma de condici6n negativa.en relaci6n con la facultad de 
condenar (condemnatio), segdn ae advierte de las palabras: "a me
nos que", "a no ser que" (!!!!1), "fuera de que", "excepto el caso 
en que" (praeterguam .!!) , "si .. • • no" (.!!, •••• ~), "si ·.... na
a.a 11 {.!! , ••• ~), eto. 

Dllrante el procedimiento formulario, sin que se pu.ad.e. precisar 
la 'poca, hubo dos modos de defensa en beneficio de loa ~njuiciadoe: 

a) El ~odo ope exceptionis que éomprendid las exoeptionés 
atrictu .!!!!!!!! que eran medios indirectos de evitar la condena y 
que se agregaban al texto de la f6rmu.la del caso concreto en cues
ti6n entre la intentio y la oondemnatio. 

b) La manera de defenderse ipso ~ (~ civili) que no era 
preciso que constara en la fórmula y que podía hacerse valer en 
cualquier momento, ya sea ante e1 snagistrado, o bien ante el juez 
privado (v. gr. el pago que se alegase por el demandado en contra 
ele una ~ oertae credi tae pecuniae). , 

A lo que parece la manera de defenderse ope exceptionis, o sea 
las exceptiones, se originaron dentro de la acti'Vidad creadora de 
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loa pretores, si se acepta el testimonio de Gaiua (Inet., IV, 108) 
que afirma· que 1aa exceptionee no se ueaban en la 4poca de las ac
cione• de la ley. Adellllla el mi11110 jurista ol,eico afirma que dichas 
medidas prooeaa1ee eran expresadas caei siempre en los edictos pre
torios, sin que por ello ee elimine la posibilidad de que ee otor
gue una exceptio fu.era de los supuestos preVistos en dichos edictos 
(exceptig !!l tactwn). 

Como ejemplo• de excepciones, dignos de tomarse en cuenta, de
ben citarse: la exceptio pacti conventi o exceptio pacti !!_ !!2!l I!!
.]!!1!2,, por la °'1al ee dirig!a al ~ privatua la orden de que se 
abaolViera al deman4a4o •i 6ete probaba la existencia de un pacto 
ele rellliaidn 4e eu deu4a; la ezceptio ~ que era insertada en las 
t6:rmulaa in iua conceptae a favor del demandado en caeo de mala fe 
del actor; cuando el demandado aduciera que no le hab!a sido entre
gada la cantidad que le recl8J!laba el demandante con motivo de habe! 
se celebrado una stipuletio procedía, desde comienzos del siglo III, 
la exceptio ~ numeratae pecuniae; y la excentio 9,llOd ~ ~ 
que era concedida al deme.ndado cuando éste se hubiera comprometido 
bajo el influjo de la coaccicSn. 

Las excepciones se han clasificado desde muy diversos puntos 
de Vista; la clasificación más notable y trascendental por sus re
percusiones modernas ea la que Gaius formul6 en sus Instituciones 
(IV, 120, 121, 122 y 124), pues en nuestro tiempo se continúa ha
ciendo referencia a las excepciones perentorias y dilatorias. Al 
efecto Gaius clefinicS a lee perentorias como aquellas que pl1eden 11,! 
ceree valer en cualquier tiempo y que no se 9ueden eludir v. gr. 
como las exoepoionea antes citadas, así como tambi&n la.excentio 
E!! iudioatae !!! J:n iudicium deductae ~ las excepciones que ema
na ben 41 la violac16n de leyea o aenadoconsultoa: la exceptio 1:!.
gia Cinciae, la que ae derivaba de la le! (!)I.aetoria; y la del ª! 
nadocon~lto Velleiano. Gaiue incluy6 dentro de las dilatorias ta..:i 
to a aquellas excepciones que tienen valor hasta cierto tiempo 
--"!!. tampore".-. (v. gr. la que ten!a 811 origen en el hecho de ha
berse celebrado un pacto que estipulaba que no ee reolamer!a el cr! 
dito en cuesti6n antes de que hubiera transcurrido un t~rmino de 
cinco afloa; aa! como la exceptio l!U! 41viduae .ll !:!!. residuae), 
como a aquellas que ae hac!an valer ·"en razdn de la persona 11 que 
actuaba representando al actor -"S persona"-(exce"Dtiones ~
toriae !! procuratoriae). 
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con la finalidad de corregir Y completar al .!!!_! Civile loe pr.! 
toree realizaron ampliaciones de ~ate, extendi4ndolo fuera de su 
aplicacidn normal hasta alcanzar situaciones que estimaron como m1 · 
recedorae de 8l1 protecoidn. Y al efecto, los pretores concedieron 
acciones ficticias para subsanar loe defectos del antiguo ~erecho 
Quiritario, ca.anclo dicha• ampliaciones del mismo Derecho tuvieron 
como base la eupoeicidn de que en el caso concreto se hab!a cumpl! 
do una condicidn impreacindible para obtener la sanci6n del .!!!.! .Q!. 
vile. Lo llÚBllO acontec{a en los caeos en que los pretores otorga
ban 'locionea omitiendo tomar en cuenta la presencia de un impcdi
menl:o jur!dico que obstaculizaba, de acuerdo con el 1!!!, Civile, la 

p-r:~eocidn jurídico-prooeaal. En los caeos últimamente referidos 
loe magistrados actuaban como si tales situaciones, que eran un Ob,! 
t'culo, no hubieren tenido lugi.r. De lo anterior se deduce que las 
acciones ficticias se pueden clasificar en dos grandes grupos: 

A).- Acciones ficticias en cuyas f6rmulas se consideraba, coa 
. trariamente a los hechos, como realizada una condioi6n imprescindJ: 
ble para lograr la tutela del .!!!!. Civile, v. gr., como en los ca
sos en que ~rocedía el •.1ercicio de la ~ publiciana ,&n !:!!!• en 
loe que ee fingía conolu{do el tlrmino de la u81lcapio a favor del 
poseedor de buena fe y con justo t{tulo de una ~mancipi; es de
cir, esta accidn ae ~onoed!a a favor de quienes poseían "Ml. llmlil. 
~abebont" y que-habían siclo despojados de la coea litigiosa por un 
.tercero antes de que se cumpliese el plazo de la uauoapio. · 

.ra tdrlllllla de la aotio publiciana se debe a la inapiraoidn del 
pretor Pllbliciue que la insertó por primera vez. en el edicto. Esta 
acción oonten!a en 8U f6rmula una intentio !!!. l!!,! concepta modifi
cada, puesto que implícitamente ordenaba al~ privatus que di,a 
tara IU sentencia como si ya hubiera pasado el tiempo necesario P! 
ra la usuoapi6n, que era de un afto para los bienes muebles y de dos 
para los inmuebles, (~sto se entiende cuando el poseedor es de bue
na fe ·y provisto de un justo título, como la entrega de la cosa 
~traditio-- en virtud de una. compraventa .coneeneual). 

En otros ejemplos de acciones ficticias los pretores aceptaron 
como existente una condición jurídica exigida por el lB.!, Civile y 
redactaron la f drmula como si el demandante tuviera la cualidad de 
la que formalmente carecía. Al respecto conviene citar las que se 
conoed!an en beneficio de loe bonorum possessores cuando actuaban 
contra los deudores de la sucesidn de C11yos bienes eata'ban en pos!, 
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.tcSn, oon be•• a •l 14ioto pretorios a tal.H 11UJN••to• loa aoto
l'•• aooicmaba oom.o •1 fu•Hn he:re&lero. o1Tll18 (h1nclH). De eata 
mi ... :aa1iaZ"al.1sa eoa laa aooionea que .. otorgaban por lo• preto
l'•• a taYOr o en ooatzia 4• lo• pel't81"izlo~, a:ln ooneidft'V la oue.a 
o:la ele o1ucl&4uda Z'GllUI&, por lo que en la fcSl'ml:la .. ooneignaban 
l•• ai¡uientea pala'braa1 •ei oivi• romanu1 eeaet•. -- -B).- otro• ejemplo• de aocione1 tictioia1 ion aquella• .i lae 
oualee •• ting.(a que un acto jur:!clico clel l!!!, 01 vil• no había ten! 
do lugar; ae:!, en la tcSl'lllUl.a. de la E!! v1n4icat1o ficticia 81 apa
rentaba que una manoipatio, celebrada con vicio• volitivos, no ha
b:!a teniclo efecto, por lo que pl'li'.cticaaente ae ordenaba al juez 
privado que actuase como 81 el demanclante no hubiera tran11111.iticlo 
el objeto litigioeo al demandado en virtud ele tal mancipacicSn. 
Otro• ejemplos de acciones tict1c1a8 8e refieren a 101 oaeoe en 
que el pretor pasaba por alto una mutacicSn en el eetado o en la C! 
paciclad jurídica del demandado que había operado como coneecuencia 
de oiertoe actos jur:!dicoe que implicaban swnisicSn a otra persona, 
como la adrogaoidn o la coemptio (per adrogationem, per coemptio
!!!!!); en ••toa casos, en las accionee qUe ae otorgaban a tavor de 
loa acreedoree del adrogado o de la mujer, el pretor obligaba al 

juez a comportarse como si talee deminutionee oapitie minimae no 
se hubieren efectuado. 

Lo• pretores tambi4n llegaron a conceder acciones que tenían 
una aem.ejanzA con las que Ja había establecido el l!!! Civile, ea 
decir, crearon acciones analdgicaa reepeoto de lae acciones civi
les. Dichas accionee pretorias tendieron a resolver loe caaoe que 
no encuadraban plenamente dentro de loe moldea previetoe para las 
accionea civiles; y tales nuevas creacionee tomaron el nombre de 
"utilee". Como ejemplo de ellae conviene recordar la~ lepe 
Aguiliae utilia que ee ilegcS a otorgar cuando no ee habían ilena
do alguna de laa condiciones exigiclae por la ~ .Aguilia, como 
cuando se concedi6 proteoci6n al usuario, al uaufructuario, al 
acreedor prenclario, al poaeedor de buena fe y aun al aimple deten 
tador de la cosa, que había sufrido un damnum iniuria ~; en 
estos casos, manifiestamente se advierte que ee trataba. de una as 
pliaoi6n de la accicSn aquiliana en relacicSn con loa sujetos acti
vos de ella, ya que la ~ !quilia tua.tiva:mente scSlo conoed!a ª.2 
cicSn al propietario, v:!ctima del daflo injustó. Conviene oi tar como 
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otros ej~plos que representen ampliaciones de la acción de la Iey 
Aquilia, loe que se presentan cuando, a pesar de existir una "le
sión material" (corpus laesum), el dafto injusto hab!a sido ocasio
nado sin que hubiera existido impulso corporal del delincuente so
bre la cosa ajena daflada (n!.e, corpore) v, gr, como cuando se aterr-2 
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, cue.!ldo el escla 
vo propiedad del perjudicado era convencido por un ter~ero para su
bir a un lusar elevado o para bajar a una profundidad y al hacerlo 
resultara leaionado o muerto. En todos los supuestos última.mente e,! 
tados el pretor concedió acciones 11'1tilea 11 , en virtud. de que no se 
reunía el requisito indispensable de acuerdo con el ~ Civil'· de 
que el dafto hubiese aido inferido por la intervención directa del 
cuerpo del sujeto que causó el ;dafio (oorpore). Tamb14n cuando el d,! 
flo había sido ocaeionado ain derecho (damnum iniustum) y redundaba, 
no en una "lesión material" (corpus laesum), sino sólo en un dafto 
patrimonial, el pretor juzgó p?'lldente ampliar --utilitatis S!l!.!!-
la aplicaci&n de la Ley Aquilia a estos casos de 11damnum !!!,St ~

pori" (por ejemplo: por culpa o dolo se deja caer en un r!o un ani 
llo ajenof no.hay dafto al anillo; sin embargo hay daflo en el patr.! 
monio de su duefto), De la miama manera es mediante acciones dtiles 
que el pretor amplía la estrecha base de la Lex Aquilia, consisten 
te en dolo del demandado, hacia loa caeos de culpa. 
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ilfO!AS DIL C.lPI!tJLO IV. 

( l ) Vide Inet. luet •.•• 15. l. O:tr. ALVAREZ SUAREZ, URSICmo. 
Our•o 4e Dereoho romano. !omo I. ldi'florial Revi.•ta de Dereoho pri
vado. Mad.ri~, 1955, pllgina 500 1 H. 

( 2 ) BOlfPAlf!E, PDTRO. Hietoria del Dereoho romano. Traducoidn 
oompleti.da 1 reviaada por Joef Santa Cru.z 'tei~eiro. Vol. I. Madrid, 
1944, pisiJus 569. 

( 3 ) "Blctraorclinario •, en eete oaeo, ei¡nitica: •eztraorclinem • 
o sea, el pretor concede la i.i.r. •!!!!! cognita•, deepul• 4• to
mar conocimiento de lo• heoho11, y ein que ee encar~e la deciaicSn 
al~. 

( 4 ) Vide DAUVE, D. :Poru of Roma Legielation., oztord, 1956, 

eobre todo pp. 30 y ••·• 97 y ••· 

( 5 ) tJna aclaracicSn da respecto de la terminolog{a procesal 
pretorias la fcSl'lllUla, como se sabe, era una autorizacicSn otorgada 
al juez privado, por el 11861strado (pretor, generalmente), para 
que aqu'l condenara en caso de encontrar comprobada la "intentio", 
1 para que absolvi.era en el caso contrario. (!eta definicicSn biei
ca deber:!a complicarse en caso de que la tcSrmula comprendiera tam
biln exceptionee, replicationee, pra••criptionee, eto.). 

l& intentio puede eometer al ju9z una CNesticSn de derecho 
( "ai resulta que A debe a 'B"), en cuyo oaeo el jues deberil eetll
diar la eituacicSn a la luz del !!!.! Civile. Por lo tanto, si el ma

.gistraclo querfa apartarse precisamente del !!!!. Civile, deb:!a otor
gar ízna tcSrmula con la intentio formulada "ill taotwn". 

En otras ocasiones, el pretor permitía al juez aplicar el 
.!l!! Civile, pero sdlo deepuls de auatitllir algdn factor de la 
constelacicSn de hechos, por una ficcicSn, fol'IDlllada en la "~

~" • En tal caso se habla de una a~cidn ficticia. 
Por lo tanto, es mediante una intentio !!! factum o una ~

!12. fictitia que el pretor crea todo el edificio del ~Honora
~; y si estaba de a011erdo con la aolución del .!!!!. Civile, sim
plemente otorgaba una accicSn con intentio !a.!!!.!· 

A menudo, cuando el magistrado se apartaba del .!J!!. Civile, se 
limitaba a extender las normas de este Derecho a nuevos campos; e,n 
tonoea la acción, a la que la fcSrmula diera lugar, ae parecía a 
una acción del l!!, Civile. T!pico ejemplo: la actio legia aguiliae 
u tilia, c¡Ue sancionaba el c!aflo aaueaclo por illpl'lldenoia (mientras 



1'0!.A.S DEL CAPITULO IV. 
(Oontinuacidn) 

que la ~ l•gi• aguiliae, en BU forma pura, perteneciente al 
!!!! Civile, ecSlo sancioncS el dafto causado por dolo). 

En tal caso, la accicSn que nace de la iniciativa pretoria se 
llama la actio utilia, y la accicSn que se tom6 como modelo, la ac-- -!!.2, directa. En otraa ocaaionea, el magistrado creaba acciones que 
no tenían nada que ver con algún modelo del .!!!,! Civile (ejemplo: 
la actio !:!!, uxoriae, con la que el pretor hizo posible la recupe
raoicSn de la dote por la esposa repudiada). En tal caso se trataba 
de UDa ~ ~ factum, pero no de una ~ utilis. Por lo tanto, 
las acciones pretorias aon siempre acciones !n factum o fict!cias, 
scSlo algunas de ellas aon acciones "utiles". 
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Capitulo v. 
EL P'IN DEL PAPEL CREADOR DEL PRETOR, 

Introducci6n. Denominaciones relativas !!l. contenido ~ !2! 
edictos pretorios.- Concluido el an,liais del contenido de loe edic 
tos pretorios, o sea de la pr~ctica ~roceaal apoyada en el imperium 
de loe pretores (acciones y excepciones, así como medios ~xtraordi
narioe), hay que tratar ~~bre ciertas denominaciones relativas al 
contenido de tales edictos: edictum l>ernetum., edictum translaticium, 
edictum ™' edictum repentinwn. Bt i::I>ICTUM PERP!TUM era inicial
mente un conjunto de preceptos y principios apoyados en la equidad, 
escritos en tablas de .madera pintadas de blanco (por lo que tamb14n 
toma el nombre de ~) que eran coloc~dae en el !gm de manera 
visible, para que tueran conocidas ~or todos los ciudadano9. Cada 
pretor, al tomar posesi6n del cargo en el mea de enero ("Kalendie 
Ianuar11s") daba a conocer en esta forma diches diepoeioionee, laa 
que había redactado por e{ mismo o oon asesoramiento de 1111 .2!m.!!
.ul!!! de jurl s·taa, y la.e a11ales se com.promet!a a cumplir cblrante t,2. 

do el tiempo del ejercicio de su magistratura, para el efecto de 
dirigir el trimite de lae instancias, particularmente para conceder 
acciones, excepciones y medios extraordinarios con baee en eu impe
!.!!!!· nicho edicto debía permanecer immitable durante todo el aao 
en que el pretor ejercía sus funcionea, por lo que se le llam6 
"ediotum annuum" o "perpetuum". Estriba formado de dos partee: una 
llamada "edictum tra.nslaticiwn" o "para traslaticia" 1 otra denomi
nada "edictum ~" o "pare !!2!!"; la primera representa todos los 
elementos tradicionalea del edicto, ea decir, todaa las medidas que 
proven!an de los edictos de los pretores anteriores que eran adopt_! 
das por el pretor que 911ced!a en el desempeao del cargo, en razón 
de los re811ltados beneficiosos experimentados en el ambiente jurí
dico romano y que por lo mismo pasaban de un pretor a otro de man.! 
ra reiterada 1 S11ceeiva. La otra parte del ediotum J!.!rpetuum aetabe. 
formada por ol"1sulas que implicaban novedades agregadas al texto 



l 
l 

-·~ ~ 

l 
! 
l 
1 

j 
¡ 
\ 
; 

_,, l 
! 

,¡ ,, 
¡ 
1 

l 
l 

\ 

- 33 -

del edicto del pretor anterior por el magistrado que entraba en fun 
cionee. El edictum repen~ era el que se P.mi t{a de ma.nera súbita 
para un caso especial, no previsto desde un principio en el ~· 
Tales decisiones pretorias !!! h2s, son conocidas como "edicta repen-

lin!" • 
Orisen !!. ~edictos pretorios. Testimonio.'!!. Plauto. Pe.~el 

S!!, pretor.- Se ignora desde cuando los pretores comenzaron a fijnr 
sus edictos. No obstante, algunos autores -como P. Van ·:{etter
aaeguran que ea probable que los edictos de los pretores surgieran 
contemporaneamente 'con el cargo pretorio (367 a. de ,J.-::.), aunque 
otros romanietas -como :Robert Von rtayr- se lioi tan a colocar el 
origen de estos edictos anteriormente n la ~ Aebutia; de todos 
modos en las comedias de Plauto (que fueron escritss hacia princi
pios del siglo II a.de J.C.), se encuentran referencias aisladas 
al edioto pretorio, especialmente en "~l Cartagin6s 11 • to más segu
ro ea que loa edictos en 811S or:!genes fu.eran de une. importe.neis. in 
significante, ya que ~nicamente ratificaban y dilucidaban las nor
mas del ~ Civile; s6lo posteriol'mente ee procedió en loe edictos 
a la reaolucidn de los casos no previstos en el~ Civile, utili
zando para este fin el pretor en turno su i~uerium, al establecer 
en las cliusulas edictalcs medidas extraordinarias tales como los 
interdictos, las estipulaciones pretorias y los envíos en posesii5n. 
Por estas medidas extraordinaria.a se procedió en algunos cesos a 
ratificar el espíritu de las normas del 1!!.!, Civile (~ civilis 
11 a.diuvandi 11 gra.tia) mientras que en otros el ~ Civile se comole
t6 (~ civilis 11supplendi 11 Gfatia). F.n lo que respecte. a las 
missiones .!!l possessionem y en relación. con la materia hereditaria 
los pretores crearon la insti~~ción de la bonorum poesessio que ~ 
vo como camcter fundamental el de ser un ''sistema pr.re.lelo 11 con 
el Ius Oivile en un principio, cuando concedieron la posesidn ~e _ ................. 
los bienes hereditarios a los herederos reconocidos por el Derecho 
quiritario (o sea a los heredes!]? !!!,!;esta.to: !!!!!, heredes, proxi
.!!!!!!. ynatu• !! gentiles) pare. facilitar la aplicacidn del m 2.!:!!-
1:!. (bonorwn poaseBSiO ~ legi timi !!:!!!! ci ViliB "e.diuve.ndi 11 S
.!il.) pero, mas tarde, cuando ae otoreaba la bgnorum posseesio a los 
pariente• cognaticioa a falta de parientes agnaticios, servia para 
suplir al l!!! Civile (bonorum possessio !!BA! COgnati ~ ciVilis 
"supplendi" gratia). 
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Loe pretore• crearon accione• nuevas para completar al Iue 01-- -vile; esta• izlnovacionea pretorias tomaron el nombre de •actionee -.!!l tac1iwl•. rae actionea ~ tactwll eran acciones de creaoi6n pret~ · 
ria •!! novo• que podían eer concedidas 1& sea en el edicto o por 
decreto. Eetae acciones tu.eren creadas para euplir al Iua Civile _ ................ 
{ iuris ci Yilis "aupplencli" sratia), :¡a que tueron establecidas pa
ra proteger •itliacionee de heoho --4isaa• de tutela jur!dica-- que 
no e·ataban previetaa por el .!!!!. Ci vile. 

IAa• acciones ficticias y dtiles fueron establecidas para com
pletar y reformar al 1!!! Oivile (.!!! "auppltndi" ?!! "corr11endi• 
iurta ci vi.lis mtia). De lo expuesto tanto en el cap!tulo que an
tecede como en el presente en relaci6n con el "papel del pretor•, 
ae corrobora que la definio16n de nerecho pretorio de Papinianua 
contenida en el Digesto, esti correcta y debidamente tormalada en 
virtud de que eX})resa todas las formas que adopt6 la tuerza orea
d.ora de loe pretores a trav~e del devenir hist6rico·. 

Antecedente $, !!l ~ Cornelia S!, ediotia praetorwn: !,! .§!!!!
tusoon811lti.un gue ~ a .!2.! pretores que !!. desviaran ~ edicto 
publicado !! comenzar !!!. funciones. !!! Cornelia que prohibid !. 
!2.! pretores que .!! separaran ,ü lg, que hab!an diepueeto !!! s 
propios edictos. ;Jh gu' sentido .!! 1:!! llamaba "perpetuos" !. 12! 
edicto• pretorios?.- Llagó a auceder con muoba frecuencia que loe 
pretores emitían edictos para casos que consideraban eepecialee y 
.que no Htaban previstos en el edictum :petpetuum -quod prout rea 
inoidit propoeitum erit--, pero en muchos caeos tale• edictos ais
lados en realidad contrariaban el edicto inicial, publicado al to
mar poeeeidn del cargo, por lo cual dichos edictos degeneraron, 
oonYirti,ndoee en abusos de autoridad que fu4 preciso reprimir. 
Con este objeto se promulg6 un senatue-ooneultum, siendo odnailes 
Luoius Paulus Aellliliue Y. c. Liciniue Orassua. Dicho eenatueooneul
lJ!!!!. e•tablec16 que los pretores no debían separarse de los prino1-
p1oe que ya habían proclamado en el edicto que hab!an publicado al 
principiar el desempefto del cargo, por lo que esos principio• no 
debían ser modificados mientras durara el cargo anual; y por lo 
miamo quedó limitada la emisión de edicta repentina a los casos no 
previstos en el edicto anual. Sin embargo, como al mencionado !!!!!,

tusoonsultwn le hacía falta el c~nsentimiento de loa tribunos para 
que entrara en vigor y como este no llegó a ser otorgado oportuna
mente, las disposiciones derivadas del senado con811lto quedaron 
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suspendidas en au aplicacidn. En consecuencia, las irregularidades 
edictales indicadas persistieron al grado de que t'u& menester po
nerles coto. Con este fin, en 67 a. de c. el tribllno Luciua Corne
liua presentd un proyecto de ley en el que proponía que se prohi
biese a los pretores que se retractasen del contenido de sus edig 
tos anuales, los cuales debían permanecer vigentes todo el tiempo 
en que ejerciesen sus cargos. Lo anterior significaba que los edi2 
tos pretorios debían tener un carácter perpetuo en sentido restri!!. 
gido, ea decir, una vigencia permanente durante un aHo. Desde lue
go, a pesar de la aprobacidn de esta ley, los pretores pudieron ~ 
li4amente emitir edictos nuevos para casos especiales, a condicidn 
de que no se contrariase el edicto inicial. 

Al611%lªª partee J!.! edicto tomaron !1nombre2.!,1.2.t.nretores 
que .!!! insertaron z publicaron por primera .!!.!•- 1::n algUnas oca
siones ciertas fdrmulas contenidas en los edictos recibieron a tr!_ 
vés del tiempo el nombre del pretor que por primera vez las publi
cd v~ gr.: la !alli. publiciana !Q ~ que se atribuye al pretor :Pu
bliciue; la !2!!2, serviana que procede del edicto del pretor Ser
vius SUlpicius; la fórmula octaviana que tomó su nombre de c. Oct!. 
vius, quien fu' gobernador de Macedonia y padre de Caesar Augustus 
(esta fdrmula oonfig11r6 la acción que tenía por objeto la inefica
cia de los actos jurídicos celebrados bajo el influjo del miedo y 
a la accidn que se deriva de esta fdrmula se le denominó posterior_ 
mente "~ guod !!!!E!!.~"); o la~ E.,auliena que probable
mente se debe a un pretor de nombre Paulus. 

Lo anterior prueba que el edicto pretorio llegó a adquirir un 
n'lfcleo permanente, o sea, una "pare translaticia" y que muchas de 
sus clausulae conservaron para la posteridad loe nombres de quie
nes las publicaron por primera vez. 

Intentos ~ codificación ~ compilación ~ ~ edictos preto
tl.2,!: Servius SUlpioius ~' ~ Ofilius.- A fines de la Rep~ 
blica los pretores poco a poco fueron dejando de introducir cam
bios trascendentales en las proclamaciones edictalee; una t~rea 
que quedaba por efectuar, empero fu' la de sistematizar la mate
ria de los edictos pretorios a fin de que se facilitara su conS11! 
ta. Hubo juristas que se propusieron recopilar y resumir loe edi2 
tos de loe pretores, con el fin de formar un cuerpo jurídico único 
e integral que contuviese todas las partes de los edictos que mer.! 

1. 
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cieran estar vigente•. Bn eate sentido ~ que tener presente a Se,t 
Viua Sulpiciua Rutila que ful quien primero intentcS realizar este 
propcSaito con au obra titllladiL "Ai Bl"1ltum" que constaba de dos li- · 
broa 1 que tal vez contenía observaciones o explicaciones aclarat~ 
riaa a las fcSrmul.aa y cUuaulaa del albwn. Serviua Sulpicius Rllfus 
pretendicS ordenar metcSdicamente el contenido de ~· materias de los 
edictoa para obtener un texto ideal, completo y exacto, pero ea du
doso que lo haya con•eBUido, dada la corta extensi6n de su obra. 

Respecto de Aulus Ofilius, se sabe que llevcS adelante la idea 
de organizar siatemd:ticameJ1te los mtfri toa de los dive1·sos edictos 
pretorios, lo cual hizo de una manera m4s pormenorizada, sin que 
conozcamos muchos detalles de su obra. No obstante todos loa posi
bles beneficios que pudieran resultar de la obra de Aulua Ofiliue 
para sus coetibieos, hay que advertir que dicha recopilacicSn tuvo 
tan acSlo uncardcter privado y ~orlo mismo su autoridad radiccS 
dnicamente en el prestigio personal de este jurisconsulto. As!, 
f4cilmente se comprende que esta obra, al no estar respaldada por 
una aancidn jurídica se futf quedando atrds, pues con el tiempo qu! 
dcS extrafla a las ref ormae que se fueron realizando en los edictos 
pretorios. 

I! llamado "Edictum perpetuum" ~ Salviua Iulianus. ,!!!. ~ 
codificadora -ª!, 12! edictos pretorios !! emurendida nuevamente por 
Salvius Iulianua-!!l tiempo-~ Radl"ianus. ¿~ !! realizcS !!!!. 
."Edictum perpetuum"?.- Loa especialistas inforllian que diversas caJ! 
sas conflu7eron en la formacicSn del "Edictum perpetuwn" de Salvius 
Iulianue, a saber: 

A).- El hecho de que la expreeidn edictal del Derecho ya ha
b!a alcanzado 1111 lllllximo desenvolvimiento en los dltimos tiempos r! 
publicanos, 1 que las partea !!2!!!, o !!.2!!! clausulae edioti se :f'u! 
ron haciendo cada vez im{a escasas, al grado de que en la 4pooa de 
OicercSn mucho• de loa principios edictales de los pretores urbanos, 
(ya definitivamente cristalizados), habían comenzado a trascender 
a la redaccicSn de algunos edictos provinciales. Resulta que en és
tos, deaputfs de tratar algunas materias típicamente locales, en la 
r~brica final (cuando menos en el caso que Cicer6n nos transmite) 
( l ) -rdbrica intitulada "E!. religuo ~ dicendo"- el Derecho 
honorario de la Ciudad de Roma es trasladado globalmente al Dere
cho provincial, para llenar los huecos. Esta "oristalización" de
be haberse manifestado ya a filÍes de la República, pues en las Pr~ 
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vinciaa los gobernadores estaban inspirándose desde tiempos de Ci
cerdn en el Y..dicto urbano de Roma, y ésto no podía ser el caso si 
dichos edictos urbanos mostrasen adn demasiados cambios de affo en 
afto, Esto ee corrobora con lo expresado en una carta dirigida por 
el propio Oicerdn a su amigo Atticus, en la que se refiere al con
tenido del edicto que public6 en BU carácter de procdnsul de Cili~ 
cia; en esta carta le manifiesta que para aquellos casos concretos 
en que no hubiera disposici6n expresa ("~ religue ~ dicendo") 
aplicaría el edicto del pretor urbano. 

B).- El 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, aea para pres! 
dir el tribunal de loa "centumviri" o para conocer de los casos de 
incumplimiento de loa fideicomisos, as! como de los asuntos fisca
les contenciosos. ~l cargo de pretor tembién desm.erecid por el he
cho de que el número de los pretores fué aumentado considerablemen 
te; adem4s se degradd debido a que a menudo se confirid a miembros 
de la familia imperial y sin ajustarse a las formas y dem~s requi
si toa republicanos que se comprenden bajo el ttfrmino de "cursus ~
norwn". De este modo los pretores quedaron manifiestamente influí
dos por los emperadores y perdieron su espíritu de iniciativa e in 
dependencia de criterio, adem!ls de haber perdido prestigio social. 

C).- Fuera de lo ya expuesto, hay que tener presente, como fa~ 
tor propicio para la redaoci6n del "~dicto perpetuo" de ~alvtus ~

lianus, la ingerencia indirecta y directa que los emperadores ejer
cieron en el desempefio del cargo pretorio y en la rede.ccidn de los 
edictos anuales. Hubo intervenci6n imperial indirecta a trav~s de 
algunos Senadoconsultoa tales como el Yelleiano (46 desp. de J .e,) 
y el Trebelliano (56 deep. de J.C.); dichos eenadoconeultos dieron 
la pauta a los pretores sobre la manera de otorgar acciones o ex
cepciones que se derivaran de lo dispuesto en ellos. La intromisi6~ 

imperial directa en la obra edictal pretoria está representada ~or 
la actitud acaparadora de la creaci6n del Derecho por parte de loa 
imperatores. Es verdad que las magistraturas republicanas coexis
tieron en nivel formal de igualdad con las magistraturas, imperia
les, tras un aparente respeto .r reconocimiento, pero como reBUlta
do de la mencionada actitud imperial, los magistrados republicanos 
quedaron reducidos a meros figurones del absolutismo imperial Y los 
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pretores no fueron l.a exoepcidn a este respecto. Por lo tanto no se 
atrevieron a introducir uingwla retorma fundamental sin la previa 
anuencia del mperador en turno, p!lesto que ~ate podía oponer el v,2 
to o ".!Y. interceesionis" en virtud de la "tribunicia potestas"(co!'! 
cedida por una "!!!. curiata ~ imperio" a Caiue Iulius Caesar Octa
vius junto con otras potestades extraordinarias, las puales fueron 
confirmadas a los sucesores de AugustBs). 

Du.rante su gobierno el Imperator Hadrie.nus oomision6 al juris
ta y pretor Salvius Iulianus para que llevase a cabo una labor com
piladora ¡ de selección de los mejores aciertos de los edictoo pre
torios, a fin de lograr una 11redacci6n definitiva" de ellcia. En efe~ 
to, Salvius Iulianus hizo el análisis de los edictos de los pretores 
urbanos y peregrinos de las últimas generaciones, y procedió a eli
minar las partes de ellos que resultasen anticuadas para le época o 
que hubiesen caído en desuso; así como tambi~n modificó las cláusu
las edictales que hubieran sido escritas de una manera oscu.ra; ade
más introdujo ciertas reformas substanciales, tales como la "n2Y!:. 
clausula (luliani) ~ coniunsendis ~ emancipato liberie eiua" 
--relativa a loe derechos de sucesión !!2_ intestato ~ eme.nci~atus-
Y la modificación a la ~ ~ ~ quod .2!!:!2. ~ ~ oportet.Por 
último p!lso por orden sistemático los títulos y las materias edict~ 
les. Por todas estas razones a Salvius Iulianus se le conoce en las 
fuentes como "edicti perpetui oonditor !! ordinator".Todo parece i!! 
.dicar que la obra renovadora de Salvius Iulianus incluyó al final, 
como un ap,ndice,un compendio de los edictos de los ediles curules. 
Es posible que esta labor de Salvius Iulianus baya comprendido tam
bi4n los principios generales admitidos en los edictos de los gobet 
nadores de las provincias, pero con exclusión de las modalidades r,! 
gionalea. 

le.a fechas en que Salvius Iulianus inició y concluyó la reco
pilación y renovación de los edictos que integraban el .!!!!. honora
~ no han sido determinadas hasta ahora con precisión, pues las 
opiniones de los especialistas sólo concuerdan en que fué en los 
últimos aftos del gobi~rno del Imperator Hadrianus. Así, por ejem
plo, Robert Von Mayr seffala que esta obra se termin6 probablemente 
entre los aftos del 125 al 128, o sea antes de 129, fecha en la que 
sostiene (como tambi6n Eonfante y Fitting) que luliano ampezó e e! 
cribir sus Digestos, hecho que implica, según 61,haber acabado co!'! 
el trabajo ediotal que le fu' confiado.~onfante y De Franoisci nfi! 
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man que le. •redacción d.efini ti va" del· Edictum perpetuum" fué enco
mendada a "Iulianus tal vez entre loe afioe 125 y 126. Ursicino Alv!! 
rez aaegu.ra que esta redacción edictal se orden6 a Salvio Juliano 
hacia el afto 130. 'Enrique Ahrens opina que en 131 se realizó la re~ 
nidn de loa elementos edictales constitutivos del ~ ~~' 
aeapu~s de haberlos revisado. ne acuerdo con San Jer6nimo (en un P!!:, 
saje a introp., 8, 17 que se considera ap6crifo) el ~dicto de Sal
vio Juliano futS escrito en 131. Con arreglo a lo que dice M'ackel~ey, 
este trabajo fu~ sancionado por un senatus-coneultum en 131. Jos~ 
r.t. Carames 'Ferro y Carlos Alfredo Vogel aceptan (!Ue en general se 
reconoce como fecha de este hecho hiet6rico-jur!dico, la de 134, 
punto de vista que se ajusta en esencia al de Bereer, de que esta 
revisidn 'J' compilación se hizo hacia el fin del Gobierno de Adriano 
(despu~s de 132 pero antes de 138 ). 

'El llamado "Edictwn Perpetuum" de Sal viue Iulianue o "Edictum 
Hadrianwn" quedó respaldado por la autoridad de Salvius Iulianus, 
tanto en su calidad de jurisconsulto como en su carácter de pretor, 
pero además contó con la aprobación y el apoyo del Pr!ncipe, al ª.! 
tremo de que el~ Imperator Hadrianue envió al Senado una "™
~" en la que se arrogaba la facultad de modificar la obra edic
tal definitiva y en la cual implícitamente se prohibió a los pret2 
res que realizaran nuevas aportaciones, limitiíndose de esta manera 
el imperium de los pretores. Como consecuencia de esta "oratio", 
el trabajo de Salvius Iulianus fué ratificado por un senatus
oonsultum. Del modo antes descrito le. obra de recopilación y refo~ 

ma edictal de Salvius Iulia.nus llegó a ser el "EDIOTUl'.'i PERPETUUM" 
en un sentido nuevo, pues con este t~rmino se quería indicar que 
en vez de edictos anuales habría en lo ·suceai vo un edicto ( "per
petuo") de vigencia continua e incesante, ésto es, que quedaba. en 
vigor en tanto que el Emperador no decidi~ra modificarlo. 

Consecuencias ~ l!:, formulación, sanción y uublice.ción ~ 
"Edictum perpetuum" de Sal vius Iulianus: a). - ~ estratificación o 
petrificaci6n ~Derecho pretorio. b).- ~ ~ edicendi !l2. .!!!. !:,!-

1!!:2 ! !2!, pretores y ~magistrados i!, origen republicano, 
El resultado directo e inmediato de la formulación definitiva 

del "Edictum perpetuum" de Salvius Iulianus, de su ratificación e~ 
natorial 1 de su publicaci6n consecutiva consistió en el estanca
miento del Derecho honorario, en razón de que el~ Imperator 
Hadrianus se atribuy6 la potestad de dilucidar las dudas e impre-



.......... 
. - 40 -

ciaio~e1 a la1 que eu aplioaoi6n pr,otioa diera lugar, por medio de 
re1oripto1~ aeí como la de introducir reformas y agregado1, en oaao 
de 1er neo11aria1. En la• fuentes de informaoi6n de que •• dispone 
no •• obeerva ninsuna modifioaoidn a esta reoopilaoidn ediotal re
formadora y todo parece indicar que el aenadooonaulto que la revi! 
ti6 de aanci6n jurídica e1tableoi6 la diepoaici6n de que loa magi! · 
tradoa deb!an atener•• a esta redaooi6n definitiva, oonoratalndose 
a publicarla al tomar poaeaidn de eue oargoa. A•f pues, pese a la 
eanci6n y publioaoidn del "Ediotum perpetuum 11 ele Salviue Iulianut:t 
loa magietrado• de oreaoidn republicana -Y en eapeoial los preto
res- continuaron ejerciendo formalmente el "ll! edicendi 11 , ya qua 
dtbfan publicar el texto de la reforma ediotal definitiva al empe
mar el dtaempeao de su cargo. Lo expresado antes 11 desprende ele 
UD texto de G&iu1 (Inst. I. 6). No obstante el imptrium pretorio y 

en tapeoial el "m edioendi" quedaron materialmente rutringidoa, 
en virtud dt que loe pretores estaban implícitamente impedidos pa
ra efectuar variaoionee traeoendentales ain la previa anuencia im
perial. Por mucho tiempo los pretore1 continuaron dando a conocer 
11tt texto tdiotal en la miema forma en que ya se acoetumbraba de.! 
dt ante1 4tl Emperador Adriano, ea decir, anual.mente y al inicio 
dt la• :tunoion11 del pretor que estaba en turno. Por ~ato, deade 
UD punto de viata exterior, debe oonaiderar1e que el fundamento del 
Edicto aigui6 11endo el imperium del "pretor tdicente", aunque en 
realidad e.ataba limitado en le forma ya indicada. 

Por lo tanto, aparentemente se mantuvieron las facultades cona 
titutivaa del imperium de ~os pretores, aunque pr,cticamente las 
normas neodiotalee ezpreaaban m~e bien la voluntad del ~perador, 
ya que detrás de lo que hac!a saber el pretor --que iniciaba sua 
funciones- ae encontraba la anuencia y el respaldo imperiales. Sin 
embargo, para la aplioaoi6n ueual o comi.ln, los comentarios a este 
"Edictum perpetuum" :f'ueron aubatituyendo paulatinamente al texto 
original del "~" de Iulianua. Para terminar la narraoidn del 
devenir hiatdrico del cargo pretorio, resta expresar que a princi
pios del siglo III dejd de estar en vigor la costumbre dé exponer 
al P'iblico el !lJm!, reorganizado por Iulianua, al ser suprimida la 
magistratura del pretor peregrino y al ser eliminada la ~J.!!!..<:.
lli. del pretor urbano. 

Reoonetrucci6n S,!! "E4ictum pernetuum" ~ Salvius Iulianus; 
estu4io1 reaiizados .2.2!! !!E! finalidad, principalmente por Haubold, 

.r 
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!• !• Rudortf, !• ¡. Jouase1'8Jldot 7 2.• .!!!!!!·- El 11Edictum perpe
tuum" de Salviua IulianU• no ha llepdo a loa tiempos actuales en -su toma original, sino que ·ee le conoce de un mcdc .parcial a tra- · 
T•• de loa frasmentoa 7 de loa oOllentarioa que de 'l f181Jr8ll en el 
Dige11to, redactado por orden del Im:perator Iustiniany. Gracias a 
que el orden aiate~tico de este "Edictam 2erpetuum" tu• seBUidc 
por la comiai6n redactora del Digesto 7 del 06digo justinianeos, 
101 eapecialistaa del Derecho rouno han podido intentar "reoons
truooionea" aproximada• a la redaccidn original. Al ef'ecto, ea el 
oaao citar a los aigaientea eapecialiataa 7 a lllle obras enoaminá
dae a lograr esta finalidad,lo·nula oompletmente que lea tu4 posi
ble: 

Gu.illaume Ranchin, "!!dictum perpetuum !! ordinem Digestorum 
reatitutum, Paria, 1597, 7 edici6n de Parma, 1787. 

Jac. Gothotredua, Quatuor tontea mi!, civilis. 
Wieling, Ir!&· edicti perpetui, Prancq;., 1733. 
Haubold, Institutionum !J!!!! romani nrivati bistorico-dogmati

carum. line811lenta II, Leipzig, 1826. ----------A.doltus . 'Pi'idericus. Rudorf'f .~ !m.!. dictione edictum. Edicti 
perpetui quae religua aunt, Lipsiae, 1869. 

M. Louia Joueeerandot, .!!'!!U. perpétuel restitu' !! ccmment.S, 
Paria, 1883, y por '1lt1mo Otto Lenel, !!! Edictum perpetuum, ein 
Verauob zu. aeiner Wiederberatellung, ediciones de 1883,1907 y 1927, 
.publicadas en Leipzig • 

P. Van Wetter (2) informa que Haubold reun16 los pasajes del 
"Edictum perpetuum de Badrianus" que consider6 como indiscutible
mente aut•ntiooa; ~atoa eran un total de ciento cuatro fragmentos, 
de loa cualea cinco correspondían al "Edictum aedilium curu.lium". 

Otro intento de reconstru.cc16n de la obra edictal julianea 
disno de atenoi6n fu' el de Ru.dortt, pues loa críticos de su 4poca 
ju1saron que babia deslucido a los que le precedieron. 

En opini611 de Jouaaerandot el 11Edictum perpetuum" de Iulianus 
estaba compuesto de dos partea: la primera incluía la tramitaci6n 
de loa juicios en su tase preparatoria (o sea lo que denominaba 
"Inat:Noc16n preparatoria" o "Praell!l'!.toria iudiciol'Wll"); además 
oontenia las normas ordinarias del ,l!!.! Civil~, respecto de loa ju_! 
cios (~iudicia")y la ejecuci6n o cumplimiento forzado("exsecutio"); 
la aesuncla parte reglamentaba loa medios extraordinarios que tenían 
oomo finalidad la de completar o enmendar al !!!. Oivile, como los 

¡ 

.r 
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interdiota 7 lae sti;pulationes praetoriae, as:! como tambUn las 
txceptionea. 

Si st acepta el perecer de Paul ~c14ric Girard y de Lenel se 
llega a la concluai6n de que el trabajo de restitución del Edicto 
adrianeo de M. Louia Jou1ae1'8Ddot carece de valor, tomando en cue¡ 
ta loe :resultados que ya hab!an alcanzado otros estudios realiza
dos eobre el mismo tema. 

Ie crf tica h1at6rico-jur:!dica estima que la obra de o. Lenel 
ha dejado atrás a las demás citadas anteriormente. 

Al realizar un examen minucioso, par]l)rámioo e integral de la 
reconstnicci6n del ''::!dictum perpetuum" propuesta por Otto Lenel, 
se advierten cuatro partee principales (aunque no siempre bien de
limitadas) y un 11.AptSndice". I.e primera parte constituía una entra
da que aeftalaba las reglas que debían observarse al tramitarse la 
taae "IS! praetorem 11 , t§sto es, desde la "~ ~ vocatio" y la 
"editio actionia" hasta la redacción --por el praetor-- de la ins
trucción escrita o "formula". La segunda parte del texto principal 
hace alueidn a las dispoeioionee y fórmulas edictalea relativas a 
la "Iuriadiotio ordinaria", 4ato ea, fundamentalmente a las accio
nes reconocidas por el Iua Qivile, las cuales se comprenden dentro 
de la denominaoidn de "iudicia legitima", porque eatú sometidas a 
las formalidadee jurídicas normales ("DI!!! !.25.!"). I.e parte ter
cera versaba sobre cierto tipo de disposiciones y fd%'111Ulas que se 
~POJ'Bban en el illlperium, talee oomo las bonorum poeaeasionea (las 
oualee constituían el sistema suoeaorio pretorio), así como tam
bUn la oneria nm_ nuntiatio, la osutio ~ infecti y loa~
~ recuperatoria. I& aual"ta divisidn conten:!a lo relativo a la 
"!:!.! iudicata", al oumplimiento forzoso de las sentencias, o sea, 
a la na de apremio ("e.o ti o iudica ti"), así como a la miaaio in - -l!.9!!! adveraua indetenswn, a la bonorum. venditio y a loe recursos 
de nulidad contra las sentencias ("~ sententia !!!. duplum revocan-
2"). El "A.pl!ndioe" estaba integrado principalmente por una triple 
ooleooi6n de tol'llllllarios, a saber: fórmulas de loe interdicta, de 
las e:x:oeptiones ~ de las stipulationee procesales. A este "A:!'ándi
ce" estaba agregado el "Edicto de los ediles Cl1l'lllee" ( 11Edictum 
aedilium curulium. 11 ). 
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\~ ( l ) Vide mlGER, PAtJL. Geechichte der Quellen und Li tterat\lr 
11 a.ea r&aiechen Rechts. Primera edición. Leipzig, 1868; p4gina 39. 
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( 2 ) Vide Coura .Sl~mentaire .§!. ~ romain contena.nt l 'His
toire du. Droit romain et la Législation de Juetinien, par ••••• 
••••• Seoonde édition, complétement refondue. Tome premier. 
Gand et Pari&, 1875; pages 27 - 28. 
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Oapf tulo VI. 

ANA.LISIS DE LO QUE EN EL DEREáHO PRIVADO r.:ElCICAltO 
SE DEBE A LAS INNOVACIONES PRETORIAS. 

~ 12. que t!!!,!. ~ ll!!, -oraetorium.. !!!!. "recepci6n" ~ !!!!. 
praetoriwn !!!. !! Derecho privado mexicano.- Ha llegado el momento 
de tratar lo relativo a laa reminiscencias del Derecho pretorio, 
o eea loa vestigios de eae Derecho que han reeiatido el paso de 
loa siglos 1 que han •~do transmitidos al Derecho privado mexicano 
en Vigor, a trana del Derecho eapaflol, perdurando de e ate modo en 
mucha• clispoeioion11 de loe 06digoa de Derecho privado Vigentes en 
el Distrito 7 Territorios Federales. Para loa fines de este estu
dio conviene anal.izar inicialmente lae instituciones del !Ji!. ~
!!.• sobre la• cuales la influencia de loa preteres se dej6 sentir 
con el tiempo; deapule se hartl un estudio comparativo entre el De-

.. r.~cho_ P!'.'ivadQ..m~~icáno 7. ;as creaciones de los pretores que han d.! 
jaclo aus huella• en dicho Derecho. Sin embargo, no serán objeto de 
espe~ial atenci6n aquellas instituciones del .!!!!. civile en las OU.! 
lea el pretor no ·dejºcS una aei'lal trascendental, es decir, se hace 
mencidn a aquellas figuras respecto de las cuales el pretor a6lo 
confirm.d el Iue civile v. gr~: los derechos reales de servidumbre. 

Para las tinalidadee de este trabajo, como resorte dial,ctico, 
hay que aludir primero a las formas y moldea contractuales de más 
"rancio aabor arcaico 11 del !l!!, guiri tium (.!J!!. ci vi le) , como loe 
"nesotia per !!.!. !! libram11

, entre los que se cuentan como elemen
tos la "manoipatio" (quiztl denominada 1'manci'Oium11 e~ el período 
m41 primitivo) y el "nexum" que ae celebraban fundamentalmente me
dian te la emisión de t6rm.ulaa orales que una de las ~artes pronun
ciaba ritual. y eolemnemente ( "Q!!a !!!!!:!!! faciet mancipiumgue, !ll. 
linsy. nunCNP8Hit, ll!. !!!. !,!!9.": Tabula VI, l). Ia"mancipatio" 

se debia utilizar para efectuar la transmisicSn y aclqu1aioi6n de 
las "!:!.! manoipi": predios, tanto urbanos como rúetiooa, oomprend1 
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dos dentro del territorio de la Oiuded de Roma, primero, y después 
dentro de ia Península Itálica; les servidumbres de paso y de acu1 
dueto sobre las propiedades rlisticas (servitutes !!l.~ praedio
rum l"llsticorwn ~ !!!,, !.:!1:• actus, nquaed~otu.s); los siervos y 
~ a.n1.males adecuados para cargar y jalar (!!!:!!. !! quadr11pedes 
guae dorso collove domantur, !!1al ~' egui, ~' !!:!l!li), Por 
virtud de la fi!ll:Z::ª del "~"• el deudor (debitor) o su l!arante 
quedaban ligados para con el acreedor (creditor) como resultado de 
las palabras simb6licas pronWlciades --las cuales integraban la 
"da.mnatio"- ante cinco ci11c'tadanos romanos púberes y un "libripens". 
El nexum venía siendo una autopig11oraci6n del deudor, condicionada -por el inoW!lplimiento en cuanto a su ejeouci6n, la cua.l todo pe.re-
ce indicar que se llevaba a cabo "per ~ iniectionem". 

Cabe exponer que también hubo contr~tos cuyo períecciona~ien
to tenía lugar mediante la escritv.r~ en el libro fe.!!liliar del acreg, 
dor de la cantidad que debía restituir el deudor ("contractus ll.
tteris"); estos contratos se e.gl"llpa.ron be.jo le. denominnci6n genér!, 
ca de ·~ transcri:pticium". no se va· a entrar, empero, en deta
lles sobre estos contr~tos liter2les, ni sobre los nntes citados 
que componen los "neaotia ner !!!,! !! libra.m11

, y si se ha hec'ho re
ferencia. a ellos, es con el objeto de establecer una diferencia 
constrtlctiva entre las rígidas ~orinas contractuales del ~ ciVile 
y los contra.tos consensuales, cuya efioeoi~ ~r~cticr y jurídica 
fu~ reconocida por los !)retores en muchos cr:.sos, pera. el efecto de 
poder establecer debidamente cuáles son las -a.:port~.ciones edictnles 
pretorias que repercutieron en el ~ civile en forma ~ositiva y 
progresista, contribuyendo e.sí a ln evolucidn del nereoho privado 
romano. 'En efecto, en muchos caeos, los 'pretores les dieron sen
cidn jurídica, como en el caso de un~ compraventa celebrada sin 
ajustarse a le.e formas ma.nci:patoria.s, ni a le.e de la. ".!n ~ .sa
.!!!.e."; en estas si tue.ciones dichos contra tos se revistieron de 
sancidn jurídica por medio del otorgamiento de una exceptio ("!:!!. 
vendi tae !l tradi tae 11 

) y aun de une. a e ti o ( "publiciana l:n, m" ) , 
para el respaldo y el apoyo de los intereses de los que poseían 
"ja~"· Lo anterior implica que los pretores fueron combe.tien
do el carácter fútil del ritualismo del antiguo Derecho romano, al 
grado de que se fueron atreviendo a relegar al olvido el principio 
iuscivilista. "per extra.neam pereonam ~ ad.guiri potest", lleg~ 
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do por lo mismo a dar cabida al contrato de mandato (contractus 
mandati), ·entendido ésto, claro está, por vía de las actiones pro 
metidas edictalmente tanto al mandatario como al mandrmte. Así 
pues, los pretores implantaron el principio del consensualismo,ya 
que reconocieron validez Y eficacia ·jurídica a los pactos y conv~ 
nios desprovistos de forma, y por lo tanto de acci6n, contempla
dos desde el punto de vista del rigorismo del ~ civile. Lo P..n
tea expresado se descubre de la lectura de la reconstrucci6n del , 
"!4ictum perpetuum" de Iulianus propuesta por Lenel, en su. Tít. 
IV pdrrato 10 relativo a los pactos y convenios ( "!!! pactis ll, 
conventionibua 11 ): "1>ice el pretor: MantendrtS los pactos celebra
dos sin dolo malo, que no vayan en contra de las leyes, de loo 
plebiecito1, aenadoconsu.ltoe, edictos y decretos de prínci~es, ni 
en fraude de ellos", ea decir que con los pactos no se hubier::t h!, 
cho fraude a las disposiciones, eme.nadas de las fuentes enwneraUa.~. 

Eete principio consensual, conocido en nuestro ambiente como 
"el~ la autonomía de la voluntad", ha sido admitido con ciertas 
reetriociones en el Código Civil vigente, al tenor de lo que dis
ponen loa art1oulos 1796 pr. y 1832: "Los contre.tos se perfeccio
nan por el mero consentimiento, •••• " y "En loa contratos civiles 

oacla uno· se obliga en la manera y t~rminos que aparezca que qui
so obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran 
formalidades determinadas, fuera. de •••• " . 

Si ee toma en cuenta que la geati6n de negocios era un~ ins
ti tuci6n contraria al principio iuecivilieta 11 '0er e;rtraneam per
aonam ~ acguiri posee" ( Gaius, Inst. 2, 95 ) , hay que concluir 
que se trata de una creación innovadora pretoria, o bien, a lo SJ;! . 

mo que es el resultado del reconocimiento sancionador de los pre
tores respecto de hechos dignos de protección y tutela jurídica. 
que se realizaban en todo caso al margen del ordenamiento del .!!!!,: 

civile. Estos hechos constitutivos de la figura de gestión de ne
gocios, tal vez inicialmente se desarrollaron consuetudinariamen
te y por la vía de la "interpretatio" jurieprudencial; y fueron 
posteriormente incluidos en el edicto pretorio, mediante la reda_g 
ci6n de la promesa de conceder las acciones relativas en caso de 
presentarse objetivamente las hipótesis edictales ~revie~as v.gr. 
como cuando se interviniese por propia iniciativa en la gesti6n 
de loe negocios de otra persona que se encontrase ausente, o ~ue 
hubiera dejado de _existir. Es decir, que en este Ediotum 11~ !!!,-
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gotiis gestis" estaban comprendidos los casos en que una persona 
realizaba una "gestio" en los "nesotia absentis 11 , debiéndose en
tender esta última expres16n en el sentido de que se refiere a 
los ausentes en una forma más amplia, 'ato es, tanto a los que fi 
sicamente no están presentes, como a loe que no lo están por ha
ber dejado de existir. 

· Tal parece que las f6rmulas de las acciones relativas a la 
gesti6n de negocios tueron iniciallllente concebidas "!a factwn" y 
que despu.~s, en 'poca no precisada, dichas f6rmulas llegaron a r! 
dactarse "!a~ conoepta". Sin embargo, esto último no es lo que 
interesa, pues lo nula importante es constatar si la disposici6n 
edictal "~ nesotiis gestis" ha sido transmitida al Derecho pri'V!: 
do mexicano en vigor en el Distrito Federal y Territorios Federa
les, entendido 'ato, naturallllente, en sus rasgos esenciales y fun 

.da.mentales; ya que no debe esperarse que dicho edicto se encuen-
tre transcrito íntegramente en el C6digo Civil. Para el efecto, 
revisando la reconstl"llcci6n del Edictwn perpe1;uum de Iulianus pr_g 
puesta por Otto Lenel, en su T!t. VIII pllrrato 35 relativo a la 
geaticSn de negocios ( "l2! nesotiis 1estia"), se lee lo siguiente: 
"Dice el pretor: Si alguien hubiere administrado los negocios de 
otra persona ausente, o bien si hubiere aaministrado los negocios 
que hubieren sido d~ cualquiera al morir, dar4 accidn por eeta 

; . , .. ,. causa";_. y en...el..;t.l't:!culo ...18~6 del ·Cddigo Civil que rige en el Di,! 
trito Federal 1 !erritorios se dispone lo siguiente: ".Art. 1896.
El que ain mandato ~ ain estar obligado a ello ee encarga de un 
asunto de otro, debe de obrar conforme a loa intereaea del duefto 
del negocio". De las disposiciones anteriores se advierte que la 
inst1tuci6n de la "repreeentaci6n espontánea" ena11entra acomodo y 
aanoicSn jurídica tanto en el Derecho edictal pretorio como .en el 
ordenamiento jur!dico civil mexicano vigente en las circunscrip
ciones· territoriales indicadas, ésto es, en ambos cuerpos de Del'! 
cho. A mayor abundamiento y en apoyo de lo expresado, hay que ha
cer resaltar que estas expresiones: "Si alguien hubiere adminis
trado los negocios~ ~persona ausente, •••••" "El que sin 
mandato y sin estar obligado a ello se encarga de un e.eu.uto de 
otro, •••• " tienen relaci6n directa con la a.aministraci6n y con 
el cuidado de los asuntos ajenos. Por otra parte, en nin.gún ar·t!
culo de dicho C6digo Civil se reglamenta el caso de la gest16n 
por parte de un extrafio de los neg0cios de quien hubiere !alleci-
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do, pero en cambio en el artículo 1909 se estatuye la obliSa,ci6n 
a cargo de los herederos de reintegrar las erogaciones funera
rias que se hubieren realizado por un tercero; de esta obliga
ci6n no quedan relevadas las personas que hubieren tenido el de
ber de alimentar a aqu.s! 112, ~ succeasione agi tllr" por el h,! 
cho de que en la S11cesión del caso es~ecífico no existan bienes. 
Ahora bien, si se consulta la reconstrl.lcci6n edictal propuesta 
por Lenel en su T!t. XVI párrafo 94, que se refiere a los gastos: 
de los entierros ("De sumntibua funerwn 11 ) se menifiestan los mis - -moa principios que en el precepto citado del C6digo Civil: "Dice 
el pretor: Para recuperar el ea.ato que con motivo de un funeral 
se hubiere hecho, dar4 acci6n contra aqu~l a quien este asunto c2 
rresponde". 

Como ya se dijo en el capítulo IV intitule.do "EL NID:V'O PAPEL 
DEL PHA.ETOR", las "!!l integrµm res ti tutiones" constituyen el ant~ 
cedente remoto de las acciones ~odernas de nulidad relativa y de 
reacisi6n. Debe entenderse al enunciarse lo anterior que estas a~ 
oiones de nulidad relativa suponen como presupuesto procesal la 
existencia de los llamados "vicios del consentimiento" o de la 
"voluntad": ~. ~' los cuales representan causas internas 
por las cualea loe actos jurídicos en cuestión son susce~tibles 
de ser anulados, o sea lo que ee incluye en el campo de la anula
bilidad. Si se lleve a cabo una consulta a la reconstntcci6n del 

. Edicto ;Julianeo propuesta por Lenel, en su Tít. X ( ":2! Í!l !!!!!
al:!!!! resti tutionibus"), especialmente en los párrefos 39 y 40, se 
llega a la conclusión de que los pretores tutelaron a los afecta
dos con estos vicios volitivos mediante la concesión del medio e_! 
traord:f,.nario de la "restitutio !12:, integrum". Así pues, en el pá
rrafo 39 de dicha reconstrucción { "Q.uod mL~ q_~ gestum eri t 11 ) 

se enuncia lo siguiente: 11Dice el pretor: Lo que se hubiere hecho 
por causa de miedo, no lo tendré por válido". Lo anterior lleva 
involucrada la idea de una posibilidad de ser declarados inváli
dos los actos jurídicos que hubieren tenido como antecedente cau
sal la violencia moral o miedo en sentido estricto (vis ~ 
illata, ~),o bien, el miedo en sentido amplio; entendiéndose 
por éste la violencia física (Y!::!, corpori illata, !is.!. absoluta), 
máxime si se acepta que la redacción más antigua de este Edictu:m 
contenía las expresiones verba.les "guod Y! metusve ~"~ Este 
punto de Vista de comprender dentro del concepto de miedo tanto a 
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~a violencia física como .a la violencia moral, fué admitido por 
~i artíc~lo 1299 .del Código Civil de 1884, el cual al efecto de
~j,nid el miedo en la forma siguiente: "Hay in.timidación cuando se 
~plean fuerza física o amenazas que importan peligro de perder 
~a vida., la honra, la libertad, la salud, o una parte considera
b~e de los bienes del que contrae, de su cónyuge o de sus ascen
d~entea o descendientes". Sólo en el Código vigente se distingue 
h~sta cierto punto entre la fuerza física y las amenazas; sin em-
1>.1ª~go, las ha.ce entrar dentro del concepto de la violencia.: "Hay 
v;o~encia cuando se emplea fuerza física o amenazas que importen 
pel~gro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una 
parte considerable de los bienes del contratante, de su cónyuge, 
de sus ascendientes,-de sua descendientes o de sus parientes col! 
terales dentro del segundo grado". (.Art. 1819 C. C.). Adem~s, de 
~a lectura del artículo 1812 del mismo ordena.miento civil vigente, 
~' ~4'Y!erte que dicho edicto pretorio relativo al miedo ha reper
Q~~~do en la redaccidn de la disposición moderna que se cita, ya 
qu' ai bien el pretor afirma que no tendrá por válidos los actos 
j~1dicoa celebrados por el influjo del miedo, dicho precepto del 
Q~~igo Civil estatu.1e que la voluntad no será eficaz si ha sido 
~r~ebatada por violencia (art. 1812 del C6digo Civil). 

Ahora bien, si se lee la misma reconstr11cci6n de tenel del 
Edicto adrianeo en el ya mencionado Tít. X, s6lo que esta vez en 
el párrafo 40 ("De dolo malo"), ee encuentra lo siguiente: "Mas ---
t~les son las palabras del ~dicto: Respecto a las cosas que se di 
jere que han sido hechas con dolo malo, si sobre tales cosas no 
hubiere otra acción, y apareciere que hay justa causa, daré una 
~~ci6n (dentro del plazo de un año a p~rtir del momento en que 
ª•ª posible ejercitarla)". Pues bien, 'si se leen loe artículos 
¡612 y 1815 del Código Civil en vigor, se llega a las siguientes 
99nc:l,usiones: 

A).- Is. disposición edictal antes transcrita re9ercuti6 en 
la redacción del artículo 1812 del Código Civil, en lo que res~e~ 
ta a la parte relativa en la que se hace mérito al hecho de que 
si el consentimiento ha sido sorprendido por dolo no es válido, 
es decir, que la voluntad expresada e influenciada por dolo debe 
ser considerada inoperante como consecuencia del ejercicio de la 
acción de nulidad por el afectado. Por lo que debe estimarse, que 
~n r.ealidad ambas disposiciones son casi idénticas, ya que el 
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Edictum contiene la promesa del pretor de conceder una acci6n 
ouando un acto jurídico se hubiere cele.brado con dolo malo, por 
parte de uno de loe contratantes o de un tercero¡ y el artículo 
1812 del ordenamiento jurídico citado establece implícitamente la 
posibilidad jur!dica del ejercicio de la acci6n de nulidad relati 
va, cuando se presente y ae realice la hipótesis normativa de que 
la voluntad se manifieste por la intervención del vicio volitivo 
del dolo. 

»).- Si ae lee ahora el artículo 1815 del Cddigo Civil en V! 
sor, ae concluye que en la diapoaicidn ediotal ya transcrita con 
anterioridad ae hace ref'erencia al concento ~ ~' s6lo que con 
el calificativo de !!!!12.• el cual no trasciende al precepto jurídi 
oo moderno antes mencionado; en el que por otra parte se fraccio
na wtilmente la nocidn de dolo en dos ideas: !! 2a!.2 y a !!!!l!. 
!J., lo cual no aconteci6 en el Derecho romano, ya que en ~l edlo 
ae hace menoi6n al.dolo malo, al dolo bueno y a la buena fe como -- ~_....._.. --
oonceptoe opuestos. 

Antiaio Iabeo def'ini6 el dolo malo de la siguiente manera: 
"Dolo malo •• to4a. eagacic!ad, ~alacia o maquineci6n utilizada pa-- -ra eorprender, ensaftar o defraudar a otro". (D. 4. 3. l. 2). Así 
pues, el dolo malo ea todo acto o diapoaic16n de dnimo manifesta
da exteriormente qu~ ae·allWlle, en forma contraria a laa normas de 

. la probidaclr-P81"&-PZ'OVocar_ .. ~n~flo ·o falso concepto de la realidad 
en el entendimiento ajeno. Por tanto, comete dolo el que actúa 
con aatucia, falacia o maquinaciones para hacer caer en error o a 
efecto de que ae oo~tinúe en el mismo error. 

El dolo bueno consistía en el resultado del uso de palabras· 
lisonjeras, insinuantes ·y elogiosas constitutivas de artificios 
más o menos diestros para lograr un fin lícito, v. gr.: como en 
el caso del ~oine1~01ante que ensalza con exceso la calidad de laa 
merce.ncíae que vende, o el qu.e para sorp1·ender a un J.adl•6n hace . . 
afirmaciones falsas. 

le buena fe (bona fides) es la actitud positiva o negativa 
. --

que se traduce en una conducta plenamente honesta en relación con 
el cumplimiento de los deberes jurídicos expresa o implícitamente 
contraídos. 

Si se examina con atención la reconstrucci6n edictal julia
nea propuesta por Lenel en el Tít. XI párrafo 49 ( "Nautae, caupo
.!!.!! • stabularii ~ recepta resti tuant 11 ) se encuentra la aigu.iente 
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4i•Po8ioidn pi'etoria1 "Dice •l pretor: Si loe naTieroe (amaeloree 
1 oapi tul••), hoteleros 1 41lefloa 41 ••tablo• no :rtati tu7e:ra lo 
41 aaalqmua que lm'bi•MD :recibido pam que eet4 a ealvo, clari 
accidn contra elloa•. Ahora bien, al ooneul:tar el Cdeligo de Der!, 
oho ••rcantil nsent• •• encuentran lo• aisuientea preceptoe·: 
•at. 666.- Se entienele por naViero la persona encarpda .de av1-
tuallar o rep:reeenta:r al buque en el paerto en que ee halle". 

•Ar~. 668.- Al naViero pert~nece privativamente hacer todoa 
loe contratos reapectivoe a la nave, au aclminiet:racidn, fletamen
to y Viajes; ••••" 

"Art. 670.- Plleden loa naVieroe deaempeaar por e! mism.01 los 
oficios de capitin o contramaestre ele sus naves, ein que lo estoI 
be la repugnancia de ningún propietario •••"• 

•Art. 672.- Tambifn recae sobre el naviero la reeponeabili
dacl ele lae inclemnisaciones en favor de tercero a que haya dado lJ! 
ga:r ia·conelucta del capitú en la cuetoelia ae 101 efeotos que ca¡: 
gd en la nave; •••"• 

"A!:!·· 692.- 11 capit.ln será reeponsable ciVilmente para con 
el naViero 1 late (•l naViero) para con los terceros que hubieren 
contratado co fl: 

I. De todo• los daflos que sobrevinieren al buque 1 n ca:rp.
mento por impericia o cleecuiclo de eu parte ••••• 

II. De laa eubatracoionea 1 latrocinio• que ae cometieren 
. por la tripulaci6n, 118.lvo eu derecho a repetir contra loe culpa
ble•; ••• • 

"Art. 69).- El capitml respondertl clel cargamento aeecl• que 
•• hioie:re entrep de fl en el muelle o al coetaclo a flote en el 
puerto en donde ee carsue, haeta que lo entre811• en la orilla o 
en el muelle del puerto ele la deacarp, a no baberee pactado ex
preaamente otra cou·•. 

A•:C puee, las anteriores preecripciones del Cdeligo de Oomer
cio en Vigor tienen relacidn directa oon la primera hipdteaia eeliS 
tal que •• refiere a loa navieroe, es deciiJ', a los armadores y a 
loa capitanee ("nauta•"), espeoial.Jllente por lo que toca a la res
ponsabiliclacl de cultoclia ( aaluum !!!!:!, reoeperint) que gravita so
bre ellos respecto a loa objetos que le son .oontiaelos por loa pa
sajero• o cargadores 1 por lo tanto, en el caso ele que no se de
~elvan dichos bienes por haber sido subatra!clos o extraviados qu! 
dan.sujetos al ejercicio de las acciones respectivas. 



¡ 
l 

..--1 
1 

.;. 51 -

Al oomparar el articulo 1925 del código Civil con el texto 
e4iotal antee cita4o, por lo que reepecta a la segunda y a la te.!: 
cera de la• hipdteaie e4ictalea, ae llesa a la oonclueidn lógica 
1 nectaaria de que dicha 4ieposici6n del pretor intluy6 en nues
tro ordenamiento jurídico civil vigente, ya que el ptlrrato menci.2 
na4o de la reconetl'l1cci6n edictal leneliena hace referencia a 4os 
eituaoionee hipotfticae ~e: hoeteleroe (posaderos, venteros) y 
arren4adorea dt establos o cuadras (meeoneros) y ambas preveen 
que ei tales peraonae no devuelven loe bienes que lee fueron en
tregado• para 1er coneervadoa hasta que eue duenoe los requirie
ran para que loe regresaran; y dicho artículo del Cddiso Civil 
alucle a "loa clueftoe ,ele hoteles o caeae de hospedaje", y loe suje
ta a una reeponeabiliclad que incluso trasciende a la situaci6n de 
quedar obligac101 a reeponder de los dados y perjuicios que causen 
aua eubor41nadoe a loe objetos que les fueron confiados durante 
aua laborea. 

Por lo tanto, al comparar la eegunda y la tercera de las hi
pdteaie edictales relativas a loe grupos de pereonae que compren-
4en loe •cauponee" (hosteleros y venteros) y los "stabularii 11 

( du~ 

aoa de eetabloe y mesoneros) con el artículo 1925 del Código Civil 
•n Vigor, ee establece y corrobora la influencia de los pretores 
en el orden jurídico vigente, ya que dicho precepto consigna la 
obligación de "los duenoe de hoteles o casas de hospedaje" de re! 
ponder de los claftos y perjuicioe ocasionados (a los objetos que 
lea tueron confiados) por eue servidores en el deeempefto de sus 
laboree. Se ve pues que ee trata de una responsabilidad "pro ,e
to41a". 

Deapula de leer el T:lt. r'I ptlrraf'o 61 ( "12! h1!. q,ui deiecerint 
uel effu4erint•) se encuentra la sig\liente diepoeicidn del Edicto -pretorios "l>ice el pretor reepecto de loa que hubieren arro~ado o 
4errama4o &launa 001&: Por lo tanto, ei ae hubiere arrojado o de
rl'811&4o aJ.suna coea en el eitio por donde generalmente se transi
ta, o 4onde la gente ee detiene, clarf acci6n al doble en contra 
ele quien allf habitare, por cuanto dafto con ello ee hubiere caus.! 
4o o hecho •. Si se dijera que del golpe de lo arrojado había pere
cido un hombre libre, 4ari acci6n de cincuenta mil eeetercioe (ci!! 
cuenta "1reoa figura en el Digeeto); ei viviera, y se dijeee que 
•• le O&U96 dano, 4arl acci6n para que aqu&l contra quien ae recl! 
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aa eea ocm4ena4o en. tanto cuanto por tal cosa pareciere justo al 

3ues. Si ae ti3era que 1111 eaclavo lo hizo ignorúidolo 1111 dueflo, 
aen reepcmeable a lo que ae determine en el juicio; o lo entre~ 
r' en aattatacc16n del 4afto•. 

Al OCllDpaZ'81' el trozo edictal que antecede con el art{culo 
1933 del 06di60 Oivil ee infiere que la pri•era parte de la di•PJ? 
aioi6n pretoria en ouestidn ae refiere 1111batancialmente a la res
ponsabilidad "tua•i !! delicto" que se engendra en el hecho o e~ 
cunstancia de que la persona obligada a resarcir los m~noscaboe 
viva en la habitacidn desde le cual se dejd caer o se arrojd aqu!. 
llo con lo que ~e ocasiond detrimento patrimonial, y el mi811lo su.
puesto es contemplado ~or el precepto citado del ordenamiento ju
rídico ciVil Vigente, puesto que expresamente estatuye que: "Los 
jefes de familia que habitan una caen o ~arte de ella son respon
sables de loa daaoe causados por las cosas que se arrojen o caye
ren de la miame.", máxime si se toma en cuenta el concepto de da
aos que proporciona el a.rt!culo 2108 del mismo cuerpo jurídico: 
"Se entiende por daftos la pérdida o menoscabo sufrido en el pa
trimonio por la falta de cumplimiento de una obligac16n", en es
te caso la p4rdida o menoscabo se sufre, en el B11puesto indicBdo, 
en el patrimonio del afectado en su estera jurídica como result! 
do de la inobservancia del deber jurídico (que implícitamente e.! 
tablece el artfaulo 1933-del 06digo Civil) de vigilancia que gra 

. vita a cargo de "loa jei'es de familia que habitan una casa o PSI 
te de ella". 

En cuanto a laa otras hipdtesia edictales que ae refieren en 
forma progreaiva al resultado de la 111Uerte de un hombre libre co
mo efecto de haber sufrido un golpe con lo que ae arrojó; o bien, 
al hecho de que el hombre libre quede lesionado (daflado en su 
cuerpo), no repercutieron de manera clara 1 precisa en el Derecho 
ci Vil mexicano, pero en cambio en el Derecho penal eí, por lo que 
respecta a los tipos delictivos de lesiones y de homicidio. 

Iaa cuatro fisuras correspondientes a los cuatro auaaideli• 
tos del Derecho romano no han pasado al Derecho model'no bajo esta 
voz, como lo hace notar el Dr. Guillermo Floris Margadant en su 
texto denominado "El Derecho privado romano"., pues alsWlos .han !>.! 
aado al campo de los delitos públicos, (como el caso del dolo del 
juez), otros configuran responsabilidad civil como es ol caso aei 
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articulo 1933 del 06digo Civil, o bien, el contenido en el arti
culo 1924 del mimno cuerpo legal que se contrae a la responsabil.! 
dad' de loe dueftos de establecilllientoa mercantiles por actos de 
eua dependientes, as! como tambiln el del artículo 1925. 

De la lectura de la reconstruccidn leneliana del "Edictum 
pepetuum" en su T:Ct- Y.VII párrafo 98 ( "CoDUllodati !!!,! contra"), 
ee descubre que loa pretores reconocieron la validez y existencia 
jurf 41ca del contrato de comodato al otorgar una acción directa 
(W!!, principalis) al oomodante y una. aeci6n cotitro.ritt (iudioiUiil 
gontrarium) al comodatario. 

Así pues, el Edictum estableo!a: "Dice el pretor= nard ac
oidn por· lo que se dijere que alguno dió en comodato". 

El contrato de comodato ha trascendido a nuestro Derecho pr.! 
vado vigente, y lo encontramos definid~ en el artículo 2497 del 
Oddigo Civil en la siguiente forma= 

"Art. 2497.- El comodato ee un contrato por el oual uno de 
loe contratantes ae oblisa a conceder gratuitamente el uso de una 
ooaa no :f'ungible y el otro contrae la obligaoión de restituirla 
individualmente". 

No obstante que el propio Otto Lenel sostiene que el Edtctum 
"l!! ¡isneratioia actione" no futf transmitido en sus t~rrninos lit! 
ralee, (ya que tu4 suprimido por los compiladores justinianeos ) 
incluye, en la reconetrllccidn edictnl julianea que tfl propone, 
dentro del miamo !{t. XVII antes citado el párrafo 99 relntivo a 
la acoi6n pignoraticia directa o oontraioia -e "R!. pie;nere. ticia !S,

tione uel contra"); y esto lo hizo con toda aeguridnd porque en -----el Digesto (1). 7) tisuran diversos comentarios de diferentes ju-
risconsultos al Edictum. Lo anterior J)1•esupone con toda certidum
bre la existencia previa de un Edictum "~ pigneraticia actione 
uel contra", del cual se derivaron dichos fre.gme11tos de comenta-_......,. __ 
rios al Ediotum. 

Por lo demás, en el 06digo Civil vigente, el contrato de 
prenda ee encuentra definido de la sisuiente manera: 

"Art. 2856.- La prenda es un derecho real constituido sobre 
un bien mueble enajenado para. earantiza.r el cumplimiento de una 
oblie;aci6n y Sil preferencia en el pago". 

En un ~ragmento del Libro XXVIII ad Edictum de Ulpianus (D. 
13. 7. 9 pr.) se localiza lo siguiente: "Si el deudor me di6 en 
prencla una cosa ajena, o hubiera procedido maliciosamente reepe~ 
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to a la prenda, ee ha de decir, que tiene luear la acci6n contra· 
ria (lee, babere oontrarium iudicium)". Lo que antecede es com;,a 
rable con lo que cliapone el artículo 2868 del 06dieo Civil, el 
cual testualaente eeti redactado de este moclo: "Art. 2868.- Nadie 
puecle dar en prenda las cosas ajenas sin estar autorizado por su 
auefto". Eeto qu~ ae expue~ antes confirma a favor del acreedor un 
derecho ezi¡ible a cargo del deudor, en el sentido de que fste el:! 
be obsel'"f'&r una conducta de probidad y buena fe a fin de que no 
sea perjudicado el inter4e legítimo del acreedor, lo cual supone, 
implícitamente, en caao de incwnplimiento el ejercicio de la ac
ci6n contraria del contrato de prenda, La misma idea de que la a,g 
cidn co~traria de prenda compete al acreedor se desprende de D. 
13. 7. it;'. l r "Contrariam pisnora ticiam credi tori actionem compe
!!l! certwn .!!!". Y el mismo orden de ideas se deduqe de lo que 
estature el art:!culo 2873 del Oddigo Civil, que al efecto estlt 
oo~cebido en loe siguientes t'rminos: "Art. 2873.- El acreedor a~ 
quere por el'empefto: 

I.- El clerecho de ser pagado de su deucla con el precio de la 
coea empeflacla, con la preferencia que establece el artículo 2981; 

II.- !l derecho de recobrar la prenda de cualquier detenta
dor, ein exceptuar al miamo deudor; 

III.- El derecho de ser indemnizado de los gastos necesarios 
y ~tiles que hiciere para conservar la cosa empeftada, a no ser 
que use 4• ella por convenio; 

IV.- El 4• exigir del deudor otra prenda o el pago de la d'!! 
da aun antes del plazo convenido, ei la cosa empeftada se pierde o 
ae deteriora ain w culpa.". 

Por lo que ae refiere a la accidn clirecta emanada del contr! 
.to de prenda, cabe oitár el párrafo 3 del ;fragmento 9 del Libro 
13, fit. 7 del Dig., en el cual se lee lo sig11iente: "3.- Para 
que nazca la accidn pignoraticia (directa) debe haberse pagado ta 
da deucla, o haberse aatiatecho de cualquier otro modo por tal mo-
tivo ••• 11 ( ".9.!!m!! pecunia exsoluta !.!!.!. !!J?!!, !!:!! !2. nomine ~ 
:tactwn. ease, !l. naacatur piseoraticia !2!12"); lo oual concuerda 
en esencia con lo que establece el artículo 2891: "ExtinC'lida la 
obligaci6n principal, eea por el pago, aea ~or cualquiera otra oaJ! 
ea legal, queda extingW.4o el derecho de pren~" y con el art:foulo 
2876 del mi•o ordenamiento jur:!dioo civil en cita: "Art. 2876.
El aore--_clor ea'tll_~~~iga4o: •••••••••• 
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II.- A restituir la prenda luego que est4n pagados integra
m.ente la deuda, sus intereses 1 los gastos de coneervacidn de la 
oo•a~ si 88 han eetipu.laclo loa primeros y hechos los segundos". 

Aparte de lo expresado hay que incluir un fragmento de Pau
lu• libro XXIX ad Edictum que fisura en D. 13. 7. 20 pr: "Pllede 
darae en prenda una cosa ajena con la voluntad de BU dueflo" 
("Aliena D.! piQlori ~ voluntate domini potest; •••• "); pues 
bien, el mismo principio jurídico campea en el artículo 2869 del 
m.i11110 Cddieó 41 Derecho privado, el cual eat' formulado de este 
modo: "Art. 2869.- Si se prueba debidamente que el duei'lo prestd 
n coA a otro con el objeto de que 'ste la empefiara, valdrá la. 
prenda como si la hubiere constituido el mismo duei'1o 11 • 

Ha1 que tratar ahora lo relativo a la representnci6n en ma.t_! 
ria mercantil, o sea, al mandato que se aplica a los actos de c~ 
mercio, y 4sto en relacidn con sus antecedentes remotos en el D! 
recbo pretorio (ll!! praetorium). Por lo tanto ea el momento de h! 
oer alueidn a las actiones exerci toria e insti toria que son el 
origen de la representacidn comercial, ea decir, del contrato de 
comisidn mercantil. 
La~ exercitoria tenía lugar en el supuesto de que un ~A 

dre o un 11110 hubieran nombrado a su hijo, o a BU esclavo, o bien, 
a una persona extraaa libre como capitdn o patrón de su nave y se 
hubiera llevado a cabo algún negocio con ellos, que estuviera re
lacionado con el carácter para el que fueron designados. A tnl 
grado se vislumbra el papel representativo de esta situación pro
tegida por la !2l!2, exercitoria que inclusive en el caso de que 
se hubiera puesto al frente como masiater ~ a una perAona ex
trafl.a a la familia del exercitor nauiá que lo nombr6, ya fuera e~ 
clavo perteneciente a otra persona, o bien una persona libre, pr~ 
oed!a esta acci6~ pretoria en contra del exercitor ~· En esta 
torma se demuestra, una vez más, que los pretores rompieron con 
loa rígidos moldes del !l!!, civile cuando ~atoa entraban en pugna 
con la aeguitaa, puesto que en esta hipótesis edictal pretoria se 
podía celebrar con una pe~sona ajena al grupo familiar un contra
to 1 resultar obliga4a, con todas sus consecuencias jurídicas, la 
persona con cuya autorizacicSn (expresa o tácita) se había celebr! 
clo el negocio jurídico que di6 origen al litigio. Así pues, de lo 
dicho ee descubre que en la si tuacidn jurídica contractual, eman! 
cla de la repreaentacicSn reconocida por los pretoree para actos 
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mercantil~& marítimos, respaldada por la ~ exercitoria figur~ 
ban loe eig11ientes elementos personales: 

a).- El magister !!!!U.!!. (capitán o patrón de la nave) que ti_! 
ne caricter de representante; 

b).- El exercitor ~(naviero, armador o fletante) que 
viene siendo la persona representada; y 

e).- Por último, el contratante del negocio principal que 
fu' lesionado en sus intereses jurídicos por ei incumplimiento 
del magister ~ el cual asume la postura de demandante al iled:¿ 
cir la actio exercitoria. 

Es conveniente delimitar y distinguir debide..mentre entre el 
concepto de capitán o patrón de buque (maeister ~) y el de n~ 
viero (exercitor nauis), y al efecto se orooede a efectuar un exa . . _____. .. -
men comparativo entre las def,iniciones eustentadt?.s en los diccio-
narios jurídicos especializados por una parte, y por la otra l~a 
qué de manera expresa o implícita se desprendan del análisis de 
lu~ rraé:mentoe del Digesto y de las disposiciones del C6digo de 
Comercio. 

As! pues, en el "Diccionario de Derecho privado" figura la 
si~iente definición de ca.pi tán de buque: "Persona a quien corre~ 
ponde el mando de la tripulación y la dirección del buque al pueE 
to de su destino, según las instrucciones recibidas del naviero". 

Ahora bien, en el "Diccionario de Derechó Usual" se encuen
tra esta definición de ca.pi t!Úl de buque: "Persona que ejerce el 
mando de una embarcqción, tanto en lo técnico, administrativo, 
~ercantil, penal y disciplinario como en cuantos aspectos ofrece 
la navegación, el transporte de pasaje~os y mercaderías, la triF~ 
lacidn de la nave y la policía mar! tima 11 , 

En cuanto al concepto de capitán de buque le. "Nueva Enciclo
p,dia Jurídica" exprese. lo siguiente: "En t'rminos generales, .e! 
capi~ es la persona encargada de la direccidn t'cnica de la n! 
ve, del mando de la tripulación, y que actúa como agente princi
pal del armador a bordo, en funciones que van ligadas a la exped,:! 
oidn marítima y a la vez como representante de la autoridad del 
Estado cuya bandera ostenta el buque". 

Por otra parte, en el Digesto se prescribe: 
"Debemos entender por patrón de nave (magister ~ = capi

tán) aqu'l a quien está encomendado el cuidado de toda la nave". 
(D. 14. l. l. l). Por otro lado, el artículo 683 del C6digo de 
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comercio alude a los requisitos (condiciones indispensables) que 
debe~ reunir loa capitanee 7 patronea para "mandar y dirigir el 
buque" y el 684 del miamo ordenamiento jur!dico mercantil, enume-· 
ra "las facul.taclea inherentes al cargo de capitt6i o patr6n de bu
que", entre las que tisuran resalta la contenida en la traccidn 
IV que ae refiere a la atribucidn relativa a la posibilidad de 
contratar el fletamento del buque, ein que eatl presente el navi,! 
to (lo cual denota que el capitm ea el representante del navie
l'O)., pero de ac11erdo con lae 6rdenee recibidas, y actuando con 
"exquiaiia diligencia" para salvasuardar ~~os intereses del pro
pietario"; y asimismo ea de trascendencia· la facultad del cayitán 
aontenida en la fracci6n I! del mismo precepto, que consiste en 
~andar la tripulacidn y dirigir el buque al puerto a que va dest,1 
nado, de acuerdo con las instrucciones del naviero; en raz6n de 
que tambi4n dicha fraccidn II revela el carácter del capitán como 
representante del naviero, lo cual configura y tipifica la. exis
tencia del contrato de comisi6n mercantil, sólo que en este caso 
en relación con actos mercantiles mar!timos, !le lo que antecede 
se deduce y se descubre a la vez que tanto en el Di~esto como en 
el 06digo de Comercio que rige actualmente, figura substancialmen 
te el mismo concepto respecto a la persona que manda la tri:;>Ula
cidn y dirige el buqueiü. puerto de su destino (masister ~ = 
patrdn ·de bu.que·o capitán); la que tiene el deber de observar una 
nexquisita diligencie." para la conaervacidn de la nave. 

En cuanto a la noción de naViero (exercitor) es conveniente 
tomar en consideraci6n lo que Gaius expone (Inst. IV, 71) cuando 
trata de explicar el por Q'.llS se le llama "exercitoria'' a la ac
oidn que el pretor concede en caso de incumplimiento del ''magia
!!!:. !!!:!!!.!" lo cual coincide esencialmente con lo que a!>arece en 
lnat. lust. 4. 7. 2, Así pues, .según Gaius se llama (~) "!m.
oitoria", porque se denomina "exercitor" al que recauda las ~ 
cias cotidianas de la nave; y la Instituta justinianea contiene 

' lo siguiente en su parte relativa: "se llama •exeroitoria'~ por-
que se llama •exercitor' {armador) aquél a quien corresponde la 

utilidad cotidiana de una nave (Inat. Iust. 4. 7. 2); por su par
te el Digesto define al "exeroitor" (naviero) de este modo: "mas 
llamamos naviero a aqu41 a quien corresponden todas las ganancias 
y utilidades (obventiones !l redi tus), ya sea el dueflo de la nave · 
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( dominue nauis), ya haya tomado del duefio la nave en. arrenda.mien
to a su riesgo temporalmente, o a perpetuidad (!!! ~ :,empu_!!, m 
in :perpetuum}" -D. 14. l. l. 15-. En eetas definiciones de 
"exercitor" que son proporcionadas en las fuentes de conocimiento 
del Derecho romano se encuentra una idea común o general a tod~s 
ellas, la de que· "exercitor" (naviero, armador) es el que pltcde 
lícitamente obtener los beneficios de la exDlotaci6n de la nave. 
Ahora bien, multitud de diccionarios de la lengua castellana defá 
nen el c~ncepto de armador en el sentido de que es la persona que 
construye o equipa una embarcaci6n por su cuenta y por lo que se 
refiere al de naviero sostienen el punto de vista de que es el 
duefto o propietario de barcos o navíos, ~ero como ordinariamente 
el que habilita por Sil cuenta Un buque es su propietP.rio se debe 
considerar que prácticamente armador y naviero son t~rminos equi
valentes. No obstante lo ex~eeto con relaci6n al vocablo naviero, 
hay que intentar formular una definici6n, o bien, a\Ulque sea una 
mera ded'cripcidn con connotaciones jurídicas y con este objeto se 
consulta el Código de Comercio en le.e disposiciones relacionadas. 
Pues bien, del examen de los artículos 666 y 668 del mismo c6digo 
cabe concluir que: "naViero es la persone. encarga.de. de 'f!lVi tun
llar' al buque en el puerto en que se halle y a quien pertenecen 
privativamente lae facultades de hacer ~odoe los contrntos respe~ 
tivoe e. la nave, su adlllinistre.ci6n, fletamento y viajes". 

Por otra parte, si se acepta le reconstrucci6n del "~~ 
-ª!, exercitoria actione" propuesta por Lenel, -la. cual figurn en 
el T!t. XVIII pllrrafo 101 de su obra titulada "~ Edictum ~
m"-, dicha disposicidn edicte.l pretoria este.ría concebida a:pra 
ximadamente en los sieuientes Mrminos: "Por lo que se hubiere 
contratado con el ca~it~n de la nave en su car,cter de tal, en r! 
lacidn con aquello que le hubiere sido encomendado, dar~ acción 
contra aquél que sea due~o de la ne.ve". 

En el mismo sentido del texto edictal antes indicado pnrecen 
inclinarse loe siguientes art!culoe del Cddigo de Comercio: 

· "Art. 671.- El naviero es response.ble de las deudas y oblie!!: 
ciones que contraiga el capitán de su nave para repararla, habili, 
tarla y aproviaionarla, ••••"• "Art. 684.- Serán inherentes al 
cargo de capit!Úl o patrón de buque las facultades siguientes: 

IV~ Contratar el fletamento del buque en ausencia del ne.Vie-
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ro o 811 consignatario, obrando conforme a las inatl'llcoiones reci--- -bi4aa 7 procuran.do con exquisita diligencia por los intereses del -propietario; ••••"• ".Art. 686.- Sertln inherentes al cargo de cap! 
tdn, laa obligaciones que sisuen: 

XI. Ajustar 811 conducta a las reglas 1 preceptos contenidos 
en las inatl'llcciones del naviero, ····"· "Art. 692.- El capitin 
ser4 reeponaable civilmente para con el naviero y éste (el navie
ro) para con loa terceros que hubieren contratado con 'l: 

r:v. De los dafios y perjuicios •••••.••••• 
v. De los (de.aos y perjuicios) que sobrevengan por el mal 

uso de las facultades y falta(a) en el cumplimiento de las obli!!, 
ciones que le corresponden, conforme a los nrtículoa 684 y 686; ••• 

11'1-t. 730.- Loe contratos de fletamento celebrados por el C!, 
pitán en ausencia del naviero, serán válidos y eficaces ••••" 

La ~ institoria se concedía en contra de un ¡ate~amiliaa 
cuando éste había puesto al frente de su tienda o de cualquier 
otro ~stablecimiento comercial a su hijo, a BU esclavo, o bien, a 
un extraao, ya fuera un esclavo ajeno o una persona libre y se hl!, 
biera contratado con dicho representante del dueao de la negocia
cicSn ("institor"). Gaius estima. que la a.ccidn a que se Jllude rec! 
be la denominacidn de "institoria" en raz6n de que se le nombra 
"institor" al encar~do de una tienda o almacén (Inst. r:v, 71 

,-... infine) • 
Si nos atenemos a la reconstruoci6n edictal propu.esta por 

Otto :r.nel (Tít. XVIII párrafo 102), el Edictum "!!!. institoria !.2,":' 

tione" debicS ser formulado de este modo: "Por lo que se hubiere 
contratado. con el factor de comercio ("institor") en virtud del 
mismo cargp, respecto de aquello para lo que hubiere sido pue~to 
al frente, daré acci6n en contra de aquél que lo hubiere nombrado 11 • 

Los preceptos del C6digo de Comercio que a continuaci6n se 
enumeran y transcriben, son vinculables con la ~ institoria: 

11.Art. 273.- El ~dato aplicedo a actos concretos. de comer
cio, se reputa comisidn mercantil. Es comitente el que confiere cg, 
misidn mercantil y comisionista el que la desempefta". 

11.Art. 283.- El comisionista, salvo siempre el contrato entre 
él y el comitente, podrá desempeaar la comis~dn tratando en BU pr2. 
pio nombre o en.el de su comitente". 

"Art. 285.- OUando el comisionista contratare expresamente 
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en nombre del comitente, no contraeñ obligacidn propia, rig1'n4,g, 
'ae en ea'lle caao BUS derechos y obligaciones como simple mandata
rio mercantil, por las clisposiciones del derecho común". 

"Art. 309.- Se reputarfÚl factores los que tengan la direc
ci6n de alguna empresa o eatablecimiento fabril o comercial, o ª.! 
t~n autorizados para contratar respecto a todos los negocios con
cernientes a dichos establecimientos o empresas, por cuenta y en 
nombre de lo• propietarios de los miamos. 

Se reputarán dependientes los que deaempe~en constantemente 
alguna o al.ganas gestiones propias del tráfico, en nombre y por 
cuenta del propietario de éste". 

"A.rt. 313.- En todos los contratos celebrados por los facto
res con tal carilcter, quedarán obligados los principales y BUS 

bienes". 
"A.rt. 321.- Los actos de los dependientes obligarlbi a BUS 

principales en todas laa operaciones que éstos les tuvieren enco
mendadas". 

Al continuar con el examen de la reconstrucci6n edictal ju
lianea propueste por Otto Lenel se llega al ~:h. XIX, el cual com 
prende los pllrrafos 106 ( ''Deposi ti B!! contra"}, 107 ( "Fiducine 
m contra"), 108 ("Mandati !!!! contra"}, 109 ("Pro~"), 110 
("Empti uenditi''), 111 ("Locati conducti") y 112 ("P.! aestimato"), 
pero sdlo interesan para los fines de este trabajo el 106 referen 

· te a la acci6n de dep6sito directa o contraria, el 108 (accidn de 
mandato, directa o contra.ria), el 109 (De la aoci6n de sociedad), 
el 110 que tiene relaci6n con la compraventa y el lll con el con 
trato de locaci6n o arrendamiento. Esto en razdn de que la~ 
!iduciae y la ~ ~ aestimato provienen del !!!! civile. 

En cuanto al contrato de depdsito se sabe, (por la misma re
oonatruccicSn edictal formulada por Lenel, -!!.'!t. XIX, 106 "Depo
·!.iJ,! !l!! contra" .... ), que este contrato figuraba reconocido en di
cha compilacicSn edictal en los siguientes términos: 
- . "El pretor dice: Por lo.que ni por (o~usa ~e) tumulto, ni por 

incendio, ni por ruina, ni por naufragio se haya depositado, dar6 
accidn contra el mismo depositario, por el simple importe, mas 
por algwia de estas circunstancias, que arriba se han comprendi
do, en el duplo; contra el heredero del que haya tallecido, por 
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lo que ae dijere que se hizo con dolo malo de ~l {del que haya 
muerto) , 'en el a:lmple importe, y por lo que con el dolo de él mi! 
mo (del heredero) en el doble daré acci6n11 (es decir, cuando hay 

dolo del mismo heredero, en el duplo se daba la acci6n). 
De lo que se lee en Dig. 16. 3. 1 pr. se concluye que hay 

contrato de dep6sito cuando se entrega algo para su guarda (.2B!,

~), conservaci6n y para su devolución. 
Desde luego, si se establece una oomparaci6n de este texto 

ediotal con el artículo 2516 del Cddigo Civil se llega a la con
viccidn de que el reconocimiento pretorio respecto de la institu
ci6n del contrato de dep6sito continúa vigente en los tiempos ac
tuales, a6lo que las hip6tesis del edicto constitutivas del "~
poaitum miserabile" (depcSsito forzoso celebrado en condiciones 
aflictivas y de imperiosa necesidad): tumultue, inoendii, ruinae 
!! naufragii no están previstas de ningún modo en el ordenamiento 
jurídico civil en vigor. Al efecto, el artículo 2516 del cuerpo 
de Derecho civil actual dispone: "Art. 2516.- El dep6sito es un 
contrato por el cual el depositario se obliga hacia el depositan
te a recibir una cosa, mueble o inmueble, que aquél le confía, y 

a guardarla para restituirla cuando la pida el depositante". 
Del examen del Digesto se revela que las obligaciones emana

das de esta instituci6n contractual estaban respaldadas por. acci,2 
nea, una de ellas a favor del depositante y ejercitable en contra 
del depositario: !,2lli depositi (directa); y la otra que "even
tualmente" podía hacer valer el depositario contra el depositante: 
"contrarium iudicium". Así pues, en Dig. 16. 3. l. 22 consta la 
existencia de la ~ deposi ti: "el que deposi t6 una cosa puede 
ejercitar desde luego la acci6n de deposito •••• " ( 119ui r.!! depo
~' etatim posee depoei ti actione agere; •••• 11 ) , asimismo la 

misma acci6n podía ser entablada en loa casos en que una cosa que 
fuese propiedad de un 11.2!!!,!11 se depositaba por cualquiera que de 
buena fe le prestase servicios (Dig. 16. 3. l. 27); y la misma 
~ depositi tenía lugar en el supuesto de que se hubiese conv,! 
nido que el bien depositado se devolviese al morir alguno de los 
contratantes. Por.lo tanto, en estos últimos casos la~ depo
!!!! podía deducirse por el heredero del depositante o po~ el pr.2 
pio depositante ai cambiase de parecer, y en contra del deposita
rio o de su heredero en su caao (Dig. 16. ). l. 45/46). Lo funda-
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mental de lae divereae hip6te1ie oontempladae por el Digesto en 
lae qu• era jur!dicamente posible el ejercicio de la ~ deposi-· 
.!! se pueden incluir en el art:!culo 2522 del C6digo Civil : 11 Art. 
2522.- El depositario eettl obligado a conservar la cosa objeto 
del dep6aito, eesdn la reciba, y a devolverla cuando el deposita~ 
te se la pida, aunque al constituirse el dep6sito se hubiere fij! 
do plazo y '•te no hubiere llegado. 

En la coneervaci6n del dep6sito responderá el depositario de 
101 menoscabos, daftos y perjuicios que las cosas depositadas su
frieren por su malicia o negligencia 11 • 

Segdn aparece de Dig. 16. 3. 5 pr. ("!!,, !!:E!9. guem denositum 
!.!.!! dicetur, contrarium iudicium denositi S!l!!!:• •••• ")en fol'l:la. 
incident9.l. el depositario podía actuar en.contra del depositante 
por un iudicium ccntrarium, en el supuesto hipotético de que hu
biese tenido que realizar dispendios para mantener en buen estado 
lo que le fu' depositado v. gr.: como cuando se hubiera alimenta
do a un esclavo o a un animal constitu!dos en dep6eito. El contra
~ iudiciUm depositi se refleja en el artículo 2532 del C6digo 
Civil: "Art. 2532.~ El depositante es~ obligado a indemnizar al 
depositario de todos los gastos que haya hacho en la conservación 
del depdsito y de los perjuicios que por tU haya sufrido". 

Al seguir adelante con el estudio de la reconstl'llccidn edic-. ~--·· .. -··- . .-·-~ 

tal pretoria suserida por Otto Lenel se llega al Tít. XXI p~rrafo 
· 118 ( '1! inapiciendo uentre cuetodiendogue partu"), relativo al 

tema de la inspecci6n del vientre y de la custodia del parto. 
Pues bien, en dicho párrafo figura un texto edictal que en sus 
partes substanciales se puede concordar y relacionar simultánea
mente con ciertas disposiciones del Cddigo Civil: "Respecto a la 
inspecci6n del vientre y a la custodia del parto dice as! el pre
tor: Si, muerto su marido, dijere la mujer que está preñada, cui
de de hacerlo saber dos veces al mes a aquellos a quienes le3 in
teresare, o al procurador de ellos, para que envíen, si quisieran, 
quienes inspeccionen el vientre". Esta parte del edicto pretorio 
se puede .enlazar con el artículo 1638 del Cddigo Civil, el cual 
denota cierta influencia pretoria.~ "Art. 1638.- Cuando a la muer
te del marido la viuda crea haber.quedado encinta, lo pondrá en 
conoc:bu.ento del juez.que conozca de la euoesidn, dentro'del tér
mino de cuaren~ días, para: que lo notifique a 101 que tengan a 
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la ~erencia un derecho de tal naturaleza que deba desaparecer o 
dilllllinuir por el nacimiento del póstumo". El Edictum a que ae hri: 
ce aluaicSn en seguida ordena: "Pero enviense solBJ11ente cinao m11-
jeres librea, e inspecci6nenlo todas estas al mismo tiempo, con 
tal de que ninguna de ellas toq11e el vientre contra la voluntad 
de la mujer, mientras lo inspecciona. Que la mujer para en casa 
de mujer muy honesta, que yo deaignar.! 11 • La parte ar1tes transcr!, 
ta del Ediotum en sus elementos principales refleja Sil influencia 
en el artículo 1639 del Código Civil: "Art. 1639.- Los interesa
dos •••••• pueden pedir al juez q11e dicte las providencie.a conve
nientes para evitar la suposición del parto, lu substitución üel 
infante o que se haga pasar por viable la criatura que no lo es. 

CUidará el juez de que las medidas que dicte no ataquen el 
pudor ni a la libertad de la viuda". 

El mismo Edictum eigu.e con lo siguiente: "Treinta días antes 
de que la mujer crea que ha de parir, háealo saber a q11ienes 10s 
concierne, o a sus procuradores, para que envíen si quisieran, 
qu.ienea custodien el vientre. En la hnbi taci6n en que la mujer l~E: 

ya de parir no haya más entradas que un~; y si las hubiere, clá
vense con tablas por runbas partes. Hagan la gaardia delente 1e la 
puerta de aquella habitación tres hocbres libres, y tres mujeres 
libres oon dos acompafiantes. Siempre que la mujer fuere a aquelle. 
habitaci6n o a otra cualquiera, o la del baao, examínenle antes 
loa guardas, si quisieran, y registren a los que en ella entraren; 
y los guardas, que estarán apostados delante de la habitación, r! 
gistren, si quieren, a todos los que entraren en la habitación o 
en la casa. cu.ando la mujer empiece a parir, hágalo saber a quie
nes lea importa, o a sus procuradores, para que envíen personas 
en cuya presencia lo haga, Env!ense sólo cinco m11jeres libres, de 
manera que además de dos parteras no haya en aquella habitación 
más mujeres libres que diez, ni más esclavas q11e seis. Sean regi~ 
tradae en la habitación todas la.e que hubieren de estar dentro, 
no sea que alguna est' embarazada. Haya allí tres luces, y no me
nos, a saber, porque la obscuridad es más a propósito para le su
posici6n de un parto. Iméstrese lo que naciere a quienes les are~ 
ta, o a sus procuradores, si quisieran inspeccionarlo'~ • El artícu
lo 1640 .del Código Civil contiene disposiciones muy semejantes a 
las del ~ edictal que se transcribió antes: "Art. 1640.- •••• 
al aproximarse la .!poca del parto la viuda deberá ponerlo en con!t 
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a:lmiento .4•1 juez, para que lo haga saber a los interesados. Es
tos tienen derecho de pedir ~ue el juez nombre una persona que se 
cerciore de la realidad del alumbramiento; debiendo recaer el noJ! 
bramiento precisamente en un m'dico o en una partera". 

En el T!t. %r'I de la reconstrucci6n edictal leneliena se en
cuentra comprendido el párrafo 147 referente a ''De 1~ posesión 
que se ha de dar al que está. en el vientre materno y a su curador" 
( "]! uentre i! possessionem mi ttendo !! curatore ~"). Pu.ea 

bien, dentro del Digesto se encuentran diversos textos de fragme]! 
tos y párrafos relacionables con este título de la re0onet?'llooi6n 
de Lenel a aaber: . 

Dig. 37. 9. l pr. : "Ulpianus ~ ll! !! Ediotum. - Así o,g, 
mo el pretor ouid6 de los descendientes que ya habían ne.cid.o, no 
descui46 tampoco, por la esperanza de que nacieren, a los que t.2 
davía no habían nacido; porque tambi'n loe ampar6 en esta parte 
del Edicto, poniendo al que está en el claustro materno en pose-
ai6n ••••••• • "• 

!'r. l. 2 h. t.: "Pero el que está en el vientre materno es 
puesto en poaesión, si no fué desheredado, y lo que hubiere en el 
átero habri de ser considerado entre loa herederos suyos (quod !a, 
!U!!:2, mi• ~ !J!2.! heredes futurum !!:,!!) •••.••.••• "• 

Dig. 37. ll. 3. : "Paulua ~ ill ~ Edictum. - La verdad 
es, que todo póstumo, que al morir el t~stador estuviere en el 
claustro materno (gui moriente testatore !!! ~ fuerit), si hu
biera nacido, puede pedir la posesión de loe bienes". 

Por dltimo, en relación con este tema se agrega en S\1 parte 
relativa l~ que a continuación se tran~cribe: 

Dig. 40. 4. 13. 3.: "••••••••el Edicto del pretor, en el 
que se dispone así: 'mandar' que est6 en poaeaidn el que est' en 
el claustro materno juntamente con loe hijos•; porque está deter
minado, que aunque no ha~ ningunos hijos, a~ !,!!:t sin embargo, 
p~ !!! poaeei6n en virtud del Edicto .!!!, gue ,!!!! .23!. !l V'l.entre 
materno". 

Así pues, el texto de Paulus (Dig. 37. 11. 3), asi como el 
del Eclicto pretorio que antecede se pueden relacionar con el art,! 
culo 1314 del C6digo Civil, el cual al ser interpretado !. contra
~ !!!!!!!!. reconoce capacidad a los que "estén concebidos al tiem
po de la muerte del autor de la herencia": ".Art.-· l"ll4o"- -Son inca-
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paces ele adquirir por testamento o por intestado, a causa de fal
ta de pereonal1da4, los que no ••t'n concebidos al tiempo de la . 
muerte clel autor de la herencia, •••• ". De dicho artículo se ded¡ 
oe fácilmente que, si se presenta el S11:p11esto contrario de que un 
.!!!: humano !!!t concebido al momento de la muerte del autor de la 
herencia, debe entenderse que tiene capacidad para adquirir la h! 
rancia, ya aea por S11oesi6n testamentaria o !!!, intestato. 

En loa casos en que no existiese testamento los pretores e.! 
tablecieron el precedente de otorgar la posesi6n de los bienes en 
primer t•:rmino a loa descendientes del autor de la herencia (bono
rum poaaeasio !!!!.!!!,_ liberi), sin disting12ir si se encontraban o no 
bajo la patria potestas del miB!llo, es decir, tomaron en cuenta 
fundamentalmente los lazos de sangre e hicieron abstracción de 
ciertos efectos del l!!!!, Civile ta.lea como los de la emancipatio, 
la que a la luz del Derecho quiritario privaba al emancipatlls de 
sus derechos hereditarios. 

Bay que tomar en consideración los sigiiientes textos obten! 
4oa de diversas fuentes de conocimiento del nerecho romano: 

A).- En Gaiua (Inst. III, 26) se encuentra el sig11iente fra¡ 
mentot "En efecto, el pretor llama a la herencia a todos los que 
estiln desprovistos de d.erecho legítimo, como si hubiesen estado 
en la patria potestad del ascendiente en el momento de su muerte, 

· ··3•a se encueñtreñ solos, · ya .en concurrencia con loa herederos su-
7oa, ea decir, con los que estaban en la patria potestad". 

Y en laa institllciones de Justiniano se localiza en 3. l. 9 
1o que a continuación se transcribe: 

"Mas los hijos emancipados, según el Derecho civil no tienen 
ningdn derecho; pues ni son herederos suyos, porque dejaron de e~ 
tar bajo la potestad del ascendiente, ni son llamados con ningún 
otro título por la Ley de las XII Tablas. Mas el pretor, movido 

J. . por la equidad natural, les da la posesicSn de los bienes "~ 
liberi", del mismo modo que si hubiesen estado bajo (la) potestad 
(del ascendiente) al tiempo de su muerte, ya sean solos, ya con~ 

rran con herederos SllYOs. Y así, quedando dos hijos, uno emanci:p.! 
do y otro que al tiempo de la muerte se hubiere hallado bajo po
testad, ciertamente éste, que hubiere estado bajo potestad, es el 
úniéo heredero por Derecho civil; esto ea, el solo heredero suyo; 
pero como el emancipado ea,aclmitido a la parte por el beneficio , 
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del pretor, rewlta que el heredero suyo.se hace heredero por una 
parte". 

B).- En Dig. 38. 6. l. 5 aparece escrito: 
"Pero co~ raz6n dió el pretor comienzo por los descendientes 

a las sucesiones !!!. intestato, para llamarlos tambi~n !!:?. ~-
to, •••• " 

En Dig. )8. 6. l. 6 se comprenden dentro del concepto de de! 
cendientes tanto a los naturales como a loe adoptivos, sólo que 
por lo que respecta a estos últimos deben permanecer en la natria --potestas de quien los hubiera adoptado. 

En el artículo 1602 del C6digo CiVil, en su fracoi6n I, se 
confiere derecho para heredar por sucesión legítima a los descen
dientes: 

1 

"Art. 1602.- Tienen derecho a heredar por su.cesión legítima: 
I. I.os descendientes, ..................................... " 

Y el artículo 1607 del mismo ordenamiento dispone: "Art. 1607.-Si 
a la muerte de los padres quedaren sólo hijos, la herencia se di
vidirá entre todos por partes iguales". 

Los pretores otorgaron la posesidn de los bienes heredita
rios a los herederos legítimos, es decir, a los que el !!!!, civile 
reconocía como tales (bonorum possessio ~ lesitimi"); paro no 
se va a entrar ·en mayores detalles en este punto, en razón de que 
·propiamente-·no ·ae trata ·ae una creaci6n pretoria, sino en todo. C,! 

so de uno de tantos matices de la f'uncidn coad;yuvante del pretor 
para la aplicación del Derecho quiritario (bonorum Rossessio ~-
3:!!. ciVilis ad1)1vandi gratia). 

Los pretores concedieron la posesidn de los bienes auoeso
rioe a 101 parientes conaangu.íneos por l:lnea femenina inclusive 
hasta el 1exto y •'ptimo grado, por parte de loa colaterales, 
(bonormn posaesaio "~ cognati"), pero para los efectos del De
recho actual ~ato pierde en parte su inter~s, ya que el C6digo O,! 

·f' 

vil solamente reconoce derechos sucesorios hasta el cuarto grado 
(primos hermanos), Cfr. arte. 1602 tr. I y 1634 del Cddigo Civil. 

Por dltimo, los pretores establecieron la procedencia de la 
posesión de los bienes respecto del o6n;yuge sup~ratite," ya sea 
que se trate del esposo o de la esposa, en su caso (bonorwn poase
saio"Unde uir et uzor"), Debe entenderse que en eete caso deb!a ____ ....,_ 

tratarse de un matrimoniUm iustum sine manu entre el cónyuge su-- - . 
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perviViente 1 el fallecido, puesto que si se trataba de un ~
moniwn en el cual le. u:xor hubiera estado sometida a la manus ma-- --riti, 4ata heredaba" en la primera clase "unde liberi 11 nor ocunar _. ...._.._.. - ... 
el lugar de una hija (guia filiae !2.22. !.@!), por efecto de la 
"oonventio m, !!!!lm!"• Esta poses16n de bieneG era deferida en 
cuarto lugar 1 en defecto de descendientes, de herederos legíti
mos o de cognados pr6ximos; en cambio en el C6digo Civil se esta
blece como primer llamami~nto a la auceei6n intestada a los des
oenclientee e11ando coñcurra.n con el o6nyuge sobreviviente: ·•~rt. 

1608.- OUando concurran descendientes con el c6nyuge que sobreVi
va, a fste le corresponderá la porci6n de un hijo, de acuerdo con 

; lo dispuesto en ·ei articulo 1624". Este primer llamamiento se con 
~¡ firma 1 completa con lo que prescribe el artículo 1624 del C6dieo 
" Oivili "Art. 1624.- El c6n1Uge que sobrevive, concurriendo con 

descendientes, tendr4 el derecho de un hijo, si carece de bienes 
o los que tiene al morir el autor de la sucesión, no igualan a la 
porcidn que a cada hijo debe corresponder. Lo mismo se observará 
si concurre con hijos adoptivos del autor de la herencia". A su · 
vez el articulo 1624 del 06digo Civil se complementa con lo que 
establece el 1625 del mismo ordenamiento: "Art. 1625.- En el pri
mer caso del artículo anterior (cuando el o6nyuge carece de bie
nes), el c6nyuge recibirá íntegra la porci6n eeftalade.; en el se
gundo (cuando los bienes que tiene el cónyuge al morir el autor 
de la sucesi6n, no i6Ualan a la poroi6n que a cada hijo debe co
rresponder), a6lo tendrá derecho de recibir lo que baste para igu~ 
lar sus bienes con la. poroi6n mencionada". En cambio, si no exis
ten descendientes, ascendientes o hermanos del autor de la heren
cia, el c6nyuge que le sobreviva heredará todos los bienes (artí
culo 1629 del 06digo Oivil). En este último evento se contempla 
que el cdnyuge Viudo sucede en el cuarto lugar, a semejanza de lo 
que acontecía en el !!:!! ¡raetorium, por lo que toca aJ. orden suc~ 
sorio. 

Originalmente hubo dos clases de testamento: 
A).- Una para el tiempo de paz y de calma (".!a paee !! ~ 

2.:!!2"), o sea el que se formulaba ante loe comicios reunidos para 
eete efecto, lo cual podía tener lugar dos veces por afl.o ( 11~

mentwn calatie comitiis 11
) •. 

D).- la otra ante el e;j4rcito dispuesto 7 armado para entre.r 
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en batalla ("tHtamentlm ,m w;ocinctu11 ). 

Después con el tiempo •• estableci6 el 11testamentwll per !!!. 
et libram" en el que inte:rven1an loe e1g11ientea elementos perso--nalee: 

I.- El "fam1l1ae emptor", que inicialmente fucl adquirente 
real del patrimomo hereditario, y poeterionente Wl simple "eje
cutor testamentario", ;ya que su derecho ele propiedad sobre los 
bienes euceeorios lleg6 a ser sólo aparente o "formal" 7 quedaba 
obligado a cumplir con lo dispuesto en las disposiciones testamen, 
tartas ("tabulae"). 

II.- Un "libri'Dens" (portaba.lanza o peeador), cuya f1U1ci6n 
primitiva era la de pesar los trozos de metal que servían de mon!._ 
d'a en las tran811lisiones mancipatorias de dominio. , 

III.- Y cinco testigos ciudadanos romanos pdberea. 
En cuanto a los detalles del rito de la ''mancipatio" y de la 

"nuncu.P!tio" consecutiva, es menester remitirse a lo que Gaius e! 
presa (Inst. II, 102, 103, 104) para no incurrir en duplicaciones 
inneceeariae. 

Bajo el impulso eancionador pretorio el 11teetamentum" deja 
de presentar la apariencia ele una !!!. promulgada "!!! oalatis ~
~ii!" o bien, ds un acto jurídico tranB1Disorio de propiedad en 
el que se utilizaban como medio las ceremonias de la "lllanoipa.tio" 
1 de la "nunrua.tio" ("testementum per !!! !! libram"); para lle-

, gar a tener el carácter y la caliel~d de un acto jurídico unilate
ral del testador en el que se eliminan los fol"lllulismos mancipato
rios y en el que bastaban al pie de las "tabula.e" testamentRrias 
loe eelloe 1.loa nombres de siete testigos --para patentizar su 
autenticidad- ( 11 teatementwll ae:ptem sipis testium siptwn"). 

OU&ndo el pretor resolvió ya no fijarse en la existencia de 
una "mancipatio", sino e61o en la ele las "tabulae" con garantías 
de autenticidad, el Derecho romano pasó de la fase "testamento en 
foJ'ma dt acto jurídico transmisorio de dominio en vida del ~ 
cu.iue" a la de "testamento en forma de declaraci6n wiilateral de -dltima voluntad", a la cual aun pertenece el Código Civil de 1928. 
Lo que antecede se confirma al leer el artículo 1295 del mismo 
cÜerpo lepl: "Art. 1295.- Testamento es un acto (juríclico) persg, 
nalíeimo (ea decir unilateral), revocable y libre, por el cual 
una persona capaz dispone de sus bienes y derechos, (as! como ·de 
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aus obligaciones que no se extingl.len por la muerte) y declnra o 
cumple deberes para despu's de su muerte". 

Ultima parte. 

OONOLUSIOHRS GENERAL~S. 

I.- !a "creacidn"de la pretura preparó el progreso y el avaa 
oe del Derecho romano, ya que si bien es cierto que en un princi
pio los pretores urbanos ae limitaron a vigilar ~ue ante su pre
sencia las partee cumplieran con las formalidades de las logis 
actionea; posteriormente y de manera paulatina fueron establecieu 
do, con apoyo en su imperium, medios extraordinarios y acciones 
procesales para suplir loa casos no regulados por el~ Civile • 

. II.- !a implantacidn del procedimiento formulario representa 
el inicio del progreso y avance del Derecho romano, auspiciado 
por los pretores, porque la instru.ccidn escrita de la fdrmula se
ftald o marcó nuevos derroteros en las formas procesales que infl~ 
yeron en el fondo de los problemas jurídicos litigiosos. 

III.- Los pretores durante el periodo del procedimiento for
mulario introdujeron acciones y excepciones que constituyen el 
origen de ciertas acciones y excepciones· que están adaptadas al 
actual medio social y que todavía rigen las relaciones jurídicas 
vigentes. 

IV.- Loa pretores no oreaban el Derecho sino que, en virtud 
de 1111 imperium, concedían acciones y excepciones que inclusive m2_ 
dificaron el Iua Civile. 
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v.- lo• pntore• al oonoecler la aooicSn o la excepoicSn t01Da
ron m• lll oouicltraoidn la. principio• tandamentalea 4e ~ eqq 
4&4, ele la mena te 1 ele la razón natural que las e:dgenciaa pr2 
o•-1•• a.1 Iua Ciñie. 

VI.- r.. •rec1pcicSn• clel .!!!!. praetoriWD en el Derecho privado 
aotual •• ha operado en forma indirecta, a trav'8 del Derecho ju! 
tinianeo, del Derecho eepaiiol y del Derecho fre.ncb. En tlrminoe 
general•• •• puede auatentar que las aportacion.11 pretorias que 
han eo'breViT1.4o al paso del tiempo son da notables en el Derecho 
de obligaciones 1 contratos, aiB11iendo en importancia la materia 
ele noHionee; no puede decirse lo mi1110 en lo que reep1c'ta a la 
regulacicSn juridioa 4e loa bienes, piH en ella la contr1buc16n 
ele loe pretor•• que permanece en vigor con a4aptacionee clel Dere
cho moderno ea menos importante, sin desconocer la trascendencia 
de inetitutoa tales como loa interdictos poaeaorioa. 
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