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MAGISTRATURA

INMPERIUM.—POTESTAS

En Roma, la magistratura era la depositaria del poder del
estado, la encarnacion de la idea de estado.

Todos los individuos de la comunidad subordinaban su vo-
luntad individual a una voluntad eolectiva.

Pero esta voluntad colectiva no podia manifestarse por si
sola, neeesitaba un d6rgano para actuar y éste fué la magis-
tratura.

L:a eoncepeion romana daba existencia a la magistratura an-
tes que a esta voluntad colectiva, por cuanto no podia decla-
rarge sin contar con un 6érgano preexistente.

La representacidn de la comunidad pasa del antecesor al
sucesor, hasta comicnzos del prineipado, primero por nom-
hramiento que el antecesor hace solo y después en forma de
pregunta previa dirigida a los comicips.

En este procedimiento los comicios ¥ la magistratura dan
la autoridad al magistrado.

En el derecho politico de la época republicana, la voluntad
coleetiva se considera depositada por dgual en los eomicios v
en la magistratura.

Mas adelante en la repablica, los comicios sc estiman m3as
representativos Jde la ecomunidad y los magistrados se limitan
a dirigir ¢l acto de la eleceidn.

I.a palabra imperium, significaba el dereeho de mandar
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en nombre de la comunidad, era la representacién de la vo-
luntad colectiva por medio de su 6rgano de expresién: la ma-
gistratura.

Se atribufa el imperium Gnicamente a aquél que tuviera
el poder del estado sobre los ciudadanos. En el imperium
se encierra la idea primitiva del cargo piblico.

Los representantes de la comunidad que aparecieron dés-
pués y que estaban fuera de la primitiva organizacién romana,
recibieron una competencia limitada y tuvieron la potestas,
pero no el imperium. La potestas era la facultad de ad-
ministrar, de obrar en nombre del estado como mandatario.

Magistrados

El Magistrado es, en el origen, un funcionario politico o mi-
nistro del pueblo, magistratus publicus populi romani, au-
ténomo en su competencia y su radio de aceién, aunque sea
de orden inferior.

Caida la reyecia, la republica contintia sobre las mismas
bases: Magistratura, Senado, Pueblo.

La magistratura tiene por limites la colegialidad y la dura-
cién temporal del cargo.

De la duracién temporal deriva la abolicién de la irrespon-
sabilidad. El nuevo magistrado es moral y legalmente respon-
sable al concluir su cargo que dura un afio.

Consules—Colegialidad y anualidad.—Se abolié el nombre
de rey. Los nuevos magistrados se llamaron, segtin sus fun-
ciones, generales (praetores, el nombre se conservé en épocas
posteriores en cohors praetoria, la guardia del general; en
praetorium, la tienda del general, en porta pretoria), o jue-
ces (iudiees).

Con la creacion del Praetor clasico, se llaman simplemente
consules, que quiere decir colegas.

Los cénsules son dos y su eargo dura un afio.

La anualidad y la colegialidad constituyen durante toda la
Reptiblica, la fisonomia constitucional del nuevo ré,:gimen, la
garantia de la libertad, por la antitesis de la dominatio del
rey.
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Los magistrados mayores son irresponsables durante el afio
de su cargo, no pueden ser citados in ius. Sélo los magistrados
con el imperium, es decir, los mayores, excepto el censor, tie-
nen en general el derecho de convocar los comicios (ius agendi
cum populo) y el Senado (ius referendi ad Senatum).

Se distinguen también los magistrados en curules y no cu-
rules. Lios primeros tienen la sella curulis, asiento portatil de
marfil, sin apoyo. Son magistrados curules los titulares del
imperium, el censor y los ediles curules. Usan la toga prae-
texta, bordada de parpura. -

Urbani se llaman los magistrados §ue tienen la obligacion
de residir en la ciudad y son‘los magistrados plebeyos y thas-
ta los ediles curules, los cuestores urbanos y otros magistra-
dos inferiores.

El pretor urbano no tiene esta obligacion, porque su es-
fera de accién no se limita a la cxudad tiene el imperium
militare. }

Los magistrados cum imperio tienen, ademés, el derecho a
los lictores, que llevan las fasces, es decir las varas y las ha-
chas; las leyes de provocatio hicieron después que solamente
el dictador llevara hachas en las fasces y los otros sélo en el
campo, en virtud de su imperium militiae.

A los comsules les corresponden doce lictores, como a los an-
tiguos reyes; el pretor tiene seis en el campo, dos en la ciu-
dad; el dictador veinticuatro; el maestre de los ¢aballeros sejs.
Los magistrados cum potestas no tienen derecho a lictores.

A todo magistrado le corresponde en el radio de sus atri-
buciones el derecho de publicar ordenanzas oblizatorias, o sea.
tiene el ius edicendi.

Los apparitores constituyen un cuerpo de empleados coloca-
dos al lado de las magistraturas. En el sistema republicano
siguen la suerte del magistrado, es decir, cambian de afio en
afio, pero sucede a veces que el magistrado sucesor los deja
en el cargo. Hombres libres y ciudadanos desempefian estas
funciones auxiliares, como son: los lictores, los enviados, los
heraldos, los tocadores de flauta, los ardspices. El empleo méas
importante es el de los secretarios agregados al tesoro piblico,
scribae.
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La colegralidad romana es una institueién tipica de su de-
recho. Cada colega tiene la totalidad del poder, que es ejer-
cido independientemente por cada uno de ellos, pero en caso
de desacuerdo, prevalece la prohibicion.

Esta oposicion es la intercessio y es el lado negativo de
la colegialidad.

Lia interecessio, el veto, el ius prohibendi, son de la esencia
de la colegialidad.

En las relaciones juridicas de derecho privado, en que el
derecho compete a varias personas, encontramos el mismo prin-
cipio. Hallamos en vigor el ius prohibendi en la copropie-
dad, en la cotutela, en la curatela colectiva.

Con el nombramiento de funcionarios auxiliares y la exten-
sion de la magistratura a los plebeyos, el cardcter tipico del
magistrado-jefe se modificé y nacen distinciones.

La palabra potestas se redujo a designar técnicamente las
tareas auxiliares desprendidas de la magistratura suprema y
el término imperium significé la autoridad mayor de la ma-
gistratura superior con el poder militar y el amplio derecho
de coercitio.

Otra distineion es la de magistrados cum n1mper1o y magis-
trados cum potestates.

Los primeros son: los eénsules, los dictadores, los pretores.
Los segundos: censores, cuestores, ediles.

La creacién de magistraturas ecolegiadas inferiores alterd
también la antigua colegialidad. Por ejemplo, en el cargo pre-
torio nosotros vemos que mientras los eénsules tienen entre
ellos igual poder, par potestas, y usan de pleno derecho el uno
contra el otro la intercessio, el pretor tiene con respecto a los
consules una potestas minor, por lo ¢unal su derecho de inter-
cesslo no le sirve frente a los cénsules. Esta es la situacién de
los ednsules frente al dictador.

Se dividen también las magistraturas en mayores v meno-
res. Las mayores tienen los auspicios mayores y su eleceion
compete a los comieios centuriados, son las magistraturas con
el imperium y ademds la ceensura; las menores son las otras
magistraturas con la potestas, son elegidas en los comicios por
tribus y les corresponden los auspicios menores.
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‘Los empleados pereiben retribucion, los magistrados, no. Pe-
ro, como tenian que hacer grandes gastos, los magistrados te-
nian derecho a ciertas indemnizaciones, que después, cuando
se constituyé el gobierno provincial degeneraron en abuso.

En el poder del magistrado distinguimos las dos partes del
imperium : potestas y iurisdictio, y en los primeros tiempos del
gobierno consular, segin se tenga en vista la una o la otra
funecién, se designa a los magistrados supremos con el nombre
de praetores o de iudices.

Una sola magistratura concentré largo tiempo el gobierno
del estado. Se separd primero la administracién financiera, que
bajo la vigilancia del Senado fué entregada a la Cuestura y
la Censura. La primera de estas magistraturas tiene a su car-
2o el tesoro, los bienes mobiliarios, las deudas y los créditos
del estado; la segunda el ager publicus y los hienes inmue-
bles. Junto a la administracién del patrimonio inmueble del
estado esté el euidado de los trabajos piablicos y principalmen-
te la construceién de grandes caminos y acueductos.

El censor tiene, ademas de la administraciéon financiera, la
vigilaneia de los arriendos de los impuestos por sociedades de
publicanos y el arriendo de terrenos publicos. El censor or-
ganiza también el ejéreito, pero sélo en bloque, porque des-
pués el magistrado comandante hace una seleceidon.

Se constituyen como funciones separadas, cuando acaba la
lucha entre los dos 6rdenes, patricio y plebeyo, el cuidado de
los espectdculos y la policia de los mercados y los lugares pi-
blicos, por un lade, y por el otro la jurisdiceién civil, Para
lo primero los ediles curules a los cuales se agregan los anti-
guos ediles plebeyos. Para la segunda funcién, el pretor, ex-
cepto.la jurisdieceion de los mereados que corresponde a los
ediles eurules.

La carrera de los honores
Ley ViLLiA ANNALIS

En la reptiblica romana bastaba desde tiempos antiguisi-

mos, poseer el derecho de ciudadania, que comprendia el de-
{
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recho de votar y la elegibilidad, para aspirar a la magistra-
tura. : '

Después fueron apareciendo trabas. De los impedimentos
habia algunos tan absolutos que no admitian dispensa; otros
si por resolucién del pueblo. Algunos autorizaban al magis-
trado que dirigia la eleccién, para execluir de ella al eandi-
dato, aunque no tenia fuerza para anular una votaciéon vali-
damente hecha. Eran motivos de incapacidad:

1. Carencia total o parcial del derecho de ciudadano. No
eran elegibles en consecuencia, los no libres, los extranjeros,
las mujeres, los jovenes hasta la edad en que adquirian la ea-
pacidad para el sufragio y el servicio militar (diecisiete
afios), los ciudadanos sin derecho activo de sufragio y los
privados de la elegibilidad por sentencia judicial.

2. Los plebeyos no podian en los antiguos tiempos desem-
peflar cargos de la comunidad y los patricios las cuasimagis-
traturas plebeyas.

3. La incapacidad para los honores acarreaba la inelegibi-
lidad de los que hubieran sido eselaves, de los descendientes
de éstos en primer grado; los nacidos fuera de matrimonio le-
gitimo, de los trabajadores asalariados, y de los que estaban
moralmente descalificados.

4. Probablemente en razon de la ley Villia Annalis, del afio
574 (180 A. de J.), sobre los cargos publicos, sélo se permi-
tia llegar a ocupar las magistraturas a los ciudadanos obliga-
dos al servicio militar. En los tiempos de Sila se abolio este
requisito, aunque la costumbre siguié exigiendo para ingresar
a la carrera administrativa el haber servido un afio comeo sol-
dado y otro como oficial. Desde Augusto, para entrar en la
cuestura se necesitaba haber sido oficial.

5. No era permitido ocupar al mismo tiempo dos cargos pi-
blicos permanentes.

6. No podia elegirse para el mismo eargo una persona dos
afios consecutivos. \

7. La ley Villia dispuso que entre el desempefio de dos car-
gos patricios debian transeurrir des afios para ser elegido.

8. En la época antigua no se conocié una jerarquia que hu-

biera que seguirse para aleanzar los cargos publicos, pero era
/
j
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corriente que antes de ocupar puestos con imperium, se desem-
pefiaran las funciones auxiliares y subalternas. Probablemente
después de la ley Villia se exigié para los cargos patricios or-
dinarios el desempefio previo de la cuestién para llegar a la
pretura y de la pretura para llegar al consulado.

Augusto comprendié en un solo grado entre la cuestura y
la pretura, las tres edilidades y el tribunado del pueblo, pe-
ro €sto no era aplicable sino a los plebeyos.

Parece que el fin de estas disposiciones fué hacer que, sin
preseindir de la eleccion, en realidad se ascendiera grado por
grado sin alterar el sistema normal, hasta la pretura.

- Respeeto a los ‘cargos ppiblicos no permanentes, poco a po-
co se establecid en la préetica, que sélo podian aspirar a ellos
los que ya hubieran sido eénsules.

9. Las exigencias referentes al servicio militar, al orden de
ascender y a los intervalos entre cargo y cargo acarreaban,
respecto de los grados de la magistratura suprema, pretura
y. eonsulado, limitaciones referentes a la edad. Sila, que su-
primié la exigencia del servieio militar, estableciy la relativa
a la edad y exigié para la cuestura treinta y siete afios mini-
mum, para la pretura cuarenta y el consulado cuarenta y
tres.

-Habia que ‘atenerse a estas reglas para saber si un ciuda-
dano podia o no ser magistrado por medio de la interrogacién
hecha a los comicios. Las dudas las resolvia el magistrado.

No existia un nombre para' todos los representantes de la
comunidad. Se designaba a cada uno por el cargo que ocupa-
ba. El término imperator se restringié para designar a los
magistrados con imperium que habian logrado ganar una ba-
talla. i

El nombre magister con que se designaba a todo represen-
tante, méds que en el orden politico, en el religioso y privado,
se aplieé probablemente en los tiempos antiguos, a los que
tenian el imperium, pues la denominacién de magistratus, de-
rivada de magister, se aplicaba a todo el que tenia imperium,
aunque no proviniera de eleecion popular, como el dictador,
el interrex, el jefe de los eaballeros y el vieario o prefecto de
la cindad.



o 14’.“—:— e

También se designa ¢l cargo ptblico con 1a palabra honer,
por cuanto su eleccion en los comicios constituia una distin-
cién para el elegido. El honor, en cierto modo, sobrevivia a la
conclusion del poder y aun después de la muerte se conser-
vaba su recuerdo por las imgenes gque se llevaban en publico
a cada defuncién que ocurriera en la familia. ot

La magistratura suprema instauraba a todos los magistra-
dos, fueran superiores o inferiores. Solamente el ecénsul y los
poderes que dentro del régimen de la eiudad equivalian al
suyo, o sea, los decenviros y los tribunos militares, el dicta-
dor, asi como el interrex y el pretor, tenian faeultades para
instituir magistrados, pero no todos ellos con la misma am-
plitud. Al eénsul y al dictador les correspondia ilimitadamen-
te, de modo que el primero podia nombrar al segundo y el
segundo al primero. El interrex poseia competencia sélo para
nombrar a los eénsules. Al pretor Gnicamente le correspondia
nombrar a los magistrados inferiores.

En materia de nombramientos la intercessio no vale. Los
hace uno de los colegas y en caso de desacuerdo decide la
suerte.

Mientras el antecesor tuvo el derecho de nombrar al suce-
sor, la magistratura subsistié /por si misma, pero cuando este
derecho pas6 a los comicios, éstos adquirieron la representa-
cién de la comunidad y el magistrado se convirtié en manda-
tario o comisionado suyo.

El pretor
SU ORIGEN

La expansion territorial de Roma, la afluencia de extranje-
ros que gozaban del commercium, de latinos que en la esfera
privada se regian por el dereecho romano mismo, la actividad
comercial naciente, que convertia a Roma, de agricola que era,
en sociedad mercantil, hicieron que las antiguas mores genti-
licias y hasta el ius eivile de la comunidad'quiritaria, llegaran
a ser insuficientes para reglamentar la serie siempre ereciente
de las nuevas relaciones juridicas. '

Las asambleas cumplian mal ya, la tarea de desenvolver el
derecho privado. El territorio se habia extendido muy lejos de
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los limites del estado ciudad y con esto se habian agregado
muchos elementos nuevos que hacian ineficaz la antigua or-
ganizacién juridica. \

Entonces se creé una magistratura espemal para la ,]urlsdlc-
cion: la pretura. En el afio 367 A. de J., el Senado quité a
los consules la administracién de justicia y la entregé a un
nuevo magistrado: el pretor.

La palabra praetor deriva de prae-ire y con ella se designa-
ba en el Lacio al principal magistrado de la ciudad.

En las Doce Tablas la encontramos en un fragmento que se
refiere a la funcién jurisdiceional de los cénsules y. parece
que se usaba como denominacién honorifica de éstos. Tabla
XTI, fragmento 3: Si vindician falsam tulit... Rei si velit
is... Tor (sive litis Praetor) arbitros tres dato; corum arbi-
trio... Fructus duplione damnum decidito. (Si alguno-se ha-
ce dar falsamente la posesién interina, que el magistrado nom-
bre tres arbitros y que en virtud de su sentencia sea conde-
nado a restituir el doble de los frutos).

El nuevo magistrado se llamé praetor urbanus, porque le
correspondia administrar justicia dentro de la ciudad. Los c¢én-
sules acabaron por abandonar el nombre de praetores para to-
mar simplemente el de eénsules.

El pretor adquiere con exclusividad la jurisdieeién eivil que
los consules pierden, a lo menos en lo contencioso, ya que les
quedd cierta jurisdiecion voluntaria: adopeiones, emancipacio-
nes y manumisiones. _ 08

El pretor era un colega de los cénsules. Como éstos, ecami-
naba precedido de lictores y la pretura llegé a ser la segunda
dignidad de la reptblica. Al prineipio no hubo mas gque un pre-
tor, nombrado por las centurias y patricio.

El pretor urbano vivia permanentemente  en la ciudad v
mientras los eénsules andaban ocupados en la guerra, los re-
emplazaba en la tarea de convocar y presidir el Senado, reu-
nir los comicios y presentar los proyectos de ley.

Los cénsules habian heredado el poder judicial de los re-
ves y ahora lo tomaba el pretor.

Durante el afio que duraba su cargo, tenia la potestad ju-
risdiccional y el derecho de decidir las controversias a su ar-
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bitrio, eon la sola restriceién, respecto de los eiudadanos roma-
nos, de sujetarse a la letra de la ley. Leyes y costumbres de
origen tan antiguo que habfan adquirido fuerza legal, eram
el s6lo limite que tenia su imperium y Gnicamente frente a la
ciudadania romana.

Su edicto abarcaba todo el dereeho romano, por lo tanto te-
nia relaci6én también con el jus gentium, que se habia hecho
atn para los ciudadanos romanos.

Al pretor le correspondia una parte de la soberania del
pueblo romano, en su caricter de magistrado. Por esto, pudo
crear derecho y ser el 6rgano de la. evolucién juridica de Ro-
ma. Cono fons iuris tiene la buena cualidad de reunir en si
las ventajas de la ley y de la costumbre: precisién y caracter
reflejo de una, elasticidad y movilidad de la otra. El pretor
es un érgano consciente y competente, bien adaptado a su fun-
cion, a menudo es jurista y siempre estd asistido de un con-
silium de jurisecomsultos.

La gran importancia que aleanz6 el edieto pretorio se basa-
ba en que la jurisprudencia pretoria podia convertirse en me-
dio de erear derecho. El pretor ¢ra el magistrado supremo en
la administracién de justicia, representaba en el ejercicio de
su cargo al soberano pueblo romano.

El pretor existié como tribunal tinico durante un siglo. En
los dos ultimos siglos de la repiblica se establecieron otros,
sea por haberse dividido los asuntos judiciales de Roma entre
varios pretores, sea por haberse instituido tribunales superiores -
que administraban justicia en los lejanos territorios conguis-
tados.

Asi en 242 A. de J., se establece el pretor peregrino.

El pretor nombraba delegados para que administraran jus-
ticia en los municipios. A medida que aumentaban las posesio-
nes ultra marinas se fueron ereando nuevas preturas.

Antes de Sila se nombraban seis pretores anualmente,

Segtin la constitucién de Sila, ocho. En tiempos de César
hasta dieciséis. En el principado hasta dieeiocho. A menudo
se nombraban también menos.

El primer pretor plebeyo se nombré en el afio 337, A. de J.

Mommsen cree que desde el comienzo no fué necesario ser



patricio para ser pretor, por cuanto nacié la pretura cuando
se dié acceso a los plebeyos a la magistratura suprema. Pero
otros creen que el patriciado, al hacerse el consulado accesible
a los plebeyos, quiso reservarse con exclusividad de éstos, la
administracién de justicia.

El pretor ejercia un afio el cargo en Roma y un afio en
provineia como propretor o procoénsul.

Los pretores no extendian su poder fuera de ciertos limites
territoriales legalmente fijados.

El pretor tiene mando militar. A los pretores provinciales
les correspondia este mando de derecho en su respectiva cir-
cunseripeién, aunque en casos importantes podia ejercerlo en
ésta el funcionario consular que tuviera la direccién de la
campaia.

Cuando los pretores fueron varios, los comicios se limitaron
a nombrar a los que habian de ocupar los puestos en general
sin sefialar a cada uno su competencia.

Los distintos pretores elegidos se sorteaban entre ellos, para
distribuirse la competencia, los distintos asuntos, después de en-
trar en funciones. Esto presté al Senado, durante largo tiem-
po, facilidades para distribuir los puestos a su voluntad con
el pretexto de fijar las reglas para el sorteo.

Este abuso del Senado en la distribucién de las competen-
cias pretorias no sucedié en la época antigua y fué suprimi-
do en el tltimo siglo de la repiblica. En el siglo VI, en cam-
bio, fué muy general.

El pretor peregrino

Amexionada la Italia a Roma, ésto atrajo una multitud de
extranjeros que aleanzé en ntmero a los ciudadanos. Toda esa
enorme masa de poblacion quedaba fuera de las instituciones
romanas y el derecho civil, Entonces fué necesario erear una
nueva magistratura, un pretor especial, el Praetor qui inter
cives et peregrinos ius dieit. Se sefiala por fecha de su crea-
cién el afio 242 A. de J. Tuvo por misién administrar justicia
entre los peregrinos y entre los cindadanos y peregrinos. (Ple-

Los Pretores 2
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Tumque inter peregrinos jus dicebat; inter cives et peregrinos
«dicebat).

El pretor urbano poseia mayor dignidad honorifica que el
‘praetor peregrinus, asi el primero tenia lictores y el segundo
10, pero en caso necesario podian reemplazarse el uno al ofro.

Establecido que los peregrinos podian entre si, o con los
romanos, tener litigios de los que conoceria un magistrado de
Roma, una inmensa tarea se presentd a la actividad del pretor
peregrino. Ley, procedimiento, juez, todo tenia que nacer de
su imperium, ya que el derecho civil, las acciones de la ley,
los jueces sacados ‘del orden senatorial, estaban fuera del cam-
po, de los peregrinos.

El pretor peregrino fué estableciendo ciertas practicas. En
virtud de su autoridad, de su imperium y su jurisdietio arre-
glaba el orden del proceso y enviaba a los litigantes ante los
recuperatores para ‘que dictasen senfencia. Lios recuperatores
eran una especie de jueces que las costumbres y los tratados del
derecho de gentes atribuian a las cuestiones litigiosas con los ex-
tranjeros. Bl orden de los litigios fué perfeccionandose y des-
pués se envié una instruecién escrita a los recuperatores, in-
dicando los puntos que habia que averiguar y las decisiones
que habia que pronunciar en wista de la prueba.

Aqui en esta manera de obrar el pretor peregrino, eneuen-
tran algunos el germen del procedimiento formulario, y segtin
“ellos, la ley Aebutia habria venido a legalizar un procedimien-
to establecido en la préactica por el pretor peregrino, ya que
experimentada la sencillez y flexibilidad del nuevo sistema,
los ciudadanos habrian tomado la costumbre de pedir al pre-
tor urbano la aceién y la férmula aun para los negocios entre
ellos mismos. La facultad de suplirse el uno al otro que tenian
el pretor peregrino y el pretor urbano, habria favorecido esta
tenidencia. :

Al praetor peregrinus correspondia resolver judicialmente
las cuestiones juridicas que se suscitaran entre eiudadanos y
no ciudadanos. s

Tenia este pretor un poder ilimitado en su jurisdieeién, y
por lo cual fué el érgano que elabord el derecho de los ex-
tranjeros, el jus gentium.
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Fué en edicto del pretor peregrino donde el jus gentinm
se convirtié en derecho escrito con fuerza coactiva, establecido
eon fijeza. ;

Asi pudo el jus gentium influir hasta en la actividad juri-
dica de los propios romanos. -

‘Competencia del pretor en el aspecto politico, administra-
tivo y civil, en cuanto al derecho -civil

El pretor desempefia ciertas funciones politicas en reempla-
zo de los ednsules. Antes de Sila era lo general que los con-
sules estuvieran ausentes de Roma la segunda mitad de su pe-
riodo. Durante este tiempo, el pretor presidia el Senado y
gestionaba los demas asuntos propios de los eénsules. Como
podia haber varios pretores correspondian estas funciones al
praetor urbanus, de derecho propio, ya que ausente los e6n-
sules, este colega recuperaba sus facultades suspendidas de
heeho frente a aquéllos.

Los pretores no ejercian su ipoder mas alla de ciertos limi-
tes territoriales legalmente fijados. Se restringié en ellos la
totalidad de atribuciones juridicas que correspondia a la ma-
gistratura suprema. Pero no se suprimié del todo, ya que
" cada particular pretor podia administrar sucesivamente varias
cireunseripeiones y después de thaber comenzado 4 ejercer su
competencia en una esfera, eambiarla por otra.

Demostracién de que el pretor participa en algo de esta to-
talidad de atribuciones, es el hecho de que no hay ningian
pretor que no posea mando militar. Hste mando lo tenian de
derecho los pretores provinciales y hasta los pretores que no
podian salir de Roma, desde alli podian ejercer las faculta-
des del imperium militar eompatible con su residencia en la
ciudad.

Al pretor le correspondia el imperium y la potestas. Su im-
perium le permitia al pretor tomar todas las medidas nece-
sarias para la buena administracién.

En el aspecto administrativo el pretor poseia el interdicto
y se sirvio de él para la tutela administrativa del ager pu-
blicus, en las cosas de derecho divino o religioso como los
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templos y los sepuleros y en las de derecho piblico, como rios
¥y caminos. g

Vimos que intervenia en los nombramientos, pero solamente
de magistrados inferiores.

El pretor tenia competencia para la aplicacién y ejercicio
del derecho civil,

La jurisdiceién eivil le correspondia con exclusividad de las
otras magistraturas.

Su potestad jurisdieccional duraba todo el afio de su ecargo
¥y tenia derecho de decidir las controversias a su arbitrio, con
el solo limite con respecto a los ciudadanos de atenerse al ius
civile. Respecto a los extramjeros mo tenia que someterse a
ley alguna. Estaba en libertad de proceder.

Al pretor urbano le correspondian sélo aquellas controver-
sias en que fueran parte los ciudadanos romanos.

El pretor peregrino conocia de los eonflictos entre no eciu-
dadanos y no ciudadanos o entre ciudadanos y no ciudadanos.
Los actos del derecho de gentes eran propios de su juris-
_diecién.

Cémo influye el pretor en el derecho penal

El pretor, como a todo magistrado romano le corresponde
la coercitio, derecho de coaccién, poder de policia que no exis-
tia en Roma como funcién separada, si bien la edilidad puede
ser considerada como la policia menor de calles y mercados.

Lia coercitio estaba constituida por todas las reglas y medi-
das preventivas y coercitivas puestas en practica por los ma-
gistrados para la defensa y conservacién del orden publico.
Este poder era discrecional, dependia del arbitrio del que lo
ejercia. Se diferenciaba del poder penal que tenian también
todos los magistrados, en que éste se ejercia contra los dafios
causados a la comunidad.

Pero ambos elementos se consideraban ineluidos en la coer-
citio.

El derecho de coaceién y penal era la expresién practica del
derecho de mandar, funcién de la magistratura en general, ya
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que no habia ningtin magistrado de policia sino que todos
gozaban de mayor o menor poder ide policia.

El imperium constituia la plena posesién de este poder. De
ahi que las restricciones que més tarde se fueron haciendo al
imperium se refieran principalmente al derecho de ccoaceién.

El imperium se dividia en imperium de la ciudad e impe-
rium de la guerra y el primero estaba sometido al derecho de
provocacién y el segundo no. Pero al fin de la reptablica el de-
recho penal militar sufrié restriceién también.

El derecho de provocacién consistia en que no se podia con-
denar a un ciudadano a la pena capital o a una multa supe-
rior a cierto limite, sih someter la decision a los comicios.

El pretor influyé en el derecho penal atenuando el excesi-
vo rigor del derecho antiguo por una parte, y por otra creando
delitos nuevos, nacidos de las nuevas condiciones de la so-
ciedad.

La ley de las Doce Tablas castigaba con la pérdida de la
libertad al hombre libre sorprendido en flagrante delito de
robo. El pretor sustituyé esta pena por una multa.

En el delito de injuria el pretor reemplazé las penas aflie-
tivas y las que consistian en una suma invariable de di-
nero por una pena pecuniaria de cardeter arbitrario.

Las acciones penales creadas por el pretor se extinguian
después de un afio Mtil. :

En la época clisica se constituye un verdadero derecho
penal. :

El derecho penal clisico consta de tres ramas:
1.° Derecho penal privado que reglamenta los delicte, es decir,
los delitos privados, aplica penas privadas (todas pecuniarias
en adelante), en el orden usual de los indicia privata, es de-
cir, de los procesos civiles, en consecuencia, segin la divisién
del procedimiento in iure e in iudicio y ante el pretor.

2.2 El derecho penal legitimo, referente a los erimina publica
legitima, inflige penas piblicas segin el procedimiento legal
de los iudicia publica que es, en adelante, el nuevo proce-
dimiento de las quaestiones.

3.° El derecho penal extraordinario, siguiendo el proce-
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dimiento extraordinario, el enal en todos sus aspectos, se di-
ferencia del procedimiento ordinario.

En el derecho penal privado tiene actividad el pretor.

Ante el pretor y los jueces privados se desarrolla el proee-
dimiento de las aeciones populares que pueden ser intentadas
por cualquier ciudadano para la defensa de un interés puablico
lesionado.

En los indicia publica legitima se ha organizado cada delito
con su corte especial, con su tribunal presidido por un pretor
especial. Este tribunal se llama quaestio, es deeir, comision de
investigacion.

Con este sistema se multiplicaron los pretores y cada uno
tuvo competencia para una clase especial de delito.

Las quaestiones, primero comisiones extraordinarias de in-
vestigacion se hicieron permanentes, después, de ahi el nom-
bre que adquirieron de quaestiones perpetuae.

Esta institueién tiene un origen politico: La expansién pro-
vineial dié lugar a abusos, malversaciones, quejas de lesiona-
dos y oprimidos. Entonces hubo que nombrar estas comisiones
investigadoras.

Evitando siempre la terminologia eivil, el pretor asimilé a
los antiguos delitos, una serie de infraececiones sin extenderles
el nombre de delictum penales o por medio de interdictos Ta-
les son, por ejemplo, la responsabilidad que el pretor impone
a los patrones de navios, a los que tienen una posada o un co-
che de alquiler, nautae, caupones, stabularii, a causa de robos
o dafios causados por los que de ellos dependen; la aceién con-
tra el agrimensor que engafia o la que se da por corrupeion
de un eseclavo, violaeién de sepultura, contra el que entierra:
un cadaver en un lugar que no le pertenece en propiedad, o
el que se opone sin razén a un entierro, la accién para las
extorsiones de los publicanos.

Entre las més célebres creaciones del pretor estan la actio
doli; la aectio quod metus causa y todo el conjunto de acciones'
in factum por medio de las cuales aplica. penas 'pwra proteger
la regularidad de la marcha del proeeso.

- Algunas de estas acciones pretorianas, por ejemplo, la actio
de posito et suspenso, la actio de effusis et deiectis, disposicio-



nes de policia puede decirse, y la aceién contra el juez que
falta a sus deberes, (si iudex litem suam facit), han sido com-
prendidas en los cuasidelitos.

Edictos de los magistrados

Eran los avisos publicos que los magistrados dictaban en
virtud de ius edicendi para dar a conocer la manera cémo
despacharian los asuntos sujetos a su competencia.

La palabra dico, era el término sacramental de la magistra-
tura romana, aunque el uso de esta palabra le correspondiera es-
pecialmente a aquellos magistrados que tenian la presidencia
de alguna jurisdiceién, la mision de declarar, de decir el de-
recho, que en Roma le pertenecia al pretor de la ciudad, al
de los peregrinos y a los dos ediles, y en las provincias al go-
bernador.

Esta declaracién del derecho podia hacerse: diciendo el de-
recho, organizando la férmula en una contestacion: jus dice-
re; atribuyendo, confiriendo la propiedad por medio de una
declaracion de derecho: addicere; publicando el derecho en
una comunicacion generalmente dirigida con anterioridad a
todo el pueblo, para que sirviera de norma a todos: edicere;
emitiendo una regla para que sirviera de ley en un litigio en-
tre dos partes solamente : interdicere. Jus dicere, addicere, edi-
cere, son palabras de una misma familia.
 Todos los magistrados: eénsules, pretores, ediles curules, go-
bernadores y hasta los tribunos de la plebe expidieron en
todo tiempo edictos con 6rdenes, avisos o convocatorias al
pueblo.

La legislacién romana era muy restringida y la esfera de
accién de cada magistrado no estaba bien delimitada, asi es
que los magistrados mésmos tenian que publicar reglamentos
para el ejercicio de su jurisdiccion, para dar a conocer la ma-
nera en que harian cumplir las leyes que tenian que aplicar y
de qué modo podian los particulares hacer sus reclamaciones.

Estos reglamentos formaron un derecho nuevo, el jus ho-
norarium, que se desenvolvié al lado del derecho civil, vivifi-
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cindolo y déndole movimiento y de €l dice el jurisconsulto
Marciano, que era: ‘‘viva wvox juris eivilis’’.

Este derecho, formado por las normas de los magistrados
aprobadas por el uso y transmitidas de uno a otro edicto, tie-
ne dos ramas principales: el derecho pretoriano, jus praeto-
rianum, y el derecho de los ediles: jus aedilium.

Con respecto a la historia del derecho privado hay que dis-
tinguir los siguientes edictos: el del pretor, praetoris edictum;
el de los ediles, edictum aedildum o aedilitium edictum; el del
proconsul o del propretor, edictum provinciale.

El pretor de la ciudad tenia que suplir o enmendar la ley
civil en su edicto y entonces declaraba que en determinadas
circunstancias dictaria determinada providencia. Judicium da-
bo; in duplum judicium dabo; agere permitam; actionem cau-
sa cognita dabo; (daré una accién o duplica; permitiré obrar;
daré una accién después de un maduro examen); interdicam,
daré un interdicto; animadvertam, resolveré, proveeré; rap-
tum non habebo, no tendré por vilido; in integrum restituam,
restituiré integramente; éstos y otros términos semejantes usa-
ba en sus edictos el pretor.

El pretor de los extranjeros forjé poco a poco un nuevo de-
recho en la ciudad: el derecho de gentes, porque la ley civil
no le proporcionaba elementos para cumplir su misién.

Los ediles tenian que reglamentar todas las ramas de su
jurisdiecién: juegos o diversiones publicas, construcciones, se-
guridad de las calles, mercados y ventas que en ellos se hacian,
especialmente de ganado. De ahi que en Roma a la escasez de
ganado se le llamara escasez edilicia. Los gobernadores de las
provincias, que llegaban a paises conquistados, tenian que es-
tablecer las normas con las cuales se proponian gobernar.

Este derecho de los edictos se formé.asi, por el uso, fluyen-
do de las instituciones de aquel tiempo, por razones de utili- -
dad puablica (propter utilitatem publicam, dice Pomponio), ¥
sirvié para la ejecucién del derecho civil, le presté apoyo, lle-
né sus vacios y corrigié sus defectos.



Edicto del pretor

En Roma, cada afio, al empezar su cargo, el pretor fijaba
en tablas pintadas de blanco (4lbum) en el Forum, un, edicto
en el cual daba a conocer los principios juridicos que queria
poner en practica, apartandose del ius quiritium.

Se basa el edicto, no en una delegacién del poder legislativo
en el pretor, sino en su imperium. Los edictos no son leyes,
son ordenanzas del magistrado que abarcan un ancho campo
a causa de lo lacénico de la legislacion civil y la presionante
necesidad de atender a las multiples relaciones juridicas nue-
vas. Estas ordenanzas, basadas en el imperium del pretor, eran
obligatorias en tanto éste duraba en su cargo. Su validez no
pasaba de un afo. La forma en que estaban redactadas esas
ordenanzas sefialaba su cardcter distinto de la ley. El pretor
no decia como las Doce Tablas: ita ius esto, sino, iudicium
dabo; no decia: familiam habeto, sino: bonorum possessionem
dabo; rara vez empleaba la forma imperativa.

El edicto del pretor es una fuente de nuevos principios ju-
ridicos. Esta constituido por las normas que publican los pre-
tores para sujetarse a ellas en el desempeiio de su jurisdie-
cién y limitar con ellas su libre arbitrio judicial.

Pero no siempre usaron de este medio los pretores aunque
el imperium les fué concedido desde el comienzo. Cuando ad-
ministraban justicia entre ciudadanos solamente, no tenian mas
que aplicar el derecho en vigencia. En la jurisdiecién libre en-
tre ciudadanos y no ciudadanos, estuvieron durante largos anos
dictando resoluciones para cada caso concreto finicamente, sin
emitir reglas generales. En ciertas circunstancias y en casos
especiales suministraban, por acto imperativo: decreto, inter-
dicto, los recursos juridicos extraordinarios que podian atri-
buir. Si hallaban econveniente dar fuerza juridica a preten-
siones a las que el derecho civil se la negaba, obligaban a las
partes a celebrar al efecto un contrato civil, una sponsio, una
stipulatio, que sirviese de base para demandar estipulaciones
proeesales. Poco a poco esta jurisdiceién pretoria se va ba-
sando sobre principios permanentes que después los pretores
definen y hacen piblicos.
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Las primeras reglas que se publicaron parece que fueron los
formularios expuestos en el tribunal pretorio, para conocimien-
to de las partes. Ahi estaban las féormulas de los interdietos

que se podian pedir al pretor y las necesarias para las esti-

pulaciones procesales.

(Al final del Edicto Perpetuo de Adriano hay un apéndice
constituido por férmulas de interdictos, excepciones y estipu-
laciones procesales. De este modo se aislaron de sus correspon-
dientes edictos las formulas de las excepeiones y estipulaciones,
Tal vez esta aparente anomalia se explique por una razén his-
térica: este apéndice seria aquella primitiva lista de férmu-
las modificadas por acciones de distintas époeas. No se hallan en
ella las férmulas de aceiones lo que tiene su explicacién en el
hecho de que el pretor, en sus comienzos no tomabha parte en la
confeccion de los formularios procesales. La jurisprudenecia pon-
tifical redactaba y retocaba las acciones de la ley y sélo se hicie-
ron publicas en una coleceién particular: el jus Flavianus. Des-
pués, cuando se introduce el procedimiento formulario y el
pretor crea formulas de acciones, las publica en su edicto.

La antigua lista de férmulas queda como un capitulo apar-
te que continta figurando en el album pretorio).

Los verdaderos edictos vinieron después de estas listas de
formularios, cuando el pretor publicé las férmulas de sus ac-
ciones y providencias juridicas.

El conjunto de las reglas pretorias se llamaba album, por
las tablas pintadas de blanco en que se exponian o fambién
edicto, y en él entraban'las férmulas dictadas por el pretor,
que en sentido estricto, no integraban propiamente el edicto,
y los verdaderos edictos.

Al prinecipio el edicto no tiene cariacter de ley ni obliga al
que lo dicta a respetarlo, asi es que el magistrado puede li-
bremente separarse de él.

Sin embargo, un principio de buena administraeién impo-
nia al pretor sujetarse a las normas anunciadas al comienzo
del afio. Los abusos podian remediarse con la intercessio.

Con el tiempo se fué regularizando la, practica del derecho
de publicar edictos. Lios magistrados debian hacer publico: el
edicto al comienzo de su magistratura.
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‘““En euanto hayas entrado en tu magistratura y ocupado
tu asiento—dice Cicerén—tendras necesidad de publicar por
medio de un edicto, las reglas que te propongas observar du-
rante tu jurisdiecion’’.

Pero estas reglas no devinieron ley, sino bastante tarde, en
el afio 67 A. de J., en que se dietd la ley Cornelia que deci-
dia: ‘“‘ut praetores ex edietis suis perpetuis jus dicerent’’, que
impuso el deber de publicar y respetar el edieto, quitando a
los pretores'la faeultad de variar sus decisiones juridicas se-
glin su favor o su ambiecién.

Hay algunos autores que creen que la ley Cornelia cred el
derecho de los magistrados para publicar edictos.

Lo que hizo la ley Cornelia fué obligar a los pretorse a pu-
blicar un edicto al entrar en funciones y a sujetarse a él du-
rante todo el afio. Reglamentd la publicacion de los edictos, pe-
ro esto no quiere deeir que los estableciera por primera vez.
Cieerdén, en una oracién dirigida contra Verres, reclamaba de
que este magistrado, en su interés privado contraviniera las
disposiciones del edicto. La oracion de Cicerén contra Verres
es anterior a la ley Cornelia..

En la Lex Galia Cisalpina descubierta en el siglo XIX, se
menciona el edicto del pretor de los peregrinos, pero de aqui
no podemos deducir nada cierto por mo saber si esta ley es
o no anterior a la ley Cornelia. Puede ser del tiempo de las
guerras Punicas, époea en que la Galia Cisalpina fué hecha
provincia, o pertenecer a un periodo posterior al afio 705,
cuando se dié el derecha de ciudad a aquella parte de la
Galia.

Lo que parece mas verdadero es que los edictos fueron intro-
ducidos por el uso y que empezaron a reglamentarse a partlr
del siglo VII. _

La oracién de Cicerén contra Verres es una obra maestra .
de acusacién por injusticias cometidas a causa de la no suje-
cién al edicto. Lex Annua era el nombre que Ciceron daba a
los edictos. Decia: ‘‘las kalendas de Enero ponen fin al edicto
del pretor’’.

Al entrar en su cargo, los pretores, desde el principio, se
preocuparon de revisar y modificar las tablas de formularios,
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y tratandose de los edictos en sentido estricte, esta tarea era
indispensable.

El edicto caducaba al terminar el cargo del magistrado que
lo expedia. :

El pretor que le sucedia, debia publicar uno nuevo: ‘‘ut
serirent cives quod jus de quaque re quisque dicturus esset’.’

El sucesor no esta obligado a respetar las providencias de su
antecesor. Puede hacer una revisién del edicto, modificarlo o
renovarlo libremente. Pero los elementos aprovechables, todo
el material 1til que se perpetia y adquiere estabilidad es tras-
ladado por los pretores (edictum traslatitium), de un edicto a
otro. En esta masa aprovechable introducen las innovaciones
necesarias: nova edicta o novae calusulae. Asi tenemos la no-
va clausula juliani referente a los derechos hereditarios ab-
intestato del emancipatus, innovacién introducida en el edicto
perpetuo. ’

En lo que correspondia a las necesidades del pueblo, en
cuanto habia penetrado en la conciencia de éste, el edicto
anterior era respetado y s6lo se cambiaba o arreglaba lo ne-
cesario.

Asi, conservando las normas que habian tenido éxito, supri-
miendo las inttiles o perniciosas y agregando las necesarias, lle-
ga a formarse una préactica judicial constante, perfectamente
capaz de tomar la direccién de la vida juridiea.

Perfeccionandose por la revisién, se formé un fondo de dis-
posiciones tan tutiles, que llegaron a constituir reglas que no
habia derecho para derogar. Cicerén las califica como parte
importante del derecho de costumbre.

El edicto del pretor era una fons iuris de cardcter ambi-
guo, pues tenia rasgos de ley y de costumbre. Los antiguos
estaban indecisos sobre este punto y asi, colocan al edicto, por
un lado en el concepto de ley o en las fuentes del ius seriptum,
y por otro en el derecho consuetudinario.

En la época de Cicerén ya era el edieto pretorio el director
de la evolucién del derecho romano.

Pero lo esencial en el edicto pretorio fué la creacion del
jus gentium, derecho equitativo que poco-a poco logré quitar *
al derecho civil su caraeter formalista y rigido.

‘c



En el edicto se fué formando una especie de derecho pri-
vado, en forma de disposiciones tendientes a garantizar y or-
ganizar las demandas, las contestaciones a ellas, las répli-
cas, ete.

El derecho pretorio, como lo vemos en el edicto, no era un
derecho en sentido propio, pero tenia tanto poder como si lo
fuera para proteger juridicamente.

Por medio del edicto pretorio vencidé el derecho equitativo
al derecho estricto.

Distintas olases de ediotos

El edicto del pretor toma nombres diferentes, seglin se tra-
te del dictado para la jurisdiceién perpetua, o para un asunto
accidental, del edicto que pasa de una magistratura a otra,
del dictado exclusivamente para dos partes, o del que intro-
duce disposiciones nuevas.

El edicto perpetuo (edictum perpetuum, annuum), era el
publicado por el pretor al hacerse cargo de su magistratura y
tenia validez por todo el afio.

Se distinguian los edictos perpetuos de los edictos repentinos,
edieta repentina, que eran medidas extraordinarias dictadas
en el eurso del afio para solucionar conflictos no previstos. Es-
tos edictos no tenian causa alguna de continuidad y podian
presentarse en una pretura y no en otra.

A veces el pretor daba un edicto espeecial, para dos partes,
que servia de ley para ambas, ordenando o prohibiendo algo.
Estas disposiciones se llaman interdictos, en cierto modo edie-
tum inter duos.

Edicto traslaticio, pars traslaticia, era la parte del edicto
que se conservaba y pasaba de un pretor a otro. Se formé con
esta clase de disposiciones una masa de reglas permanentes,
que conservandose de una en otra magistratura, se llamo el
ius o edictum vetus o traslatitium.

Edicta se llama también a cada una de las sanciones o dis-
posiciones del edieto. El nombre tipico de una relacion edie-
tal es el de cldusula edietalis, (por ejemplo, la clausula gene-
ralis en la restitutio in integrum, la cliusula de suspectis tu-



toribus, la cldusula de bonorum pessessione contra tabutas,
ete.). Igudlmente que ‘las ¢lausulas, seproponian en el edicto
las férmulas para cada una de las acciones prometidas, con la
reserva, sin embargo, de que, mientras que el edicto eontenia
afin férmulas de acciones civiles, no se podia admitir una cléu-
sula edictal correspondiente a una aceién o una férmula eivil,
en tanto que la actio civilis era prometida por la ley y mno
por edicto. Bl edicto, como la férmula o el interdicto, llevaba
a menudo el nombre de su primer autor.

Derecho Civil, 'Derecho Natural -y Perecho de Gentes

La primera division que debemos hacer del derecho roma-
no es en: Derecho Piblico y Derecho Privado, jus publicum
y jus privatum.

Al jus publicum pertenecen: el gobierno del estado, la or-
ganizacién de las magistraturas, la del culto y el saeerdecio
(aqui toma el nombre de jus saecrum) y las relaciones de los
ciudadanos con los poderes piblicos.

El jus privatum reglamenta las relaciones de los ciudada-
nos entre ellos. Fué en el derecho privado donde se manifestd
el genio juridico de Roma.

El derecho privado se divide en: Derecho Natural, jus na-
turale; Derecho de Gentes, jus gentium; y Derecho Civil, jus
civile,

Derecho Natural—Cicerén formula por primera vez la mo-
cién del jus naturale y la toma de la filosofia estoica. Mas tar-
de los jurisconsultos del Imperio la desarrollaron méas. Para
ellos el jus naturale es un conjunto de prineipios que ema-
nan de la voluntad divina, se adaptan a la naturaleza del hom-
bre y son inmutables, porque corresponden perfectamente a la
idea de lo justo.

Ulpiano tiene una ceoncepcién particular del derecho na-
tural, segiin la cual éste consiste en las leyes que impone la
naturaleza a todos los seres animados y cita como ejemplo, la
unién de los sexos, procreacion y edueacion de los hijos. Pero
él mismo reconocia que los animales obedecian al instinto y
no al ‘derecho. Lo que quiso Ulpiano fué distinguir entre: las-
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leyes comunes a todos los seres o derecho natural, después las
‘que rigen a todos los hombres o derecho de gentes y las que
'se aplican solamente a los eiudadanos de una nacion: derecho
eivil.

Derecho de Gentes—Temprano, en su historia acogeron los

romanos el ius gentium. En los comienzos del siglo III A. de
J., principia a aparecer el derecho de gentes con una canti-
dad eada vez creciente de relaciones juridicas nuevas, nego-
cios-de buena fe, relaciones basadas en los contratos formales
de compraventa, arrendamiento, ete., a las cuales, no estando
establecidas ni sancionadas por la ley civil, les falta el ca-
racter legal que les dé acceso a las legis actiones.
* Al pretor con su facultad de emitir edictos, jus edicere, que
le permitié erear un derecho nuevo, el jus honorarium, corres-
pondiale innovar y asi el jus gentium comienza por cristali-
zar en los moldes del jus honorarium. Nacido en el derecho
honorario, penetré después en el terreno del derecho civil.

A medida que las relaciones de Roma con los pueblos veci-
nos se amplian, veremos qué instituciones reservadas en un
comienzo a los eiudadanos, pasan del jus ecivile al jus gen-
tium.

Tres factores contribuyeron sucesiva o simultineamente a
enraizar el jus gentium: el edieto pretorio, la jurisprudencia
y la legislacién imperial.

En un sentido limitado, el derecho de gentes estd constitui-
do por las instituciones de derecho romano de que pueden
participar tanto los extranjeros como los ciudadanos. En este
significado se mueven los jurisconsultos cuando quieren saber
si una institpciéﬁ romana es del derecho de gentes.

Pero, jus gentium significa en su mas amplia y usada acep-
cién, el grupo de normas aplicadas en todos los pueblos sin
distinguir nacionalidades.

En esta significacién el jus gentium se aecerca al derecho
natural, por ecuanto las instituciones que forman el derecho de
gentes han sido aeeptadas por todos a causa de estar
eonformes con la razén com@m, y asi vemos que a menudo en
los textos jus gentium y jus maturale son sinénimos.

Pero no hay que confundirlos enteramente, hay instituecio-
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nes del derecho de gentes que son contrarias al derecho natu-
ral, a la idea de lo justo. Por ejemplo, la esclavitud, en vigor
en todos los pueblos de la antigiiedad, es considerada como
del derecho de gentes y los jurisconsultos del Imperio reco-
noecian que era contraria al derecho natural. Florentino da la
siguiente definicion de ‘la esclavitud: Servitus est constitutio
juris gentium qua quis dominio a,lieni). contra maturam sub-
jieitur. '

A wveces se designaba con el nombre de jus gentium a una
parte del derecho publico: la que reglamentaba las relaciones
de Roma con otros estados, ecomo ser: declaraciones de guerra,
tratados de paz o de alianza.

. Derecho Civil—El jus civile, por oposicién al jus gentium
o al jus maturale, estad constituido por las normas correspon-
dientes a cada estado.

Entienden més particularmente por jus civile los jurisecon-
sultos, las instituciones propias de los ciudadanos romanos y
en las que los extranjeros no tienen parte: Jus proprium ei-
vium romanorum, s

Jus civile se donomina, en la época histérica, al derecho pri-
vado antiguo que ha recibido la influencia de la interpretatio
de los primeros jurisconsultos.

El derecho romano antiguo se llama ius Quiritium y este
nombre representa tal vez la fuente de las instituciones basi-
cas de Roma: los Quirites, los patres sabinos.

Frente al jus civile, constituido por el derecho de las Doce
Tablas, leyes comiciales, mores y jurisprudencia, se formé po-
co a poco el jus honorarium, que emanaba del honor, es deeir,
de la magistratura.

Derecho Escrito y Derecho no Escritio—Ulpiano divide el
derecho desde otro punto de vista en: derecho eserito y de-
recho no escrito: jus seriptum y jus non seriptum. Derecho
escrito es el que tiene autor cierto, el que ha sido promulgado
por el legislador. El derecho. no eserito es el que se ha for-
mado por el uso, por la tradicién.
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s Derecho Civil y Derecho de Gentes i

Ademis de los actos juridicos solemnes, a los que prestaba
eficacia el jus civile, tuvo que haber en Roma, desde muy an-
tiguo, actos que se realizaban sin formalidad alguna. i

‘Necesariamente han tenido que ejecutarse compras y ventas
en las que no mediaran mas que la entrega mutua de la cosa
L el el precio; préstamos que para celebrarse no precisaban mas

que entregar al pr@ﬂa\rl_o una oantldad de dinero, y asi otros

actos sin_formalidades.

an un préstamo, una tradicién sin so-
lemnidades (tradicionesla “enfrega de la cosa con _'el__'proposp
to de transferir la propiedad). Pero estos ‘actos carecian de
eficacia juridica, segin el antiguo derecho romano. En una
compraventa sin formalidades habia una relaeién de hecho, pe-
ro né una relacién juridica. A51 si el vendedor vendla de
este modo una cosa ajena, que después el verdadero _propie-
fario m1v1nalcabad_,l_cnmpradnn.no_90du,enhab_ag‘ demanda
alguna contra el vendedor.

Estos actos sin formalidades se apoyaban en la bona fides,
la gonfianza y la fidelidad (excepto el préstamo); pero la bona
fides no se habfa transformado todavia en'una de las fuen-
tes del derecho 1 romano. Y

Pero el comercio y el ‘contacto con los extranjeros, contri-
buyeron a dar eficacia juridica a estos actos. E! El extran;ero no

podia penetrar en el jus civile, derecho excluswo ‘de los ciu-
ELAL S R

dadanos romanos, estaba imposibilitado_para celebrar ios ac-

tos solemnpgfl}l dereeho civil romano. Los extranjeros no te-
ffan dereehos estaban fuera de la comumdad ,]urldlca, seO'un
un_principio del antiguo derecho.

La mancipatio y el nexum no poseian eficacia juridica,
cuando alguno de los individuos que habian tenido parte en
el acto aunque fuera como testigo, no era ciudadano romano.

Entonees el comercio de los extranjeros en Roma y-el de
los eluda'd'— anos_con _con_extranjeros, se hacia_por actos sin forma-

lidades. § Solamente estos actos les correspondlan a los extran-
S SSL0NTEC08

jeros.
Era necesario reconocer validez juridica a los actos reali-

Los Pretores g
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zados sin_solemnidades, por los extranjeros y por los ciuda-
danos también, va que eonstantemefnte estaban ejecutandolos
en esta forma.

Cerca del afio 250, A. de J., la ciudad de Roma celebrj al-
gunos tratados politicos y mercantiles con otros estados, entre
ellos Cartago, de los que venjan gentes al mercado de Roma
como comerciantes. Por estos convenios, los dos contratantes
se prometian mutua protececion (en Roma mediante el tribu-
nal de los recuperadores) y se hacian cencesionés en el capx-
tulo de la capacidad juridica.

Por el segundo tratado comercial que firmaron Roma y Car-
tago, en Roma los cartagineses gozaban del ius commercii ro-
mano, y los romanos en Cartago del derecho comercial carta-
ginés. Asi se dié aceeso a los peregrinos que tenian un trata-
do de amistad con Roma, al jus commereii, y por lo tanto, pu-
dieron ejecutar los actos del jus ecivile.

Pero, en los primeros siglos habia también extranjercs na
privilegiados que tmicamente podian celebrar los aetos sin so-
lemnidades que produecian sélo efectos de hecho. Pero cuando
un peregrino no privilegiado contrataba con un ciudadano ro-
mano, sus actos podian tomar las formas solemnes ‘_del dﬁereggo
romano de ciudad.

De este modo el extranjero que tenia relaciones de amistad
con los romanos, participaba del jus civile por medios con-
tractuales.

Pero cuando Roma.se sobrepuso a todos los otros pueblos,
hacia el siglo III, A. de J., ya no quiso contratar en un pie de
igualdad con las demés naciones. El derecho dq_cmda,dama
era de un valor muy alto y lo escatimaban mucho. Hasta las%
concesmnes del jus commercii a los no cindadanos Tvmleron

raras. El jus civile se hizo o _exelusivo de los romanos.

Hubo muehos pueblos a,plastados por Rbnia v sus miem-

bros 1ntrodu01dos en la- comumda,d roma.na, pero no por con-

trato y sin ningin ‘privilegio. La can‘tldad de peregrlnos que
comercnﬂ)an con Roma quedo fuera del jus civile. Entonces,
del comercio de los pereu’rmos excluido del jus civile, ﬂuven

praetlcas Y _US0S propios, actos Juridicos sin solemnidades. Es-

tos actos no podlan _careeer de eficacia Jurldlca habla que

e e st ot i




crear un derecho que los- regulara y les diera fuerza. coac-
tiva, :

~El pretor de Roma s6lo debia atenerse al jus civile con res-
peceto a los ciudadanos, pero para los extranjeros no tenia ley
alguna. Estaba en libertad de proceder. Al administrarles jus-
ticia cre6 un derecho que no estaba sujeto al riguroso forma-
lismo del de los ciudadanos.

En el afio 242, A. de J., se establecié en Roma el pretor de
los peregrins, encargado de administrar justicia a los extran-
jeros, en_cuyo eH'ctoMrecho de los_extranjeros.
Frente al derecho de los ciudadanos, jus civile, se alz6 el de-
recho de ToS peregrinos: jus gentium. MECWE Ty T s v
" Tuando Roma salié de sus fronteras y comenzd sU expan-
sion mundial, a su mercado afluyeron hombres y objetos de to-
das las partes del mundo. Comercio e 1nﬁuencm helénica unié-
ronse en la aceién niveladora.

Roma no fué ya el hogar exclusivo del eiudadano romano.
El hombre gue venia de fuera de Roma, el ciudadano dél
mundo se colocaba a su lado y necesitaba un derecho, el de-
recho romano adaptado a sus necesidades.

.]ﬂ jus civile se transformé asi al 1mpulsq“£1nel derecho que
los extranjeros habian logrado adquirir para su eomercio, trans-
formacién que se realizé en la facilidad para contratar, —rigue-
zamelén de las ideas de equidad, fideli-
dad y buena fe. R A

Caracalla a comienzos del siglo ITI, extendié el derecho de
ciudadania romana a todo el Imperio. :

Legalmente, el derecho romano sélo se aplicé siempre a los
ciudadanos romanos. Pero ya con Caracalla el cindadano ro-
mano era el ciudadano del imperio universal.

El derecho ecivil romano llegd a ser el derecho privado de
todos los habitantes del orbe.

Era necesario que desapareciera la ciudadania romana, pa-
ra que el mundo recogiera esta herencia. El derecho univer-
sal tuvo su origen en el derecho de ciudad.

El periodo del derecho de ciudad romano acaba con el ulti-
mo siglo de la Repfblica y durante el Imperio se entroniza
el derecho universal.
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El derecho de ciudad es formalista, nacional, (latino), es
el jus civile antiguo; el derecho universal estd impregnado de
equidad, es sin formalidades, hijo del comercio universal y
del contacto romano-helénico, es €l jus gentium, y en €l tiene
su base el derecho civil del futuro.

El afio 242, A. d J., se nombra el pretor peregrino y en su
edicto se constituye.el derecho de los extranjeros. Al lado del
derecho para los ciudadanos romanos, jus ecivile, hubo de aho-
ra en adelante, otro derecho para los peregrinos en cuanto
a tales, éste fué el jus gentium. Porque la gran mayoria de
los extranjeros estaba fuera del jus civile, (cuando habia con-
venios politicos y mereantiles con otros estados, podian los
peregrinos que venian de aquellos pueblos, gozar de una parte
del jus eivile), el comercio de éstos dié origen al jus gentium,
al derecho de los extranjeros, al seoumdo factor esencial de
la actividad juridieca romana.

Influy6 en su formacion el ejemplo de otros derechos de los
extranjeros elaborados en otros centros del comercio univer-
sal de aquellos tiempos. Ideas y principios juridicos venidos
de fuera se enraizaron en Roma bajo la forma del jus gen-
tium. Desde esa época, ademas se infiltraron en Roma elemen-
tos culturales ajenos, especialmente tendencias griegas. Roma
. fué el ecentro del mundo.

El jus gentium, derecho universal, no exclusivo para el ciu-
dadano, sino 1util para toda persona privada, como tal, se in-
trodujo en Roma y llegé a suplantar al derecho civil romano,
porque hasta el derecho que regulaba las relaciones y el co-
mercio entre los eiudadanos romanos, varié cuando se recono-
ci6 valor legal a ciertos actos ejecutados sin formalidades, que
producian efectos, no ya por su forma (lo visible, lo sensible,
‘lo exterior), sino por la voluntad que. encerraban.

De este modo se lleg6 a considerar que, aun la . tradicién
sin formalidades, constituia uno de los elementos juridicos de
la adquisicion de la propiedad (para las cosas nee mancipi),
cuando se ejecutaba por un acto de compraventa, y siempre
que el comprador hubiera pagado efectivamente el precio.

El principio de las Doce Tablas que establecia que para ad-
quirir la propiedad el comprador tenia indispensablemente que
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pagar el precio (se equiparaba al pago el establecer un eré-
dito por dicho precio en favor del vendedor), se aplicé tam-
bién a la tradicién. _

La eficacia que se dié a la tradicién que acompafaba a la
compraventa para transmitir la propieaad, se extendié a toda
la tradicion en general, siempre que se ejecutara un acto ju-
ridico que se viera, sin duda alguna, la intencién de transferir
la propiedad. Lia mancipacién solemne se limité a determina-
da clase de cosas: las res mancipi, que constituian el patri-
monio agricola, la propiedad inmueble (fundus italicus) y
las cosas vivientes, eselavos y animales de tiro y de carga. Pa-
ra adquirir la propiedad de todas las demés cosas  (dinero,
vestidos, utensilios, ete., es deeir, las 1lamadas res nee maneipi,
no destinadas a ser poseidas de un modo duradero, sino para
comerciar con ellas) bastaba tnicamente con que se hiciera
entrega, traditio, de las mismas, por medio de un acto en que
se declarase la voluntad de enajenar. :

Lo mismo que la tradicién sin formalidades, tuvieron vali-
dez juridica la compraventa sin formalidades, el préstamo sin
formalidades, ete. h

Frente a las formas arcaicas del jus civile romano, se alzé
el comercio universal con sus presionantes exigencias. A fines
de la republica consiguié la validez de una cantidad de actos
juridicos desprovistos de formalidades.

‘Al finalizar la reptblica, comienza la transformacion del
derecho romano de ciudad en derecho universal .del futuro.

Fué durante el Imperio enando el derecho civil romano ad-
quirié la amplitud de un derecho universal. '

En vez del jus civile, limitado a la ciudad, exelusivo de los
ciudadanos, se establecié el jus gentium, que fué el derecho
civil trnsformado, ampliado hasta constituir un derecho uni-
versal.

Se habian incorporado en el derecho civil muehos actos ju-
ridicos euya ecaracteristica comun era la falta de formali-
dades, su facilidad para ejecutarlos, la libertad de su cele-
bracién.

Los mismos romanos distinguieron ‘dos elementos en su de-
recho: uno que produecia efectos por la forma y que tenia su



base en el antiguo jus civile, propi(; del ciudadano; otro, sin
formalidades que habig ido adquiriendo su eficacia juridica
en virtud de las relaciones de Roma con el comercio mundial.
El primero era valido s6lo para el comercio de los ciudadanos
romanos entre si, el segundo se aplicaba eficazmente a los
extranjeros, peregrini. El primero es el antiguo derecho del
ciudadano. Ahora se le llama jus civile en sentido estricto y
especial, jus proprium civium romanorum y el segundo se
considera como un derecho de todos los hombres, que existe en
todos los pueblos por virtud del orden mismo de las cosas ¥y
por el espiritu de equidad que todos tienen, jus gentium, quod
apud omnes gentes perasque custoditur, y se llega a mirar
como un derecho natural, universalmente aplicable.

El principal elaborador del jus gentium fué el edicfo pre-
torio.

Las costumbres comerciales tuvieron gran parte en él. El
Jjus gentium entré en el derecho positivo y mo lo miraron eco-
mo una especulacién filoséfica que después hubiera adquirido
validez juridica.

Casi nunca tampoco se considerd al jus gentium como un
derecho extranjero introducido en Roma, y cuando esto acae-
¢id, se le dié forma romama. Asi sucedié econ la hipoteca, por
ejemplo. ;

El derecho civil dej6 de ser local, se impregné de ideas nuevas
y perdié sus particularidades nacionales, llegé a ser el dere-
cho ecomun universal.

Los romanos consideraban al jus gentium como la ratio
acripta, como un derecho comiin a todos los hombres. Eran las
ideas del derecho civil romano que existian también en el de-
recho privado de otros paises, lo que tenian de comtn el de-
recho romano y los otros derechos, particularmente el derecho
ariego.

La distineién entre jus civile y jus gentium era practicamen-
te importante. 3

El comercio extranjero se sujetaba al jus gentium romano;
el jus civile establecia que s6lo podian comerciar los romanos
entre si. Entonees, el jus gentium era el derecho que Roma
habia hecho para los extranjeros y que habia formado en el

.



edicto del pretor peregrino. El jus gentium, derecho de equi-
dad, jus aequum, frente al jus strictum, se desenvolvié cada
vez més, hasta que el jus civile cedié su lugar al jus gentium.
Pero el jus gentium tuvo que erecer durante cinco siglos pa-
ra llegar a suplantar al jus civile.

El derecho equitativo y libre.de formalidades fué infiltran-
dose poco a poeco en el organismo del derecho civil,

La elaboracién del jus gentium es el principal mérito de
Roma.

El edieto pretorio, la cieneia juridica de los romanos, y la
legislacion imperial, trabajaron en su realizacién e intro-
dueeién.

Cicerén llama al jus gentium, communis jura: el derecho
comun.

Derecho Honorario y Derecho Pretorio

Los romanos no conocian el principio de la separacién de los
poderes, la ley civil era lacénica: los magistrados se veian, en-
tonces, en la necesidad de deslindar su campo de accién y
proveer a las necesidades nuevas que la ley no contemplaba.

Los magistrados encargados de la jurisdictio no tuvieron
nunca el poder legislativo, pero su imperium les permitia to-
mar todas las medidas necesarias para la bnena administra-
eion, y el jus edicendi les otorgaba el derecho de emitir
edictos.

Por estas razones el pretor, principal encargado de la ju-
risdiecién, aplicando la ley, pudo crear un derecho nuevo: el
derecho pretorio.

El conjunto de las disposiciones contenidas en los edictos
se llama jus honorarium, porque emana de aquéllos que ocu-
pan los cargos pﬁblicosbhonores, y también jus praetorium,
a causa del papel preponderante que tiene el pretor en su
formaecion.

El derecho honorario tuvo su mayor desarrollo en la época
de la expansién mundial de Roma. Es tan antiguo como la
Jurisdiecién del pretor (367 A. de J.). Formado por el jus
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edicendi de los magistrados, fué una institucién pec-uhar de
los romanos.

En la época de Cicerdn, el jus civile es sobrepasado por el
derecho pretorio. Este eseritor se lamenta de que en su tiem-
po se reemplace el estudio del dereche de las Doce Tablas, por
el del edicto de los pretores.

Desde Cicerén se consideran las disposiciones edlctales co-
mo formando un derecho (jus praetorium, honorarium), seme-
jante al derecho civil.

En los tiempos de este escritor habia ya dos clases de nor-

mas: unas de la ley y otras del edicto, porque ya el pretor no

se limitaba a consignar en su edicto solamente las férmulas
de acciones o interdictos, disposiciones sobre el ejercicio de su
jurisdieeién, sino que emitia también cldusulas que indieaban
las reglas que se proponian aplicar.

Estas clausulas se llamaban edictos y eran conservadas a
menudo por el pretor sucesor, adquiriendo asi caradcter per-
manente.

Después de un tiempo de permanencia adquirian estas re-
glas edictales fuerza de ley. El uso de los edictos traslaticios
les did estabilidad.

El jus honorarium se apoya en la costumbre. En la época
de Cicerdn, la mayor parte del edicto tiene caracter traslati-
cio y por esto este eseritor considera al derecho pretorio (que
no viene de la ley), como una clase de derecho consuetudi-
nario.

Bajo el imperio, desde Augusto a Admano el ,]us honora-
rium se desarrollé por iniciativa del Senado, de la ley y por
via de interpretacién. La libertad del pretor era incompatible
con la nueva forma de gobierno.

Desde entonees el pretor, aunque no perdié ninguna de sus
atribuciones, no tuvo ya la iniciativa en las reformas del edie-
to, pues sélo podia innovar euando la ley o el Senado lo au-
torizaban expresamente, sirva de ejt:,mplo el Senado Consulto
Veliano.

Los comentarios de los jurisconsultos y aun las constitucio-
nes imperiales, contribuyeron notablemente al desarorllo del
jus honorarium.



Adpriano, realizando un proyecto ya concebido por Julio Cé-
sar, encargé al eminente jurisconsulto Salvio Juliano, de co-
difiear y dar forma definitiva al edicto del pretor.

El derecho pretorio tiene una formacién particular. Se des-

rarrolla paralelamente al derecho civil, sin incorporarse a él,
constituyendo con €l un dualismo que dura a lo largo de casi
toda la historia del dereche romano: por un lado esti el jus
civile, €l derecho de las Doce Tablas y de las leyes comicia-
les, de las mores y de la jurisprudencia, por el otro el jus
honorarium, el derecho que fluye del honor, es decir, de la
magistratura. Libre del rigorismo del derecho civil, se acerca-
ba mas a la equidad y admitia temperamentos, se ajustaba al
ritmo de la nueva marcha de Roma. En el dlbum del pretor
se formaba el derecho del porvenir que habia de transformar
y borrar el derecho de las Doce Tablas.

Papiniano nos expresa la posicién que tiene el derecho pre-
torio frente al derecho civil: ius praetorium est quod praeto-

. res introduxerunt adiuvandi, supplendl, vel corrigendi iuris
civilis gratia. :

Dice Papiniano que el pretor se prophso hacer tres cosas:
1.° Asegurar la aplicacién del derecho civil; 2.° Llenar Sus va-
cios; y 3.° Corregir sus defectos. ’

Siendo su misién llenar los vacios y corregir los defectos
del ius civile, no puede el derecho pretorio constituir un siste-
ma organico y coherente. Por la situacion particular del pretor
v la relacién de las reglas del derecho honorario con las del
derecho civil, cuesta mas apreciar el contenido del derecho
pretorio, que el de las Doce Tablas o del jus civile en ge-
neral.

El pretor, al decir el derecho, al organizar el proceso, asi-
mila el ediecto a un eédigo de procedimiento civil, como lo
ha llamado Rudorff. Pero al dirigir el procedimiento renueva
el derecho, acuerda aceciones, excepciones, medios juridicos fue-
ra de la esfera del derecho civil, Desde este punto de vista
substaneial, el edicto puede ser ‘asimilado a un cédigo civil.

Por esta actividad del pretor, es que las instituciones roma-
nas son designadas tan a menudo con el nombre de los me-
dios de proceder que se ofrecen.
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Las instituciones del derecho pretorio correspenden a las
necesidades nuevas que el derecho.civil no contempla. Por es-
to mismo lo encontramos contendiendo eon el antiguo jus ei-
vile; y hallamos en el conjunto de las instituciones pretorias
oran cantidad de prineipios negativos: acciones de reseision
en abundancia, excepciones, restitutiones in integrum y mul-
titud de remedios contra las iniquitates del derecho civil.

Las reglas del jus honorarium abarcaban todo el eampo del
derecho privado. Las principales trataban de la posesién, obli-
gaciones, sucesion, ete.

En los primeros tiempos, los pretores se limitaron a aten-
der a casos coneretos. Después, inspirandose en razones de uti-
lidad general y de igualdad, y apoyandose en la opinién pu-
blica, crearon derechos nuevos, admitieron nuevas causas de
obligaciones, facilitaron la cesién de las deudas, prepararon
la emancipacién econdémica del hijo de familia por medio del
peculio, y reformaron el antiguo sistema de sueesion, asignan-
do la herencia a los consanguineos.

El pretor coloca, frente a la propiedad quiritaria, una rela-
cion juridica equivglente que no llama propiedad: in bonis
esse 0 habere; protege, al lado de las obligaciones del antiguo
.jus”civile, las relaciones nuevas sin darles el nombre de la
antigua obligacién, ni' la designacion que tienen en las fuen-
tes civiles, contrato, delito; crea un nuevo derecho de suce-
sion frente a la sucesién ab intestat del derecho civil pero
no le da el nombre de hereditas, sino que por medio de las
bonorum possessiones, atribuye el goee de los bienes segtn los
lazos de la sangre, sobre la base de la familia moderna y aban-
dona la base de la familia politica.

El derecho pretorio tuvo una tarea esencial: la formacion
del jus gentium, derecho de equidad, que va sobreponiéndose al
riguroso derecho civil primitivo.

El edicto del pretor era, perfectamente adecuado para re-
formar. Su validez de un afio permitia experimentar y aban-
donar los principios qtie fracasaban. Pero los pretores innova-
ron con cautela, fueron reacios en entregarse’a principios ge-
nerales.

En conjunto, los nuevos prineipios los recoge el pretor en
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su contacto con los pueblos extranjeros relacionados con Ro-
ma, primero en Italia y después en toda la vecindad del Me-
diterraneo, asi es que el jus honorarium, es uno de los eami-
nos que dejan penetrar el jus gentium en el sistema del de-
recho romano.

La jursiprudencia posterior coloca en la concepecion del ius
gentium las relaciones mismas mas simples del antiguo y del
nuevo jus eivile, que ella halla o eree hallar en todos los pue-
blos, separando en dos partes la masa de esas normas juridi-
cas: una propia de cada pueblo, ius civile en el sentido estric-
to, y la otra comin a todos los pueblos; jus gentium y esta
parte habria sido suministrada a los hombres por la naturalis
ratio, que no significa en este caso, la razén humana, sino el
orden (ratio) natural de las cosas.

El derecho pretorio y, mas aun, la labor menos conocida del
pretor peregrino, dieron entrada a estas especulaciones. La
constante exposicion de la aequitas ecomo base de las innova-
ciones pretorias, demuestra la actividad bienhechora de esta
magistratura y su funcién interpretadora de la nueva con-
ciencia frente al ius eivile. 5

La palabra aequitas se debe entender aqui como justicia,
no en el sentido de nuestra equidad.

Diferencias entre el Derecho Pretorio y el Derecho Civil

El jus civile del estado eiudad romano, derecho de la co-
munidad sojuzgadora, que extendiendo sus conquistas, queria
conservar siempre.su organizaciGp antigua. Pero el nuevo es-
tado de cosas que su expansién econdmica habia ereado se im-
ponia a pesar de ella y estructuraba su nuevo derecho. De ahi
el dualismo entre el derecho civil que permanece y el derecho
honorario que avanza. Uno y otro constituyen en eierto modo
un eonjunto organico independiente. Difieren en la forma, en
la substaneia y en el espiritu. A :

El ius civile estaba constituido por las Doce Tablas, y su
interpretacion por los jurisconsultos posteriores.

Hasta mediados del siglo V el derecho civil estuvo en manos
del eolegio pontifical. En el afio 450, Gneo Flavio publicé las
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féormulas de las acciones y el calendario y esta recopilacién se
llamé ius civile Flavianum. . .

El derecho pretorio es un derecho laico que se levanta fren-
te al derecho civil que conserva el sello sacerdotal. El antiguo
derecho tiene el nombre de jus quiritium. En la época histéri-
ca la denominacién mas usual es la de jus civile, que llega a
ser un término casi téenico para indicar el desenvolvimiento y
la elaboracién del derecho privado antiguo, por obra de la in-
terpretatio de los jurisconsultos. Mas tarde, el derecho hono-
rario se opuso a ambas formas. .

La fisonomia caracteristica del jus Quiritium, estd consti-
tuida por su formalismo solemne, su empleo de actos y gestos
simbélicos y la importancia que tiene la palabra. Todo el ce-
remonial juridico es verbal. Se ejecuta el acto en presencia de
testigos o delante del pueblo o ante el magistrado. Los roma-
nos no introdujeron sino més tarde el uso de la escritura en
sus juicios, uso al que eran tan afectos los orientales. Sostie-
nen los romanos que la palabra de los gentiles-hombres y el
testimonio de las gentes honradas, valen méas que las pruebas
eseritas que pueden ser falsificadas. i

El derecho civil no admite la representacion. Nadie puede
obligarse o adquirir directamente por medio de personas ex-
trafias a la familia: per extraneam personam nihil adquiri po-
test. Esto se explica en razén de la naturaleza politica de los
grupos familiares extrafios los unos a los otros.

Para la enajenacién de las res mancipii exigia el derecho
civil la forma de la mancipatio en la que tenia gran papel la
aprehensién, por el comprador, acto que daba al ecomprador
la posesién de la cosa. La interpretatio del derecho civil hizo
més tarde de la aprehensién una simple formalidad. La man-
eipatio ya no daba la posesién sino la propiedad. El pretor
hizo de la tradicién un hecho decisivo para transmitir la pro-
piedad, hasta de las res mancipii. La venta de las res maneipii
v la transmisién de su posesién sin formalidades no hacian al
comprador propietario segln el derecho ecivil. Pero el pretor
lo consideraba propietario y como no podia, desentendiéndose
del derecho civil, darle la propiedad ex jure Quiritium, le con-
cedia acciones y medios de defensa, porque en la aplicacién
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y ejercicio del derecho civil si que tenia poder. El propietario
asi defendido que adquiria, por tradicién, no tenia la propie-
dad formal y legitima, poseia la cosa in bonis, en virtud de
la actio y de la exeeptio que el pretor le concedia y podia apo-
derarse de ella,

A la propiedad del derecho civil, quiritaria, el pretor opu-

so otra propiedad: la bonitaria, in bonis esse.
. El derecho civil requeria ciertas formalidades para la cons-
titucion de servidumbre. Segtin el derecho pretorio, hastaba
la quas? traditio servitutis, es deeir, la cesion sin formalidades
del derecho de aprovechar la cosa.

La prenda en general, en el sentido actual de la palabra, no
- existia en el derecho civil. Al acreedor que queria garantias
reales, habia que darle la propiedad de la cosa. El derecho
pretorio ereé un derecho de prenda. Si las partes convenian
darse algo en prenda, el pretor daba una demanda o accién
real. :

El derecho pretorio transformé esencialmente los sistemas
de la propiedad y los derechos en cosa ajena.

Un acto juridico ejecutado por miedo, metus, o engafio, do-
lus, por regla general es valido en el derecho civil.

El pretor apreciaba el metus y el dolus en la demanda y la
contestacion.

Compromiso en que se hubiera cumplido econ todas las for-
malidades era vélido en el derecho civil, asi hubiera sido eje-
cutado metus causa o por efecto de engaiio, pero en el derecho
pretorio era siempre ineficaz.

Lo mismo que sucedia con el metus y el dolus, pasaba con
el eonvenio de remisién, efectuado sin formalidades, pactum
de non petendo, que segtn el derecho civil carecia de validez,
en principio, para acabar con la obligacion del deudor.

El pretor introdujo varios modos de liberar a los deudores
de sus obligaciones. También suministré modos de generar nue-
vas obligaciones, por ejemplo, el constitutum debiti, promesa
sin’ formalidades, de querer pagar una deuda ya contraida. A
actos como éste no daba ninguna aceién el derecho civil. El
pretor les presté apoyo juridico y se hicieron obligatorios.

Como el pretor no tenia poder para transformar en herede-

“



SRR T T

ro, heres, a quien no lo era, apelaba al poder que tenia en i
su tribunal y le concedia la posesion de. los bienes hevedita-

rios, honorum posessio. Y asi, eoncediendo o denegando la po-:

sesion de la herencia, ereé un nuevo sistema hereditario: el -

sistema de la bonorum possessio pretoria.

En estos casos se ve la fuerza transformadora que constituia
el jus honorarium. De él salié un sistema juridico nuevo, ins-
pirado en las ideas juridicas del jus gentium.

Pero hasta muy tarde el derecho civil permanece en pie, con
sus instituciones envejecidas, como un simbolo.

Ninguna de las partes del jus civile desaparecié. En prinei-
pio y de derecho continuaba existiendo.

El derecho honorario para hacerse valer tenia que reeurrir
al derecho procesal, actio, exeptio, in integrum restitutio, por
modo exeepcional.

Es al edicto pretorio al que se debe la fuerza y el arte de
la ciencia juridica romana, porque en el tribunal del pretor
el derecho civil se ampliaba, iba més alld de sus limites en los
usos y practicas que el pretor instituia.

El procedimientb en Roma :

En el Derecho Romano encontramos tres sistemas de pro-
cedimientos, que se sucedieron en el siguiente orden cronold-
gico: 1.° El procedimiento de las acciones de la ley, legis ac-
tiones; 2.° Procedimiento de las férmulas, férmulas o procedi-
miento omdinario; y 3.° Procedimiento extraordinario, extra-
ordinaria judicia.

El procedimiento de las legis actiones se mantuvo de dere-
cho, ya que no de hecho, hasta la ley Aebutia (siglos VI y
VII de Roma, afio 587 6 583).

Esta fué la época y el procedimiento caracteristico del de-
recho de los Quirites y tiene toda su rudeza, la marca sacer-
dotal y patricia, con sus simbolos y aceiones, palabras y cosas,
que en su forma de simulacros nos guardan el recuerdo de
una edad primitiva. Ingeniosamente, la ciencia patricia aco-
modé estos actos a la naturaleza de los derechos.

El segundo, el de las férmulas, duré desde la ley Aebutia




hasta el reinado de Dioclesiano (afio 1047 de Roma, 294 de
J. C.). Este sistema es la obra del derecho, pretorio y la ju-
risprudencia filoséfica. '

El tercer sistema, el extraordinario, pasa a ser regla general
de excepcién que era, primero en las provincias en tiempo de
Dioclesiano, y después en todo el Imperio. Es el poder ab-
sorvente del estado que se ha apropiado enteramente las fun-
ciones de la administracion de justiecia.

Acepciones de la palabra accion

En el Derecho Romano, la palabra accion varié de sentido
como variaron los sistemas de procedimiento.

La aceién tuvo un significado distinto en cada una de las
etapas por que paso el procedimiento romano.

En el sistema de las legis actiones, la aceién es una forma
sacramental de proceder.

En el sistema formulario, la accién es el derecho dado por
el magistrado, en cada causa, de reclamar ante el juez lo de-
bido. También significa aqui la palabra accién, la férmula que
.concede o establece este derecho, o la instaneia organizada
por medio de la férmula y dirigida al juez. _

Actio, férmula, judicium, se consideraban sinénimos en el
sistema formulario. :

Todo derecho tenia su formula, su aecién anticipadamente
fijada en general por la jurisprudencia y hecha ptblica.

Para cada causa se daba una férmula, una accién discutida
v redactada especialmente para el caso.

Con el procedimiento extrordinario, la accién era el. dere-
cho que procedia directamente de la ley, de reclamar ante la
autoridad judicial competente lo que se debia, o, dando a la
palabra su aceptacién etimolégica, el acto mismo de reclamar
(de agere, obrar).

Con respecto a la forma, aceién era el medio de hacer esta
reclamacion.

El término atecién hasta  en el procedimiento formulario,
gomprendi—a.en su significacién mas amplia, toda reelachi(’m
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o defensa de derechos, las acciones propiamente die}}as, las ex-
cepeiones, los interdictos y las restitutiones in integrum.

En esta acepcion general tomaban esta palabra los juris-
consultos cuando dividian el derecho con respeeto a las per-
sonas, las cosas o las acciones.

Finalmente, la palabra accién se aplica hasta en los dis-
cursos a la accién oratoria, por medio de la cual se hace la
defensa de un derecho.

s vz

Division de las acciones

Las acciones, consideradas como sancion de los derechos y
contempladas en el sistema formulario, se dividen en:

1.0 Acciomes in rem y acciones in personam.—Esta es la sum-
ma divisio, la principal distineién, la que encontramos en las
Institutas y Cayo y en las de Justiniano. Contiene a todas las
acciones, porque la aceién in personam sirve para toda clase
de obligaciones y la accién in rem, sanciona cualquier otro de-
recho. Corresponde esta divisién de las acciones, a la que hay
entre derechos de crédito y derechos reales.

Difieren estas acciones en que sancionan derechos distintos,
y en que la aceién in personam se da contra una persona de-
terminada juridicamente.

La accién in rem se ejerce contra cualquiera gue obstaculice
el derecho del demandante.

En la redaceién de la férmula encontramos esta diferenecia.
La intentio de la aceién in personam contiene el nombre del
demandado. Este nombre no figura en la intentio de la aceién
in rem. Otra diferencia es que la aceién in rem mo tiene de-
monstratio. También se distinguen en el procedimiento, respee-
to de la caucién exigida al demandado.

Estas diferencias muestran que una aceién, no podia ser in
personam e in rem a la vez.

Pero en las instituciones de Justiniano se dice que mertas
acciones tienen un caracter mixto: tam in rem quam in per-
sonam. Son las tres acciones familiae erciscundae, communi
dividundo y finium regondorum. En realidad son in perso-



nam. Hsas acciones son las solas cuya forma contiene adjudi-
catio y eondennatio.

2.2 Acciones civiles y acciones honorarias y pretorianas.—
Las férmulas de todas las acciones son redactadas en prin-
eipio por el magistrado. Pero basindose en la fuente de que
deriva ecada accidn, tenemos esta divisién en acciones civiles y
acciones honorarias.

Acciones civiles son las que concede el derecho civil; al dar
la férmula el magistrado no hace més que aplicar ese de-
recho.

Acciones honorarias son las que el magistrado establecié en
virtud de su jurisdictio, sea para sancionar una disposicién
del edicto, o para extender a mecesidades nuevas la ley eivil
creada para un objeto diferente.

Las acciones honorarias comprenden las acciones pretoria-
nas y las edilicias. Pero las acciones pretorianas estin en ma-
yor nimero y son mas importantes.

Las acciones honorarias se diferencian de las acciones civiles
por su forma y duracién.

Forma—ILas acciones honorarias pueden ser in faectum y
ficticias.

Estos dos procedimientos los usaba el pretor segén los
Casos.

Cuando cerea una accién nueva, la formula es in factum. No
puede tener intentio in jus, porque no se basa en el derecho
civil, sino en la antoridad del magistrado. Son de esta clase-
Ja aceién hipotecaria y la aecién de dolo.

Otras veces empleaba una fiecién, extendia una aceién eivil
modifieandola.

Suponia que las condiciones necesarias para que la aecién
fuera dada en derecho civil, se habian realizado y redactaba
la intentio in jus. Ejemplos de esta clase de acciones son: la
accion Publiciana, las acqiones dadas al honorum possessor, al
bonorum emptor. Estas acciones se llamna ficticias, a causa de
la ficeién contenida en la férmula. Extendiendo una aceién ci-
vil, a veces emplea también el pretor una aceién in factum.
Tal es la accién 1itl de la ley Aquilia.

Los Pretores ; 4
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Si se mira el fin que se perseguia, cualquiera que fuera el
procedimiento usado, se dice que las acciones han sido conce-
didas utilitatis causa y se les llama wtiles por oposicién a las
acciones directas. Lias acciones ttiles pueden ser fieticias o in
factum, pero las acciones ficticias son siempre acciones ttiles.
" Duracion—En la época clasica, en general, las acciones ci-
viles son perpetuas.

Lias acciones pretorias son anuales, como las funciones del
magistrado que las da. Pero habia excepciones a este principio:
algunas acciones civiles tenian duracién limitada, por ejem-
plo, la accién depensi, dada al sponsor, se extinguia al cabo de

“dos afios; la querella inofficiosi testamenti al cabo de cinco
afios.

Lias acciones honorarias que completaban el derecho civil
eran perpetuas. Tales eran: la aceién publiciana, la aceién hi-
potecarias, la aecién furti manifesti. )

Acciones in rem cwiles—Las acciones in rem eciviles son:
la reivindicatio, la accién negatoria, la aceién confesoria y la
peticién de herencia.

Fuera del procedimiento del sacramentum conservando ante
el tribunal de los centumviros, las acciones in rem podian ejer-
cerse ante el juez ordinaria, sea por sponsionem, sea per for-
mulam petitoriam.

Acciones n rem pretorianas—Las acciones in rem pretoria-
nas son muchas y comprenden aceciones ficticias e in factum.
Las acciones ficticias son aceiones in rem civiles ampliadas, por
ficeion més alld de su limite de aplicacién. La mas importante
¥y que tiene fisomomia propia, es la accién publiciana.

Las acciones in factum sancionan los derechos reales pretoria-
nos. Son de esta clase: la aceién serviana o hipotecaria, que
es la accién serviana generalizada.

La accion Publiciana.—En derecho civil solamente el pro-
pietario ex jure Quiritium podfa obtener la reivindicatio. Un
poseedor, en via de usueapir, al perder la posesién no podia
pedir su restitucién por medio de la reivindicacién. El derecho
civil, que una vez acababa la usucapién le habia de mecono-
cer el derecho de propietario, no lo protegia en el camino de
la usucapion.



El pretor Publicus, estableeié una aceién in rem fieticia lla-
mada Publiciana, para el desposeido. Por ella el juez debia
resolver en la pretensién del demandante, como si la usuca-
pion se hubiera realizado.

Esta accién es una ‘‘reivindicatio’’ fieticia, porque el de-
mandante es considerado como si hubiera puesto término a la
usucapion de la cosa que reclama.

No se sabe en qué circunstancia ofreecié primero la accién
Publiciana el edicto del pretor, y si constaba de una o de dos
formulas distintas, la una para el propietario y la otra para
el poseedor de buena fe.

Con eerteza, en el siglo I de la Era Cristiana, le era conce-
dida al propietario bonitario, especialmente al que habia ad-
quirido sélo por tradicién una cosa ‘‘manecipi’’ del verdadero
propietario, y al poseedor que en virtud de un justo titulo y
de buena fe habia recibido por tradicién una ‘‘ecosa maneipi’’
0 ‘‘nec maneipi’’ de uno que no era propietario.

Después, se concedid, por extensién la aceién publiciana:

1.° Al adquirente de buena fe de un ‘‘jus in agris vectiga-
libus’’ o de un derecho de superficie; al poseedor de buena
fe de un feudo provincial adquirido ‘“‘a non domino’’ si per-
dia la presién antes de la expiraciéon del plazo fijado para la
‘“longi temporis praeeriptio’’; y

2° Al adquirente ‘‘jure praetorio’’ de un usufructo por
cuasitradicién o por largo uso y al que de buena fe adquiere
una servidumbre ‘‘a non domino’’. En estas aplicaciones tal
vez la redaccion de la férmula de la accién Publiciana era mo-
dificada.

Posiblemente el propietario ‘‘ex jure Quiritium’’ desposei-
do podia ejercer la accién publiciana en vez de la ‘‘reivindi-
catio’’ porque la prueba le era méas fieil.

Condiciones para ejercer la accion Publiciana—Se confiere
a aquél que es desposeido contra todo poseedor. Esto es en
aplicacién normal, fuera de su extensi6n a cosas incorporales.
El demandante necesita para poder ejercerla haber estado
en vias de usucapir, antes de la pérdida de la posesién, por-
que la ficeion en que se basa consiste en tener por finalizado
el lapso de tiempo necesario para la usucapion.

£p



Es preciso reunir todas las eondiciones requeridas para usu-
capir: justo titulo y buena fe, la cosa debe ser susceptible de
usucapion, el demandante debe haber poseido la cosa aunque
no sea mas que un instante.

Efectos de la accion publiciana.—Producia los mismos efec-
tos que la reivindicatio. El Juez fijaba las restituciones que ha-
bia que hacer si no se eumplia la sentenecia.

Pero aunque ¢l demandante hubiera justificado su preten-
sion, habia veces en que el demandado no perdia el proceso.
Podia tener un titulo superior y entonces, por equidad, no se
le podia quitar la cosa.

Hay que distinguir los siguientes casos para preecisar cuan-
do triunfa el demandante: el demandado puede ser el propie-
tario mismo, o un poseedor de mala fe, o un poseedor que es-
td también in causa capiendi.

Cuando el verdadero propietario es el que ha tomado pesesion
de la cosa, opone a la accién publiciana la excepeién justi do-
.mini y el juez no debe condenarlo sino cuando no ha podido
probar su propiedad.

Sucedia de otro modo en el derecho clasico enandeo conten-
dian, ¢l que tenia la cosa in bonis y el propietario-ex jure
Quiritium, que le habia hecho tradicion de una cosa maneipi
con justa causa y después volvia a tomar posesién de ella. No
habria sido equitativo que esto sucediera y a la excepei6n justi
domini, oponia el demandante la réplica rei venditae et tra-
ditae, o rei donatae et traditae o mas generalmente una répli-
ca de dolo.

Contra un poseedor de mala fe, el demandante obtiene el
triunfo, porque la acecién publiciana ha sido creada precisa-
mente para proteger al poseedor con justo titulo y buena fe
contra los usurpadores.

Ahora, cuando la publiciana se ejerce contra una persona
que esta en igual situacién a la del demandante, en via de usu-
capir, hay que distinguir: 1.° La controverSia es entre un posee-
dor de buena fe adquirente a non domino, y un propietario
bonitario, que ha recibido tradicién del propietario mismo.
Triunfa este ltimo, sea demandante o demandado; y 2.° El
conflicto es entre dos poseedores de buena fe que han adqui-
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rido la cosa a non domino. Triunfa el primero que ha reeibi-
do la tradicién si han adquirido los dos de la misma persona.
Si han adquirido de distinta persona, triunfa el que actual-
mente tiene la posesién.

Accion cuasiserviana o hipotecaria—Al dar la accién hipo-
tecaria, el pretor se colocaba completamente fuera del dere-
cho civil. La férmula se redactaba in factum. Era la aceién
que se daba al acreedor hipotecario que no habia sido pagado
al vencimiento para reclamar la cosa hipotecada y obligar al
poseedor a entregarla o pagar la deuda. Es la sancién del de-
recho real de hipoteca.

Ejercicio.—Compete la acciéon hipotecaria a todo acreedor
que tiene un derecho de hipoteca y que no estd en posesién
de la cosa hipotecada. Puede ejercerse contra todo poseedor
sea el deudor o un tercero y contra el que ha dejado de po-
seer por dolo, haciendo pasar a otro la posesiéon de la cosa hi-
potecada.

Efectos.—Por ser in factum, la aceién hipotecaria, el juez
no tiene que hacer declaracién sobre el derecho. Pero debe, si
la pretensién del demandante es justificada, antes de conde-
nar al demandado ordenarle dar satisfaceién al demandante
pagando la deuda o restituyendo.

Las restituciones comprenden la cosa hipotecada y las acce-
siones que se le han agregado. Los frutos deben ser restitui-
dos tinicamente euando el valor de la cosa no cubre la deuda.
Si el demandado prefiere pagar, debe extinguir la deuda énte-
ra, capital e intereses.

La obligacion de restituir o pagar es facultativa. Pagar es
para el demandado una facultad. Si perece por caso fortuito
la cosa hipotecada, objeto de la obligacién debe ser absuelto.
Debe serlo también si obedece al jussus o da caucién de obede-
cer en un plazo determinado. En cualquier otro caso, el juez
pronuncia contra el demandado una condenacién pecuniaria.

Acciomes prejudiciales—En general, son de origen pretorio.
Tienen por objeto resolver judicialmente ciertas cuestiones de
hecho o de derecho euya solucién puede ser util al demandan-
te para un proceso ulterior, de ahi su nombre de praejudicia.
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Se aplican, unas a derechos de familia, otras a asuntos patri-
moniales. Lias principales son :

1.° Las que tendian a declarar si una persona era libre o es-
clava.—El proceso se llamaba causa liberalis. También se da-
ban para determinar si una persona era ingenua, o liberta de
tal patrén; si un jefe de familia tenia la patria potestad so-
bre un hijo, si un nifio era hijo de tal padre o de tal madre.

2.° Acciones prejudiciales relativas al patrimonio.—a) El
praejudicium quanta dos sit, para determinar el monto de una
dote b) El praejudicium an ex lege cicereia praedictum sit,
dado a los sponsores para constatar si el acreedor ha hecho las
declaraciones exigidas por %®sta ley; y ¢) El praejudicium an
bona jure venierint, para hacer constatar que un patrimonio
ha sido vendido equivocadamente y obtener la rescisién de la
bonorum venditio.

Acciones in personam civiles. — Condictiones. — Las accio-
nes in personam civiles son las que sancionan las obligaciones
nacidas de los contratos, euasicontratos y de la mayor parte
de los delitos. Lia mas importante es la condictio. Se distinguen
las condictiones que tienen un objeto cierto: condictio certae
creditae pecuniae y la condictio certae rei o triticaria y la con-
dictio de objeto indeterminado o condictio incerti.

Acciones in personam pretorianas—Son muy numerosas. El
pretor extendia acciones civiles, modificando la férmula a per-
sonas que no podian ejercerlas directamente. Eran de esta
clase las acciones concedidas al bonorum possesor y al bonorum
emptor, a causa de contratos hechos por alioni juris contra el
jefe de familia.

El pretor ha creado muchas acciones nuevas: la aceién pau-
liana, la aecién de dolo y la aceién metus causa, la accién de
eo quod certi loco, la aceién pecuniae constitutae, la accién
Juris jurandi, algunas aceiones provenientes de delitos como
la accién furti manifesti, la accién vi bonorum raptorum, las
aeciones nacidas de cuasidelitos y otras innumerables acciones
penales.

Accion Pauliana.—Es la que se da a los acreedores para ob-
tener la rescision de los actos que ¢l deudor ha cometido frau-
dulentamente en su perjuicio. Se aplica cuando los bienes del
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deudor han sido vendidos y el acreedor no ha sido pagado to-
talmente.

En épocas anteriores a Cicerén, el pretor Paulus, les per-
mitié ejercer dentro de un afo, después de la bonorum vendi-
tio, una accién para revocar los actos realizados por el deudor
en fraude de sus derechos. Esta aecién era personal in fac-
tum y arbitraria.

Condiciones wecesarias para ejercer la accion Pauliana.—
Puede ser ejercida a causa de la enajenacion, obligacién o re-
mision de deuda, siempre que el deudor haya disminuido su
patrimonio. No puede.atacar la negligencia para enriquecerse,
ni la no aceptacién de herencia o legado, ni las liberalidades
mortis causa, porque éstas se deducen del aetivo una vez pa-
gada las deudas. El demandante debe probar que e. acto se
ha hecho en fraude de los acreedores. La accién puede ser
ejercida contra el deudor y los terceros que han aprovechado
del acto.

Efectos.—El juez debe dar al demandado vencido la orden
de restablecer las cosas al estado en que estaban antes del acto
que ha atacado la aceién Pauliana.

Otros recursos concedidos a los acreedores—E]l pretor did a
los acreedores contra los actos realizados en perjuicio de sus
derechos, el interdicto fraudatorium, anterior tal vez a la aec-
cion Pauliana. La integrum restitutio, servia al acreedor con-
tra los actos del deudor tachados de dolosos o fraudulentos.

Accion de dolo—E] pretor daba contra el dolo los recursos
de: una aceién, una excepeién y la integrum restitutio.

Aquilius Gallus, pretor en el afio 685, contemporaneo de
Cieeron, ered una acciéon personal, in factum y arbitraria, la
aceion de dolo. 4

Condiciones de ejercicio.—La aceion de dolo es infamante,
se da contra el autor del dolo y dentro de un afio 1til. Des-
pués de este plazo la accion de dolo no puede ser acordada con-
tra el autor del dolo o sus herederos y entonces el pretor con-
‘cede una aceién in factum, ni arbitraria ni infamante, que se
ejerce contra el autor del dolo, tnicamente en la medida de su
enriquecimiento. Esta accién in factum se da también a los
hijos econtra sus ascendientes y a los libertos contra sus patro-

nos, porque la accion de dolo les estd prohibida en estos casos.
|
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No se daba la accién de dolo sino a falta de otro recurso,
asi se rehusa a los que tienen una accién civil o pretoriana
con qué indemnizarse, a los que no teniendo accién tienen in-
terdicto, a los que pueden reparar las consecuencias del dolo
con la integrum restitutio. ; ;

Accion metus causa.—Es anterior a la aceién de dolo. Ci-
cerén la llamé férmula Octaviana, fué creada por un pretor
llamado Octavio, entre 675 y 683. Era personal, in factum y
arbitraria y se ejercia contra el autor de la violencia o cual-
quiera que hubiere sacado provecho de ella, aun de buena fe.
El demandante no tenia mas que decir que habia sido vieti-
ma de violencia, sin indicar al autor de ella. La imtentio no
contenia el nombre del demandado, era in rem seripta.

El juez ordena al demandado venecido reparar el perjuicio
causado por la violencia. Si obedece es absuelto y si no conde-
nado. Lia condenacién no es infamante.

Accion de eo quod certo loco—Es concedida por el pretor
al acreedor, para que pueda ejercerla delante de un magistra-
do, en lugar distinto del fijado para la ejecucién de la obli-
gaeion.

B.> Acciones rei persequendae causa, penales y mixrtas.—Es-
ta divisién se refiere al fin que el demandante persigue al eje-
cutarlas. Si trata de hacer volver a su patrimonio un valor que
ha salido de €l y no de enriquecerse, la accién es rei perse-
quendae causa. Si la aecién tiende a enriquecerlo, por medio
de pena pecuniaria, es penal. Si reune los dos elementos, rem
et poenam, es mixta. Tiene interés esta division para la trans-
misibilidad y el concurso de aceiones. Las acciones penales no
se dan contra los herederos del autor del delito y las acciones
mixtas no se pueden hacer valer contra ellos sino sin el ele-
mento penal, y sélo en la medida de su enriquecimiento.

Las acciones rei persequendae causa se dan, salvo raras ex-
cepeiones, contra los herederos del deudor.

Del lado activo, todas las acciones pasan a los herederos,
salvo las que tienden a la reparacién de una‘ofensa personal,
como la aceién por injurias y la querela inofficiosi testamenti.

4.° Acciones al simple, al doble, al triple, al cuddruplo.—
Se funda esta division en la relacién que hay entre el interés

e~
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del demandante, afirmado en la intentio de la férmula, y la
cifra fijada por la condemnatio. Si se deja al juez libertad de
apreciacion, la aecién es simple. Pero si se fija un valor en
la intentio y se ordena al juez en la condemnatio condenar al
doble, al triple o al cuadruplo de ese valor, la aceién es al
doble, al triple o al cuadruplo.

5.> Acciones de buena fe—Acciones de derecho estricto.—Se
basa esta division en la amplitud de poderes conferidos al juez
por la formula. En la accién de estricto derecho el juez debe
decidir si la pretension del demandante, establecida en la in-
tentio, estd basada en el derecho civil. En la aceién de buena
fe, el juez puede atender a las razones de equidad alegadas por
las partes y decidir segtin la buena fe. Las palabras ex fide
bona, agregadas a la intentio, le dan este poder. '

Ya en el derecho antiguo se distinguian dos clases de proce-
sos: los judieia y los arbitria, los primeros llevados ante un
juez que sentenciaba conforme a los principios del derecho ci-
vil, los segundos sometidos a arbitros que decidian equitativa-
mente.

Las acciones de huena fe nacen de un contrato o cuasicon-
trato sinalagmatico, que crea entre las partes obligaciones re-
ciprocas. Son acciones de buena fe: commodati, pignoratitia,
fiduciae, empti; venditi, locati, condueti, pro socio, mandati, ne-
gotiorum gestorum, tuteles, familiae erciscundae, communi di-
vidundo, rei uxoriae, praeseriptis verbis.

Acciones de derecho estricfo—Son las acciones que, en ge-
neral, nacen de un contrato o cuasicontrato unilateral: son las
condictiones en todas sus aplicaciones: la aceién ex stipulatu
y la aceién ex testamento. Algunos autores incluyen entre las
acciones de derecho estricto, la aceién furti y la accién legis
Aquiliae y otros las exeluyen.

Acciones arbitrarias—Las acciones arbitrarias daban al juez
un poder propio llamado arbitrium por el cual, antes de pro-
nunciar la eondenacion, fijaba equitativamente las satisfaccio-
nes que debia-el demandado y daba la orden de suministrarlas
al demandante.

Si el demandado obedecia a la orden del juez, era absuelto.
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Si mné, incurria en una condenacién pecuniaria fijada por el
juramento del demandante en easo de dolo, por estimacién
del juez, en toda otra hipdtesis.

El pretor cred la férmula arbitraria para remediar los in-
convenientes de las condenaciones pecuniarias; esta férmula,
aplicada primero a la reivindicatio, fué extendida a las otras
acclones in rem y a ciertas acciones in personam.

Como interviene el pretor en el procedimiento -

Todo el procedimiento esta bajo el dominio y la direccién
del pretor en el sistema formulario.

Bl pretor no da leyes, pero si concede y rehusa acciones. La
demanda civil antigua, legis actio, tiene que hacerse con for-
mulas invariables, formadas por la practica, ateniéndose al tex-
to legal. Aqui no hay més que dos posibilidades: que el magis-
trado permita o rehuse la demanda.

La ley Aebutia, de mediados del siglo II, A. de J., dispuso
que aun las contiendas entre cindadanos, procedimiento segtin
el jus civile, se sujetardn al procedimiento formulario.

El judex sentenciador, individuo particular a quien el pre-
tor encarga la substanciacién y resolucién de la controversia,
depende, ahora mas que antes, de las 6rdenes del pretor, pues
éste puede encargarle que en ciertos casos rechace una deman-
da pertinente, segin el derecho civil, 0 que acoja otra que el
derecho civil no admite.

Con respecto a las partes, ahora tiene también mas libertad
el pretor. Ademés de la facultad de denegar la accién tiene
la de concederla con condiciones, lo que a veces es tanto eomo
denegarla.

Procedimiento formulario, por féormulas u ordinaria judicia

La ley Aebutia y las dos leyes Julias derogaron el sistema
de las acciones de la ley que fué reemplazado por el de las
formulas. El procedimiento por acciones de la.ley quedd vi-
gente para dos casos: 1.° Para cuando el proceso debia llevar-

se ante el tribunal de los Centumviros. Ese tribunal quirita-
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rio mantenia el procedimiento quiritario del sacramentum; y
2.° Para aquél en que se trataba de prevenirse contra el dafio
que amenazaba causar un edificio inmediato, proptater dam-
num infectum, pero la aceiéon de la ley no era aqui més que
potestativa y pronto cayd en desuso porque el edicto del pre-
tor suministré un medio méas cémodo.

El procedimiento formulario es un sistema sumamente in-
2enioso.

““‘No se produjo, desde luego, enteramente coordinado y com-
pleto de pies a cabeza, pero se desarrollé y perfeccioné de dia
en dia y constantemente. Era la obra incesante del derecho
pretoriano y de la jurisprudencia filoséfica; era la adminis-
tracion de la justieia, que. de la dominacién patricia pasé a la
ciencia; era el genio juridico de Roma que se transformaba;
de patricio y de quiritario pasé a ser plebeyo y humanitario,
era la plebe que rompia las cadenas de la esclavitud; era el
extranjero que participaba de la justicia romana. Habia alli
una verdadera revolucion’’.—ORTHOLAN.

Los magistrados que administraban justicia bajo este siste-
ma son: en Roma, los pretores, que en tiempo de Pomponio
aleanzaron al nimero de 18, los ediles, el pretor de la ciudad,
el pretor del Pretorio.

En las provincias, que en tiempo de Augusto, se dividian en
provincias del pueblo o del Senado, y provincias del Empe-
rador (provinciae popli vel Senatus; provineciae Caesaris),
los gobernadores de cada provineia, con los diversos nombres
de proeénsules, propretores y lugartenientes de César, o pre-
fectos, trasladandose en ciertas épocas a las principales ciuda-
des de sus provincias y estableciendo en ellas su tribunal.

Los jueces en este sistema son: El judex o arbiter, dados
para cada causa, los recuperadores y el colegio de los Centum-
viros, que aunque -en decadencia se conservé hasta el fin de
este sistema.

Se amplié el poder de ser juez, desde el orden de los Sena-
dores y el de los Caballeros, a los demés ciudadanos, privilegio
por el gue lucharon, méas de medio siglo, desde los Gracos has-
ta Pompeyo, estas dos clases.

El pretor, en el Foro, ante el pueblo, formaha cada aho
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cineo decurias o listas de ciudadanos, para el judicium, judi-
ces selecte, y se exponian al pablico (in albo; judices in albo
relati). La primera decuria estaba formada por Senadores. La
segunda por Caballeros. La tercera por militares. La cuarta
v quinta creadas, una por Augusto y otra por Caligula, de eiu-
dadanos que pagaran un censo inferior. De estas listas se sa-
caban los jueces durante el afio. Para cada causa era necesa-
rio un juez y un magistrado, pero éstos podian hacerse aseso-
rar por personas conocedoras del derecho.

La separacion entre el ius y el iudicium, la ereacion de una
férmula y dictacién de una sentencia en conformidad a ella,
forman la base del sistema formulario.

Ante el magistrado las partes exponian sus pretensiones y
después de los debates juridicos ante su tribunal (in iure), el
magistrado organizaba la instancia y expedia una férmula que
reglamentaba el litigio.

En esta féormula el magistrado nombra el juez, enuncia la
cosa de que se trata, los hechos en que el demandante funda
su pretension. Determina y preeisa la pretensién del deman-
dante y ordena que se compruebe, establece los medios de de-
fensa del demandado y del demandante en ciertos casos y por
altimo expide la orden de condenar o de absolver al demanda-
do segtin la prueba, a veces sefialando la condenacién, otras de-
jando mayor o menor amplitud al juez y juntando para tres
casos particulares al poder de condenar o de absolver, el de
adjudicar, es decir, dar en propiedad por medio de sentencia,
ciertas cosas a una o a otra de las partes.

El pretor, para cada derecho, redactaba una férmula, que
se incorporaba en la jurisprudencia, se inscribia en el album
v se exponia al publico.

El demandante, ante el tribunal (in iure), pedia al magis-
trado la que mecesitaba; se debatian sus elementos entre las
partes; se arreglaba la férmula al nuevo easo, y por fin, el
pretor la expedia, (postulatio, impetratio formulae, vel actio-
nis, vel judicii). Frente a la féormula se encuentra siempre la
expresion : judex esto, por la cual se instituye al juez. La for-
mula consta de cuatro partes principales, que son:

+ 1.* La demonstratio, en que se indica el objeto del litigio y
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los hechos que el demandante alega como fundamento de su
pleito, parte en que se ve el asunto, por ejemplo: Quod Aulus
Agorius Numerio Negidio Hominem Vendidit. Este elemento
puede faltar y la indicacién del asunto hallarse incluida en la:

2. parte: Intentio, que es el elemento vital de la férmula,
jamas puede faltar. Aqui se precisa y resume la pretensién del
demandante que el juez debe justificar y que, en consecuencia,
fija la cuestion de derecho del litigio, juris contentio, segtin la
expresion de Gayo. Si paret (si aparece que).

3.* Condemnatio, en que se da al juez con mayor o menor
latitud, la orden de condenar o de absolver, segun el resulta-
do de la prueba: Comdemnato, si non paret absolvito.

42 Adjudicatio, parte que se encuentra sélo en tres féormu-
las de acciones, por la cual el magistrado da al juez, fuera del
poder de condenar o de absolver, el de adjudicar a las partes,
seglin sea mecesario, la propiedad de las cosas, objeto del liti-
gio, Quantum adjudicare oportet judex litio adjudicato.

En el sistema formulario, toda condenacién es pecuniaria.
El juez debe condenar a una cantidad de dinero, cualguiera
que sea ¢l objeto del litigio.

La accion en el sistema formulario

En este sistema la aceién constituye el derecho conferido por
el magistrado para reclamar ante un juez lo que se nos debe.
Esto significa la definicién de Celao: Nihil aliud est actio quam
jus quod sibi debeatur judice (ante un juez) persequedi; o
bien se designa por esta palabra la férmula que se expide y
por la cual se confiere el derecho.

Frecuentemente, tomando el efecto por la causa, se aplica
a la férmula y, en consecuencia, a la accién, el nombre de
judicium, es decir, de la instancia judicial gque ella organiza.

Estas tres palabras: actio, férmula y judiecium aparecen co-
mo sinénimas en el sistema formulario.

Acciones in rem.—Acciones in personam.—En ¢l Derecho Ro-
mano hay muchas divisiones de las acciones. La forma deter-
mina divisiones a veces. La intentio, precisando la pretensién
del demandante, influye en la naturaleza de las acciones.
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Sobre esta base nace la division de las acciones en in per-
sonam e in rem.

La intentio al formular la pretensién del demandante, enun-
cia todos los elementos constitutivos del derecho reclamado.

iSi se trata de una obligacién, los elementos esenciales, fuera
del sujeto activo del derecho son: la persona, individualmen-
te sujeto pasivo; y la cosa, objeto del derecho. La intentio
deberd mencionarlos a los tres. La persona del deudor. figu-
rara como sujeto pasivo: Si paret Numerium Negidium Aulo
Agerio, dare, fecere, praestare, oportere: Si aparece que Nu-
merio Nigidio debe a Aulo Agerio, dar, hacer o procurar. Se
dice entonces que la intentio, o la férmula, la accién (toman-
do la parte por el todo) es in personam.

Pero tratdndose de un derecho real, no hay ningtn sujeto
individualmente pasivo. Los elementos esenciales son: un su-
jeto aetivo, persona, y una cosa, objeto del derecho. La inten-
tio s6lo nombrara estos elementos: Si paret hominam ex jure
Quiritium Auli Agerii esse, si aparece que el tal esclavo sea,
segun el derecho de los romamos, de la propiedad de Aulo
Agerio. Solo figuran el reclamante y la cosa objeto del dere-
" cho. Aqui la intentio, o la férmula, o la accién son in rem.

La accion es in personam cuando el sujeto individualmente
pasivo de la intentio es una persona. Sucede siempre que se
pretende que una persona estd obligada a dar, hacer o sumi-
nistrar alguna cosa: dare, facere, praestare, oportere.

Cuando en la intentio ficura, fuera del reclamante, sélo una
cosa objeto del litigio, la accién es in rem. Esto sucede cada
vez que se sostiene que una cosa corresponde independientemen-
te de toda obligacién, aut corporalem intendimus nostram
esse, aut jus aliquod nobis competere.

Caido el sistema formulario, sobrevivieron las denominaciones
de actio in personam y actio in rem. ®

Partes accesorias de la formula.—Adjectiones
La excepcion—A los hechos alegados por el demandante,

que segtin el derecho civil, produecirian una condenacién en
su favor, puede suceder que el demandado -oponga otras ecir-



— 63 —

cunstaneias particulares que hagan inicua tal condenacién, por
ejemplo, si ha prometido por dolo o violencia.

El pretor, en estos casos, puede ordenar al juez que verifi-
que estas circunstancias y las tome en consideracion y para
ello las indica en la férmula, exceptuando de lo determina-
do en la intentio, el caso en que hubiera ocurrido dolo, violen-
cia o cualquier otro hecho alegado por el demandado: Si paret
Negidio Aulo Agerium Sestertium x Millia Dare Oportore.
Esta es la intentio, y después la excepecion construida en forma
negativa: Si in ea re nihil dolo malo Auli Agerii factum sit
neque fiat (si no ha habido, si no hay ningin hecho de dolo
de parte de Aulo Agerio), condemnato, ete.

A veces la excepecién se colocaba en la condemnatio limitan-
dola: Duntaxat in id quod facere potest condemnato. Asi es
la excepeién una limitacién puesta por el pretor, a la preten-
sion de la intentio o de la condemnatio.

Como provee de accion al demandante, asi provee de ex-
cepeién al demandado el magistrado. Y el juez, asi como tie-
ne que verificar la pretensién del demandante, estd obligado
a verificar la pretensién del demandado. El magistrado de-
termina si hay lugar o no a la aceién o a la excepcién. El
juez establece si estdn justificadas o no. El primero arregla
en derecho el asunto y €l segundo lo juzga. Justificada la
exeepeién se produce la absolucién.

El pretor ha hecho de la exceepeiéon una poderosa medi-
da de correccion del derecho civil. La legislacion eserita tomé
este medio para introducir derechos en leyes, senados consul-
tos y constituciones imperiales.

La wvéplica. (Replicatio).—Es la excepecion del demandan-
te contra la del demandado, y lo mismo respectivamente la
diplica (duplicatio), la triplica (triplicatio), ete.

La prescripeion (Praeseriptio). —Se colocaba accesoriamen-
te al ecomienzo de la férmula. Con algunas diferencias, tiene
un objeto analogo al de la exeepcién. Terminé por asimilarse
por completo a la excepcion o por desaparecer.

El interdicto—El interdicto era un deereto, un edicto da-
do por el magistrado por demanda de una parte, para orde-
nar o prohibir imperativamente algo: Vim fiere veto. Exi-
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leas. Restituas. Generalmente con estos términos imperativos
terminaban los interdictos. Se usaban para los asuntes con-
cernientes al poder publico: en las cosas de derecho divino
o religioso, como los templos y los sepuleros y en las de de-
recho publico, como rios y caminos.

Pero se empleaban también en los intereses privados (rei
familiaris), en las causas apremiantes por su naturaleza, que
podian degenerar en rifias. De esta clase son las reclamacio-
nes sobre posesion. Si la persona contra guien se expedia el
‘interdicto se sometia a €l, el asunto era concluido. Si no que-
ria someterse por cualquier motivo, la contestacion consti-
tufa un litigio que el magistrado enviaba ante un juez o re-
cuperadores, '

El interdicto es una ley promulgada para la causa y las
partes por el pretor. Se diferencia de la acecién en que ésta
emana de la jurisdiccién del magistrado y aquél de su dere-
cho de publicar edictos.

El interdicto era una disposicién imperativa que se dirigia
a las partes para evitar el litigio si la obedecian y para ha-
cer ley si habia contestacion.

La accién era la orden dada al juez de resolver el litigio
originado. La aceién mo era reemplazada por el interdicto
sino -que tenia en él su comienzo y su base, si habia litigio
por no conformarse al interdicto. U

El interdicto era un edicto partieular, entre dos personas:
inter duos edictum. Gayo lo denomina formalmente edietum
praetoris. Interdicere, es en cierto modo inter duos edicere.
Jus dicere, addicere, edicere, interdicere, todo esto correspon-

. de a una misma eclase de palabras.

Hay un interdicto notable entre todos: el interdicto de li-
bero homine exhibendo, que ordenaba a cualquiera que detu-
viera a un hombre libre presentarlo inmediatamente: Quem
liberum dolo malo retines exhibeas. Se eoncedia por deman-
da de cualquiera. '

El interdicto tiene, en derecho clasico, mas caracter admi-
nistrativo que judiecial y no pertenece a la jurisdietio. La
parte del derecho privado en que méas influy6 es la tutela po-
sesoria, que tal vez corresponde a la tutela administrativa del
ager publicus.
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Procedimiento Extraordinario, Extraordinaria Cognitio

En este procedimiento, la divisién caracteristica del proce-
so romano en dos partes, una desarrollada ante el magistrado
v la otra ante el juez, desaparece para darle ingerencia com-
pleta al estado en la administraeién de la justicia. El magis-
trado, o su delegado, pero siempre un funcionario publico,
juzgan el proceso del comienzo al fin.

El sistema aquel por el cual la ciudad y las partes elegian
el juez, desaparece en este tercer periodo del procedimiento.
Se retinen en uno sblo los poderes antiguamente separados:
jurisdictio, imperium, judicium.

Este procedimiento comienza con la persecutio, designacién
que se opone a la aectio y a la petitio del procedimiento for-
mulario.

‘La litis contestatio no tiene aqui el efecto extintivo, pero
si otras consecuencias secundarias: establece el momento de
la avaluacién ‘de la prestacion que debe hacer el demandado,
la limita (no rigurosamente, sin embargo), para las excep-
ciones que va a oponer. Produce también el efecto de trans-
formar la accién temporal e intransmisible y después inte-
rrumpe la prescripeion.

El magistrado, por no estar sujeto a la férmula y ser juez
al mismo tiempo, posee poderes mas amplios. Por ejemplo,
puede ocuparse de la demanda. reconvencional presentada por
el demandado, de las mutuas peticiones, institucién que ha
acabado por absorber las aplicaciones clasicas ‘limitadas de
la eompensatio en las acciones de buena fe y los procesos de
los banquergs, y de la deductio en las instancias del bono-
rum emptor, quitdndole el nombre de la antigua compensatio.
Se condena in ipsam rem y se ejecuta manu militare,

En este procedimiento se introduce la apelacién, que es el
recurso ante el funcionario administrativo superior. Puede
declararse la apelacién inmediatamente después de la myo-
nunciacién de la sentencia y oralmente, pronunciando la pa-
labra appello o también, puede hacerse en el plazo breve de
dos o tres dias, diez fatales, por escrito, libelli appelationis.

Los Pretores 5



— 66 —

Se dirige al.juez de apelacién mediante litterae di misoriae
o apostoli.

A una-apelacién ‘infundada el magistrado puede openerse.
Ademaés estd expuesta a las penas de la.apelaeion temeraria.
La apelacion tiene efecto: suspensivo sobre la ejecucién. De
las sentencias del principe no se puede apelar y de los gque
juzgan representando al principe. Lias partes pueden volun-
tariamente excluir la apelacién. La apelacién recorre todo
el orden jerarquico. ;

El procedimiento extraordinario es un acto administrativo,
cognitio, decretum, se llama a la sentencia. La litis contes-
tatio expone los hechos y no produce la extincién. Los ma-
gistrados en este proecedimiento pueden ser antiguos magis-
trados de la Republica, o los representantes del emperador,
que juzgan Unicamente por via extraordinaria.

Fué en negocios nuevos en lo que se usé por primera vez
este procedimiento y principalmente en la institucion de los
fideicomisos, en lo que se puede deeir que naeié. Lia compe-
tencia extra ordinem sobre los fideicomisos fué entregada a
los consules por Augusto; y se nombraron dos pretores fidei-
comisarios dejando a los cénsules los asuntos méas importan-
tes; Tito disminuyd los pretores a uno. La competencia fidei-
comisaria ha tenido tres etapas: primero fué verdaderamente
extraordinaria, es decir, especial para cada caso, después se
convirtié en una jurisdiecion prometida de afio en afo y, por
fin, devino una jurisdiecién regular.

Se entregaron a la cognitio extra ordinem, los asuntos sobre
alimentos en las relaciones entre los parientes més préximos
v entre los patronos libertos, del pago de las profesiones li-
berales, de los retdricos, graméiticos y profesores, de los mé-
dicos, abogados, de todos los operae non locari solitae, que no
estdn en el circulo de la locatio conduectio. También las pro-
mesas hechas a una ciudad, las quejas de los hijos-contra el
patgr familias, de los esclavos contra el dominus, y las aeccio-
nes contra el tutor durante la tutela.

El procedimiento nuevo eclipsé definitivamente al antiguo,
en las cuestiones de ingenuidad y de libertad, deferidas al
nuevo pretor de cardeter puramente administrativo, ex libe-
ralibus causis. Rt

i



El nuevo procedimiento ¢érece y ahoga al amtiguo, al lado
de los funcionarios imperiales, es decir, de los delegados del
principe, los prefectos de Roma, los consulares y los iurisdi-
ces en Italia:

El arrendatario se dirige al prefecto de las vigilias en vez
de recurrir al interdicto de migrando, contra los abusos de
su propietario; el negociante en granos acude directamente
al prefecto de los alimentos en vez de ir econ una accién re-
gular contra su proveedor; el que ha sido desposeido, en lu-
gar de proceder con el interdictum recurre al.prefecto de la
ciudad. Es que el procedimiento extraordinario es mas rapi-
do que el ordinario, pues se sustrae al actus rerum, es decir,
al rol que hace lento a éste.

El procedimiento por reseripto del principe, es una forma
especial de procedimiento extra ordinem. Comienza por una
demanda en que se pide al principe conozea directamente de
la causa. Los primeros emperadores evitaban inmiscuirse en
la justicia privada, para no salirse del terreno constitucional
en que se mantenian. Asi se dice que Trajano no contestaba
a las stplicas que en este asunto se le dirigian. Pero despues
desaparecié el espiritu de la antigua constitucién.

Adriano y los emperadores Antoninos lanzan numerosos
rescriptos. En algunos responden a simples consultas y su
respuesta es una regla absoluta de interpretacién del dere-
eho, pero el proceso sigue su via ordinaria. En otros casos, el
emperador asume el conocimientp de la causa y eso se llama
cognitionem o iudicium suseipere o recipere y juzga por si
mismo o por delegado, que regularmente es el pretor, o el
presidente de la provineia. Cuando esto sucede, el reseripto
con instrucciones va al magistrado que hace el papel de juez,
pero ya no es el juez antiguo, privado. El principe puede,
en su reseripto, llamar la atencién del magistrado hacia otros
hechos que no son los alegados por las partes. Este procedi-
miento per reseriptum, sirvié primero para casos nuevos, des-
de los Severos se desarrolld en el terreno de los antiguos li-
tigios y tomd el lugar del antiguo procedimiento. Como se
ve, siguié las mismas etapas de la cognitio extraordinem.
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Legalidad del Edicto Pretorio.—Objeciones

Heineceio, Cujas, Tomasio y otros jurisconsultos, han con-
siderado que los edictos de los magistrados constituian una
fuente ilegal de derecho. No han querido reconocerle validez
legal, sino desde el €dicto perpetuo de Adriano. Pero los ro-
manos mismos no pusieron en duda la legalidad del edicto. La
ley relativa 4 la Galia Cisalpina, cita el edicto del pretor pere-
grinus y la ley Cornelia, en los primeros siglos del imperio, su-
pone al menos,.la existencia legal del edicto pretorio. Ademas,
habia plebiscitos que descansaban sobre algunas materias de
este derecho pretorio. Cicerdn, al atacar al pretor de Sicilia,
reeconoce al edicto fuerza de ley; pero, afiade, es en cierto
modo una ley ensayada y que no debe estar en vigor méis
de un afio (lex annua). No reprocha a Verres haber hecho
un edieto, sinc haber introducido por dinero en él tantas
clausulas y haber violado tantas otras por el mismo motlvo
El mismo Cicerén cuando fué proeénsul de una provmcla,
di6 un edicto a fin de poner a cubierto su responsabilidad y
dice que en su redaceién se apoyé en las disposiciones conte-
nidas en los edictos en vigor en Roma. Cicerén coloca positi-
vamente los edictos entre las fuentes del derecho romano y
explica su validez en virtud del derecho consuetudinario en
general, a,demas hace observar que en su tiempo se comen-
zaba a estudiar el derecho por el edicto, ‘cuando en su in-
fancia los estudiantes lo emnezaban por el de las Doce Ta-
blas.

La ley Cornelia, muy lejos de abolir los edictos, los hizo
considerar como legales, lo que se prueba con que Pomponio
y todos los jurisconsultos de los tiempos més florecientes, cu-
yas opiniones sobre el edicto poseemos atin en las Pandectas,
se abstienen de susecitar ninguna duda sobre este punto, y de
considerar esta fuente como ilegal. Al contrario, Pomponio
insiste mucho en demostrar cudn favorable es a las partes
el edicto, y otros jurisconsultos hablan de él como de una
ordenanza sobre el modo de proceder en juicio, o en otros
términos, como de un Cédigo de Procedimiento. Admitiendo
el .edicto como parte de las fuentes de derecho, se entiende
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por qué Tedfilo dice que los edictos no eran perjudiciales a
los ciudadanos y, en cambio, bajo el Imperio les causaban
tanto dafio las constitueiones imperiales llamadas deeretos.

El pretor hacia. siempre el edicto antes de tener conoci-
miento de los asuntos particulares a que lo aplicaba después,
y aun antes de que hubieran nacido. Consideradas las bases
sobre que deschnsaba la institucién de los pretores y los efec-
tos que produjo en Roma, se ve que el mejor medio para
prevenir la arbitrariedad en los casos particulares es obligar
asi a todo magistrado que puede abusar de su poder a decla-
rar piblicamente y de antemano, cuil sera la regla a que se
sujetard en los casos que se presenten. Se justifica el edic-
to considerando que la publicidad ataca la injusticia.

Bl sistema de los edictos parece tan sencillo que es dificil
decidir quienes lo idearon primero. Si los magistrados hicie-
Jon uso de él porque asi se libraban de los reproches y ata-
ques y demostraban a sus sucesores eémo se habian condu-
cido, o si los ciudadanos les impusieron este deber para colo-
carse al abrigo de abusos y arbitrariedades.

El edicto del pretor se formé poeo a poco. Lios primeros
encargados de la administracion de justicia fijaron algunas
normas y sus sucesores hicieron adiciones o substracciones a
esta masa anterior.

Ninguna magistratura superior se oponia a esto, ningfin
soberano, ministro o miembro de comisién legislativa que ins-
peccionara sus actos.

En el procedimiento alemidn habia ciertas clases de deter-
minaciones llamadas senatus consulta cameralis y el derecho
francés poseia en otro tiempo disposiciones llamadas resolu-
ciones de reglamento, que son, como los edictos pretorios, lg-
ves temporales que emanan del mismo tribunal.

En Roma los tribunos influian en la redaceién del edicto
v le daban su aprobacién taeita al permitir su publicacién.

En Alemania, en el siglo pasado se propuso introducir a
titulo de ensayo un sistema parecido al del ediecto y en el
Cédigo prusiano toda la doctrina sobre preferencia de los
acreedores se basaba en ese sistema.

Objeciones—Los autores que han considerado, en general,
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los edictos como actos ilegales, han llegado a esta opinién al
ver en la historia pretores indignos que, a pesar de las pro-
pias disposiciones de su edicto, han abusado de su poder. Ci-
cerén, en su aceién contra Verres, habla en los mismos tér-
minos del edicto degeste pretor y este ref)roehe es dirigido
contra los pretores en general, por Dion Casio, con motivo
de la ley Cornelia, cuyo objeto fué remediar todos estos
abusos.

Heineccio ha querido demostrar que todo el derecho del
edieto se reducia en fltimo término, a una ilusién. Pero ;en-
tran en esta ilusién las magistraturas pasadas y los juriscon-
sultos? Califica Heineecio de artes praetoris al conjunto de
doctrina que fluia del edicto, o sea, al conjunto de medios
con euya ayuda se reforzaban en ligar en lo posible .las mo-
dificaciones del derecho nuevo con la jurisprudencia antigua.

Heineccio no dice que muchos principios del derecho ro-
mano habfan sufrido mucho antes del edicto la obra de las
ficciones, ya por una ley dispositiva, ya por el uso. Por ejem-
plo, se atribuye al pretor la introduecciéon del uso de sellos
en el testamento, en tanto que el pretor, hablando del niime-
ro de aquéllos, cita formalmente la ley que lo fijaba.

Heineccio ha querido desacreditar esta institucién exage-
rando el namero de faltas de los pretores. Pero esta imstitu-
ciéon cumplié admirablemente su cometido en el tiempo en
que existi6 y se adaptd entonces a su funcién. .

Heineceio no observa que muchas cirecunstancias en que no
se ve el engafio (artes) de que él habla, son casos analogos
a los que él censura. Por ejemplo, los pretores se escudaban
muchas veces detras de una palabra, porque no hay casi otra
diferencia entre la haereditas y la bonorum possessio, entre
la vindicatio y el interdicto. Estos dos modos no podian to-
marse por una misma cosa, porque el pretor podia introdu-
cir interdictos cuando no se atrevia a pronunciar una vin-
‘dicatio en atencién a que la ley no lo permitia. Hubiera po-
dido confundir en uno igualmente el estado llamado liberum
est y el designado con la calificacion de in libertate morari
y asi muchos otros.

Los pretores acudian a ficciones cada vez que lo necesita-
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ban y sacaban hébilmente provecho de ellas. Por ejemplo, una
usueapién no terminada, la consideraban como realizada o su-
ponfan la ¢éunalidad -de romano a un hombre gue mo lo era,
pero ‘no hac¢fan pasar una joven por un joven, lo que es un .
absurde reproche de Heineceio. Pero, segiin Cayo y Ulpiano,
estaba ‘autorizada esta’ sustitucién de sexo por las Leyes Ju-
lia y Papia Poppea. Ficciones de las leyes civiles son, por
ejemplo, la fictio legis Corneliae, y se funda sobre el pretex-
to de demencia en la querella de inoficioso testamento, fiecion
que se sabe perfectamente que no emana del pretor. En
la ley Cisalpina hay otra fiecién: ordena esta ley, en ciertos
casos que un heeho no ejecutado en Roma ante el magistrado
se considere como ejecutado. Finalmente el derecho inglés es
ta lleno de semejantes ficciones.

Los pretores por medio de una excepcién, destruian una ac-
cién perfectamente fundada en el derecho civil. Recurrian tam-
bién a una restitutio in integrum. El pretor iba asi introdu-
ciendo principios extrafios a los que se habian seguido hasta en-
tonees sin que se apercibieran de esta condueta.

Al ocuparse del derecho pretorio en general, cabe recor-

“dar que el equity de los ingleses correspondia a él perfecta-
mente como el derecho que tenia el Gran Canciller de Ingla-
terra y las Courts of Equity.

Recopilaciones del Derecho Pretorio

SU IMPORTANCIA CIENTIFICA. — EDICTO PERPETUO DE SALVIO
JULIANO

Julio César tuvo la idea de haecer codificar el derecho ci-
vil y el derecho honorario, y alcanzé a designar para ésto al
jurisconsulto Rulo Ofilio. Pero el proyecto mo se llevé a efec-
to hasta que el Emperador Adriano encomendd al eminente

\ juriseonsulto Salvio Juliano, la tarea de codificar y dar uha
forma definitiva al edicto del pretor. El texto de Juliano fué
ratificado por un senado-consulto. La recopilacion Juliana
es la tnica codificacién que hay en el intervalo que corre en- -
tre las Doce Tablas, con las cuales comienza la historia del -
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derecho privado romano, y la era de las compﬂaemnes “eon
que se cierra.

Del examen del Edicto de Salvio Juliano aparece gue no
varid la conformacién tradicional del edieto, es decir, que
respeté el orden de la serie de remedios que ¢l derecho pre-
torio aplicé al derecho ecivil. Suprimié las clidusulas ‘anti-
cuadas, agregé otras que respondian a las nuevas necesidades
y eliminé las contradieeiones. :

El edicto no puede ofrecernos un sistema orgdnico de de-
recho, por cuanto estaba destinado a llenar las lagunas 0 a
corregir los defectos del ius civile.

Tiene tanto de cédigo civil, como de cédigo de. procedi-
miento civil, segin Rudorff, pero no hay que olvidar su eca-
racter suplementario.

Probablemente la compilacién de Salvia Juliano abrazo
también el edicto de los ediles curules (que en nuestras fuen-
tes es un apéndice del del pretor urbano), los edictos pro-
vinciales y los del pretor peregrino. No constituyeron un to-
do tnico estos edictos, dadas sus diferencias y después, cuan-
do la cindad se extendié a todo_el Imperio, el edicto del pre-
tor peregrino, y mas tarde el edicto provineial, fueron olvi-
dados.

El edicto de Salvio Juliano tiene una importancia funda-
mental en el derecho romano. Su substancia pasa a la legis-
lacién justineanea. Justiniano siguié su orden en los dos gran-
des partes de su compilacién. En el Digesto se han conser-
vado gran cantidad de sus ribricas. Los comentarios ad
Edictum, constituyen una parte esencial de las Pandectas y
fragmentos del texto del edicto son citados por los juriscon-
sultos. ’

Se distinguen euatro partes en el Edieto Perpetuo: la pri-
mera estd constituida por las reglas relativas a la marcha
del proceso hasta la organizacién de la instancia. Lia segun-
da, por los medios de derecho que fluyen de la ley. La ter-
cera, por los que fluyen del imperium. La carta, por las re-
glas sobré la ejecucién de la sentencia y los recursos de casa-
ci6n. Los tres altimos titulos se refieren a los interdictos, a
las excepciones y a las estipulaciones pretorias.
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‘Antes que Salvio Juliano hieiera su compilacién, ya se ha-
bian preocupado de eseribir sobre el edieto algunos juris-
consultos y asi vemos que Servio Sulpicio tiene un breve co-
mentario, que Labeon, Sexto Pedio, Fabio Mela y Viviano,
 hieieron trabajos sobre esta materia. Después de la compila-
cién Juliana, numerosos jurisconsultos se refirieron al Edic-
to. Pomponie, Paulo, Ulpiano, Furio Antiano y Calistrato, le
- dedicaron atencién especial. Cayo escribié algunas monogra-
fias referentes al edicto del pretor urbano y un comentario
sobre el edicto del procénsul de la provincia de Asia. Salvio
Juliano mismo, en su monumental, obra ‘‘Digestorum’’, co-
menté minuciosamente el edicto en sus cincuenta y dos pri-
meros libros.

La tarea de reconstituir el Edicto fué emprendida ya por
los juristas del Renacimiento. En el tltimo siglo, la escuela
histérica impulsé a Rudorff a trabajar en la reconstruceién
de una manera activa y feliz en parte.

Otton Lenel ha hecho una obra monumental de reconstitu-
cién. En sus fltimos trabajos sobre el Edicto ha establecido
las “siguientes divisiones: una parte introductiva o prelimi-
nar hasta la reglamentaciéon del iudicium, es decir, hasta la
entrega de la férmula; una segunda parte donde se presentan
los medios juridicos ordinarios; una tercera en que se pre-
sentan los medies del procedimiento mas sumario, en parti-
cular los juicios recuperatorios; una cuarta parte destinada
a la ejecucién y a los recursos para la anulacién de las sen-
tencias. Viene en seguida un apéndice sobre los interdictos,
excepeciones, estipulaciones pretorias y se encuentra en el ul-
timo lugar el edicto de los ediles curules.

-

Periodo de unificacion del Derecho

Con el Edicto Perpetue de Adriano, los pretores perdieron
la facultad de crear libremente el derecho. El Emperador,
como magistrado supremo, ejercité en esta época, su potestad
jurisdiceional. s

La actividad juridica de este tiempo produce la transfor-
macién del derecho vigente y constituye lo que puede llamar-
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e ei jus éxtraordinarium imperial, que mo- entra en, el /con-
‘junto del-jus civile; ni en el del jus-honorarimmi:. ... s/

El derecho pretorio es reemplazado por el” dex:eaho impe-
rial, que nacié como aquel de la Jurxsdlccmn pero a través
de un magistrado de la misma 1ndole de la monarqma que se

formaba. ;

La legislacién imperial ere6 muy pocas instituciones, por-
que ya los pretores habian hecho la obra reformadora, asi
es que el derecho imperial no llegé a prestar tantos servicios
como el pretorio. _

En tiempos de Dioclesiano, ya la jurisdiceion tenia carae-
ter imperial, correspondia al emperador y sus delegados. Ya
estaba constituida la burocracia y toda la administracién de
justicia era extraordinaria. Esta administracién extraordina-
ria de justicia hizo desaparecer la diferencia entre el jus ci-
vile y el jus honorarium, porque el derecho se aplicaba con-.
forme a la voluntad imperial, sin tener en cuenta su origen.
La férmula desaparecié en este sistema. Hasta entonces la
distineién entre jus civile y jus honorarium estribaba prin-
cipalmente en que el jurado que daba el fallo no estaba obli-
gado, en razén de su cargo, a tener en cuenta el jus hono-
rarium, que, legalmente hablando, no era un verdadero de-
recho, sino que tenia que atenerse a las direestivas que ex-
presamente le daba el pretor en la férmula. Si una exceptio
no estaba contenida y aceptada en la férmula, el jurado no
apreciaba este hecho. )

En el procedimiento por cognitio extraordinaria mo habia
férmula. El Emperador y sus funcionarios empleaban el de-
recho pretorio tanto como el dereeho ecivil. Aplicaban el jus
honorarium como un derecho nuevo, que derogaba al antiguo
jus civile. Los jurisconsultos habhian elaborado ya un dere-
cho romano unico. La oposicién legal que existia entre am-
bos derechos desaparecié completamente en el terreno del pro-
cedimiento extraordinario.

Desaparecida la antitesis en la practica continué subsis-
tiendo la separacién en el terreno ideolégico (en el Corpus
Juris se encuentra todavia), entre el derecho civil que te-
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nia valor jure, y el derecho honorario que no tenia vigor
sino tuitione tutoris. ‘

Desaparecié la fuerza del jus honorarmm con la férmula,
pues con ella perdié su caricter privativo y acab, en general,
la existencia del derecho doble.

A fin del siglo ITI, D. de J. C., el poder imperial, que ya
era un poder mondrquico, se convirtié en el faetor exelusivo
de la evolucién juridica. La interpretacién imperial, tomé
el lugar de la interpretacién cientifica y tuvo dos trabajos:
terminar la evolucién del derecho romamo y coleeccionar sus
resultados.

Terminar la evolucién del derecho romano consistia en
pulir el jus civile por medio del jus gentium y acabar la
antitesis entre el jus civile y el jus honorarium. Ambas co-
sas se consiguieron a través de numerosas disposiciones, no
por una codificacién dnica.

La legislacién de Justiniano vino-‘a dar la vietoria al jus
gentium juntamente con el jus honorarium.

Cuando se establecié una corte imperial en el Oriente, el
helenismo,- de cardcter cosmopolita, se sobrepuso al romanis-
mo antiguo, con lo que el jus gentium desplazé por fin al
jus civile. El jus gentium habia entrado en el sistema juri-
dico romano principalmente por medio del comercio con los
griegos. Ahora que la evolucién juridica se reakizaba en su
propio terreno, desplegaba toda su fuerza. El jus aequum
adquirié entonees una forma definitiva y se unié todo el de-
recho privado.

Principalés innovaciones introducidas por el Pretor
en el Derecho Civil

De las personas colocadas bajo la potestad de otras—Fa-
milia natural—En la familia romana el derecho civil daba
al parentesco por agnacién, importantes prerrogativas, espe-
cialmente en la tutela, curatela y derechos de sucesién. La
madre era excluida del parentesco por agnacion, si no estaba
in manu, y todos los parientes de la mujer.

Los hijos emancipados o dados en adopeién no formaban
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parte de la familia. Esta organizacién de la familia romana
fué destruyéndose lentamente. El pretor fué el primero que
reacciond contra ese estado de cosas, acordando a los cogna-
dos en ciertos casos derechos de sueesién, que el derecho ei-
vil reservaba a los agnados. Senados eomsultos y eonstitucio-
nes imperiales siguieron después su huella. Con  Justiniano
desaparecieron los privilegios de la agnacién y la cognacion
basto para conferir los derechos de familia en adelante.

La principal prerrogativas introducide a favor de qu cog-
nados fué la de darles derecho a la sucesion ab intestato. ,

Capacidad juridica del hijo de familia—E]l pretor permi-
te a los terceros que han contratado con el hijo de familia,
ejercer accién contra el jefe si ha autorizado a su hijo para
contratar. ' ;

Obligaciones de los alieni turis.—En las obligaciones ¢on los
terceros, el pater familias no responde de ningin mbdo de las
deudas contraidas por las personas sujetas a su potestad; pe-
ro el filius familias, se obliga a si mismo; en cambio el escla-
vo no puede validamente obligarse ni siquiera a si mismo. Las
excepciones a este principio, introducidas por el i)_retor, mas
que verdaderas exeepciones, son casi limitaciones naturales.
El pater familias quedaba obligado enteramente: primero, con
la actio quod iussu, ecuando la deuda habia sido contraida por
la persona alieni iuris, por voluntad expresa del pater familias,
que consentia’en obligarse por el negocio del servus o del filius.
Segundo, con la aetio exercitoria, cuando se ha constituido el
hijo o €l siervo como jefe de una nave. Tercero, con la actio
institoria, cuando se ha confiado a ellos la gestién de una em-
presa comercial. Cuarto, en el derecho nuevo, en la acio quasi
institoria, si el tercero contrata con ellos a base de la volun-
tad del pater familias. '

Las acciones que, en cualguier hipétesis a base del negoeio,
compiten -contra el filius familias (el cual, a diferencia del
siervo, se obliga civilmente a si mismo en las relaciones con los
terceros), no son eliminadas por las acciones concedidas por
el pretor contra el pater familias, las cuales se afladen a las
primeras y son denominadas por los comentadores actiones



adiecticiae qualitatis. El tercero puede dirigirse contra el pa-
ter familias, utilizando la accién pretoria, o contra el filius
mediante la accion derivada del negocio..

- De las personas

Medrios pretorios de manumitir—En el antiquisimo derecho
romano, la pura y simple voluntad del amo de libertar a su
esclavo, no se reconocia absolutamente. Se necesitaban ciertas
formas solemmes. Sin embargo, las declaraciones desprovistas
de formalidades fueron usandose cada vez més; el patrén, an-
te sus amigos (inter amicos), o en un banquete (per mensam)
o por carta (per epistolam) o de otra manera expresaba su
voluntad de manumitir al esclavo.

Estos actos carecian de sancién juridica y sélo tenian san-
cién social. Un eselavo asi liberado seguia siendo legalmente
esclavo, la libertad de que se le permitia gozar, era de hecho,
pues su amo conservaba siempre el derecho de reducirlo otra
vez a la servidumbre y al morir el patrén, el heredero podia
hacer uso de su derecho sobre el esclavo.

El pretor, inspirado en la aequitas, que favorecia la ten-
dencia a la libertad, di6 sancién legal a estos actos. Tomaba en
cuenta la voluntad aunque en su expresion las formas debidas
faltaran. " '

Declarar libres y ciudadanos a los esclavos manumitidos sin
formalidades, no estaba en manos del pretor, pues no alcan-
zaba a tanto su poder de magistrado, pero encontrd en su im-
perium los recursos necesarios para proteger a los manumiti-
dos de toda pretensién de sus antiguos amos, para retrotraer-
los al estado de servidumbre.

La tutela pretoria, tuitiu praetoris, permitia a los esclavos
que no fueran llamados-otra vez a servir. Pero no los hacia
capaces ni los libraba completamente del derecho del patrén;

en consecuencia, a la muerte del esclavo, el patrimonio que
habia adquirido, volvia al amo.



— 78 — -
De las personas en tutela o en curatela

Curatela de los menores de veinticinco aios.—A la curatela
de los furiosi, ya establecida por las Doce Tablas, el pretor
agrega, persiguiendo el fin de la, ley Plaetoria, la de los me-
nores de veinticinco afios. Esos curadores que intrevienen, pri-
mero para suministrar una garantia moral a los actos de los
menores, devendran poco a poco, mas tarde, administradores
estables de su patrimonio.

El derecho pretorio, la jurisprudencia y despues el derecho
imperial, se inclinaron a sustituir o al menos a colocar al lado
de las consideraciones absolutamente materiales, palabra y ap-
titud para la generacion, una apreciaciéon mas inteleetual, to-
mada, no ya del desarrollo corporal, sino del moral.

El derecho pretorio instituy6 la mayoria de veinticinco anos,
en consideracién al completo desarrollo moral. Antes de esta
edad el pretor concedia al piber una especial proteccién, va-
liéndose de medios pretorianos, para asegurarlo de las conse-
cuencias perjudiciales que podia causarle la capacidad precoz
que el derecho civil le concedia. Pero una vez que el hombre
hubiese llegado a la edad de vinticineo afios, se reputaba atn
por el derecho pretoriano, habia alcanzado toda la madurez de
juicio de que era capaz, y no podla ya ser restituido contra
sus actos por beneficios del pretor a no ser por causas extra-
ordinarias.

Curatela de los enfermos.—El pretor extendié la curatela
a personas cuyas enfermedades reclamaban una proteceion. Asi,
nombrd curadores para gestionar el patrimonio de los mente
capti, de los sordos, de los mudos y de todos aquellos a quie-
nes una enfermedad grave impide velar por sus intereses.

La propiedad

El pretor es llevado a acordar su proteeccién atin a la ena-
jenacién de cosas hechas sin esas solemnidades legales de la
mancipatio o de la in iure cessio (actio publiciana), de ahi
parte la evolucién de las instituciones de la in bonis habere
v de la bonae fidei possessio.



Las instituciones pretorias protegen la posesion in bonis, la
jurisprudencia extiende las reglas, se le atribuyen los efectos
del dominio y en realidad, la distineion acaba mis en las pa-
labras que en las cosas. / '

Dominio bownitario.—91 las . formas de la mancipatio o de la.
in iure cessio no habian sido observadas, cuando el adquirente
habia recibido solo por la tradieion la res maneipi, aun cuando
fuera a base de una iusta causa, no se haela prppietario legi-
timo, ex imre Quiritium, sino que era sencillamente poseedor;
¥ 80lo cuando la posesion hubiese durade uno o dos afios, ad-
quiria el dominio por usucapidn. A pesar de eso, ya en la
época del derecho clasico, las cosns cambiaron un poco. El
pretor concedio primeramente el derecho de rechazar la ae-
cion del propietaric mediante una excepeion, que tomo el nom-
bre de exceptio rei venditae et traditae y hacia el final de la
edad republicana, s¢ concedid a yuien quiera que hubiese re-
cibide la tradicion a base de una justa eausa, una rei vindicatio
utilis eontra cualquier tercers, la cual, por el nombre de su
inventor, se llamo actio Publiciana.

Con esta defensa absoluta, el poseedor e hacia, en substan-
cia, verdadero propietario, siempre, claro esta, que hubiese re-
cibido tradicion a su vez del propietario, por lo que los ju-
risconsultos, en este easo como cn otros, en los cuales la de-
fensa pretoria garantia de un modo absoluto la posesion, por

" ejemplo, en la bonorum possessio, acostumbraban decir que el
adquirente tenia in bonis la cosa, sin afiadir ex iure Quiritinm.
De este modo la frase in bomis habere ¢ in bonis esse, revela
casi la designaecion téeniea del dominie pretorio, tanto en esta
especie, que es la mis importante, como en cualquiera otra.

Aquel que tiene in bonis la cosa no siendo reconveido ro-
mo dominus por el dereeho c¢ivil, mo ejecutaba sobre ella nin-
giun acto civilmente vialido; no la podia enajenar en lay for-
mas de la mancipatio o de la in iure cessio, no podia dejarla
por causa de muerte como legzado per vindieationem, no %enia
facultad para liberar a un eseclavo haciéndolo ciudadano roma-
no, si bien podia toncederle aguella libertad de hecho que ob-
tuvo del pretor proteccion ¥y dio lugar mas adelante a la eon-
dicion de latinos junianos.
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Contratos

Bl contrato en favor de un tercero, no es reconocido por los
jurisconsultos cldsicos, como una institucién estable, en ningin
modo. Ellos se atuvieron firmemente al principio gue, inter
stipulatem et promittemtem negotium contrahitur. Sin embar-
go el pretor, acordaba ex deereto a los terceros favorecidos ac-
ciones in factum.

Los contratos que los romanos llamaban consensu, se derivan
del derecho de gentes. La forma de oblizgarse se redujo a su
mas simple expresidn; se distinguen en gue producen obliga-
ciones por una y otra parte (ultro citrogue), y en gue sus
efectos se determinan conforme a las reglas de la eguidad,
{ex aeguo et bono).

Estipulaciones—La cautio damni infecti, es una estipula-
cidn de origen pretorio en que se promete reparar eventual-
mente el dafio no acaecido (infectum), pero que se teme pueda
producirse, por la ruina de un edificio contiguo (vitio aedium),
yue es el caso tipico mis conocido, o por obras que el vecino
haga en su fundo o legitimamente en el ajeno (vitio operis),
que es el caso mas importante en las relaciones de vecindad.
Esta promesa debia hacerse necesariamente, de lo contrario,
la obra in suo, es deecir, en el propio fundo, era impedida con
la denuncia de obra nueva, la obra in alieno, econ una prohi-
bitio o con la denegacion de las acciones y de los interdictos
relativos, subordinados por el pretor a la fianza; quien, ademis,
tenga motivos para temer un dafio en el edificio, es puesto por
el pretor en posesidén, o mejor dicho, en la retencidn legal del
fundo vecino (esse in possessiones), con el fin de obligar al
adversario a prestar la fianza debida. Pero si el veeino se ne-
gaba a prestarla, se impetraba del pretor la possessio, o sea,
la posesion definitiva de la cosa, posesion que estando basada
sobre una justa causa es garantida mediante l[a aecidn Pu-
bliciana y transcurrido el tiempo de la usucapidn, genera la
propiedad.

La nunciatio novi operis, o denuncia de obra nueva, es un
remedio probablemente de origen civil, aungue haya sido re-
sumido y elaborado después por el pretor.



Pactos y convenciones.—La convencion privada de formas,
y no co'ncerta.da a base de una de las causas para las que se
requieren formalidades, llamase en general, por lo menos en
la doectrina justinianea, pacto, (pactum, pactio, pactum con-
ventum), o también, para distinguirla de las eonvenciones re-
conocidas, o sea, de los contratos, pacto simple. El paeto sim-
ple (nudum paetum), no transfiere derechos ni genera obliga-
ciones juridicamente perfectas: a base de ellas no hay aceidn.

Sin embargo, ya desde antiguo, el pacto se usaba, como un
modo de definir las controversias ante el magistrado mismo, y
en tal caso el litigio se constituia in iure. Mas tarde, el pretor
declard en su edicto, que tendria en cuenta, en general, los pac-
tos convenidos entre las partes, pacta conventa servabo, siem-
pre y euando no fuesen contrarios a las leyes, ni concertados
dolosamente, para engafiar a una de las partes. Con esto, el
pretor no reconocié la plena eficacia del pacto, lo que, si el
pacto se entiende ecomo sinénimo de convenei6n, habria con-
ducido a una completa revolucién del sistema ‘contractual ro-
mano, ni econcedid por lo tanto, aceién alguna a base del mis-
mo, pero, obligandose a respetar los pactos en el ejerecicio de
su jurisdiceién cuando alguien intentaba una accién a base de
una relacion establecida legalmente, concedié la exceptio pacti
conventi, al demandado que tuviese un paeto a su favor. En
virtud de esta sancién general, el pacto simple resultaba praec-
ticamente eficaz, en los casos siguientes: k

1.° Cuando su fin era eliminar -total o parcl&lmente la efi-
cacia de una relacion juridica, por ejemplo, uno tenia una deu-
da de cien, pero el acreedor habia pactado con él, no pedirle
aquella suma, no pedirle todo, o no pedirla por un tiempo de-
terminado; y

® Cuando se hubiera entregado con un paeto especial, o se
hubiera permitido el ejercicio de eualquier derecho, por ejem-
plo, uno habia paetado (no estipulado), una pena pecuniaria
en caso de que no se cumpliera la obligaeién o de que no se
hubiera entregado en el intervalo al acreedor la suma o el
objeto (fianza), o alguien habia pactado eonceder al vecino el
paso por el propio fundo, sin constituir debidamente la ser-
vidumbre, pero permitiéndose de hecho el ejercicio del paso.
En todos estos casos, una de las partes conservaba intacta, o
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la acecién del propio erédito, o la reivindieatio para el objeto,
o la aceién negatoria, pero la eficacia de estas acciones era
eliminada por la exceeptio pactio conventi.

En los juicios de buena.fe, el pacto tenia también una efi-
cacia mayor, porque el juez estaba obligado a apreciar ex fide
bona, las obligaciones reciprocas de las partes, y por lo tanto,
la aceién misma del contrato aseguraba la ejecucién de enal-
quier pacto, con tal de que el pacto no tuviera por objeto
eliminar o limitar el derecho, en contra de la accion misma,
sino aumentar o alterar las consecuencias de la relacién juri-
dica, ampliando o modificando el contenido de la aceién. Esto
se solia expresar asi: pacta conventa in esse bonae fide iudi-
ciis. El pacto debia ser una cosa misma con el contrato, para
que el juez pudiese tomarlo en consideracién, y por lo tanto,
debia ser concertado en el acto mismo del contrato, in conti-
nenti, non ex intervallo. En el derecho justinianeo, la posibi-
lidad de modificar por pacto la estructura normal de una rela-
¢ién, es reecnocida de un modo mucho méas amplio. Semejan-
tes pactos; por los cuales se puede ejercitar la accién del ne-

" gocio, son llamados por los escritores pacta adiecta.

Una. categoria especial de pactos aceesorios, era ademas, la
de los pactos que se solian afiadir en el acto de mancipar un
objeto (leges mancipii). La facultad de afiadir pactos ha sido
transferida por Justiniano de la mancipatio a la traditio, pe-
ro entendida también en un sentido nuevo y eon un aleance
que, al parecer, no es el de-las originarias leges maneipii. Los
principales pactos simples son: el pacto de no pedir, que es la
tipica figura del pacto, la transaccion y el compromiso.

Convenciones pretorias. — En virtud de la jurisprudencia
pretoria, o en la Gltima época por sancién imperial, algunas
convenciones fueron provistas de accion y con esto obtuvieron
fuerza para originar derechos reales o derechos de crédito. Las
convenciones constitutivas de derechos reales, como el pactum
hipotecae, el pacto constitutivo de usufructo o de servidumbres
prediales en el derecho justitiniameo, mo se refieren a este pro-
posito: en aquellas obras que conciernen a la materia de las
obligaciones, la defensa judicial parece tener.su base en un
punto de vista extrafio a la convencién, acaso penal, en las
convenciones pretorias.



- El constituto o p_ de pagar una deuda propia, en un

dia 0 en un lugor determinado, es una garantia pretoria de las
obligaciones. :

El receptum ark trii, es la aceptacion del oficio de arbitro,
en una controversia. Una vez asumido el cargo por el drbitro,
el pretor lo obligaba a pronunciar el fallo.

También el juramen.n voluntario obtuvo garantia del pre-
tor, mediante actio in factum, por lo que ¢l juez estaba obli-
gado a estatuir segun el a=tor, acerca de la pretension por
éste alegada, cuando él o el a.versario ex pacto iuraverit, han
prestado juramento, omitiendo eualquiera otra investigacion.

Sucesion por causa de muerte

La sueesion ab intestat, primero por obra del pretor y en se-
cuida por la de la legislacion imperial,“es separada de la base
de la familia romana y de la agnacién y fundada sobre ¢l con-
- eepto de la cognation o parentesco natural.

El pretor atribuye la sucesién en primer lugar, a todos los
descendientes sui o emancipati; llama en segundo lugar a los
mismos que la ley, o leguitimi, lo que quiere deeir, los agnati
solos, puesto que los sui, entran en la primera eategoria y que
los gentiles han desaparecido a comienzo del imperio; en ter-
cer lugar, los cognati, o parientes naturales; en cuarto lugar,
al econyuge sobreviviente.

Beneficium abstinendi—El pretor, acordé al filius familias,
que era heredero necesario y no tenia la libertad de aceptar
o rehusar, el beneficium adstinendi, que le permitia no respon-
der de las deudas, absteniéndose de inmiscuirse en la sucesién,
gue era abandonada a los acreedores.

A los esclavos libertos e instituidos herederos necesarios, el
pretor acordd el beneficium separationis, para salvaguardiar
los bienes, que él debia adquirir en seguida.

Beneficio de inventario—Por una aplicacién més eélebre y
que dura todavia en nuestros dias, destinada a mantener la
distineion entre el patrimonio del difunto y el del heredero,
al mismo tiempo que las deudas que gravan respectivamente
al uno y al otro, el pretor acordd el mismo beneficio a los acree-
dores sobre la masa comin.
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