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Introduccion

“Nadie puede decirle a otra persona como debe pensar, pero si darle la oportunidad para el
desarrollo consciente y serio del pensamiento reflexivo” (Dewey, 1930). Esa es la pretension de
esta obra que esta dedicada con todo amor a ustedes, nuestros estudiantes, para que una vez
que hayan adquirido los conocimientos teéricos (lo que es insoslayable) puedan afianzarlos de
modo practico, para evitar el aprendizaje por repeticién y lograr uno significativo, gratificante y
duradero, que les sirva no solo como base de las asignaturas de derecho privado que deberan
cursar y/o rendir mas tarde en su carrera, sino para lograr el entrenamiento que les servira para
cualquier meta que se propongan en sus vidas: aprender a pensar.

La idea de esta propuesta, complementaria de la bibliografia sugerida para la parte tedrica
(Lecciones de Derecho Privado Romano. Segunda edicion ampliada, publicada en SEDICI, y
Lecciones de Derecho Privado Romano. Tercera edicion ampliada, publicada en formato papel
por editorial Lex; ambas de autoria de los profesores, Juan Carlos Martin, Hilda Renée
Fingermann y Alfredo Brunetti) es que reflexionen sobre los contenidos, los relacionen, comparen
y saquen conclusiones, elaborando soluciones a problemas que se les planteen, ya que como
dijo Couture, en Los mandamientos del abogado: “El derecho se aprende estudiando, pero se
ejerce pensando”.

Se les ofreceran cuadros comparativos, guia de preguntas con sus correspondientes
respuestas, casos practicos, algunos tomados de las fuentes (en especial del Digesto de
Justiniano) para que se familiaricen con ellas; y otros ficticios, pero no deben retener su contenido
repitiendo lo que alli se consigna, sino que son modelos, para que ustedes los analicen de modo
critico, pudiendo repensar otras maneras de respuestas correctas, parafraseando lo que les
damos ya hecho. Recuerden que ustedes, son los artifices de su conocimiento, y las respuestas

son solamente para que comparen las suyas con las dadas, para autoevaluarse.
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CAPITULO 1

La historia de Roma y su aporte a nuestro

derecho

Hilda Fingermann

Comenzar a estudiar la historia de la ciudad de Roma es caminar su destino de gloria. Juntos

realizaremos su recorrido de inicio, luchas, formas de gobierno y el nacimiento de un derecho

que todavia se mantiene vigente. Lo haremos de manera practica, sustentandonos en los textos

tedricos referidos. En este capitulo abordaremos de acuerdo al programa de la catedra Il de

Derecho Romano: la Unidad 1: La Monarquia, la Unidad 2: La Republica, la Unidad 3: El Imperio;

la Unidad 4: la codificacién y la Unidad 5: La vida ulterior del Derecho Romano.

Unidad 1. La Monarquia

Tabla 1.1

Los reyes romanos y su obra

Reyes de la Roma monarquica

Legado

Rémulo

Fundo la ciudad de Roma el 21 de abril del afio
753 a. C. siendo por designio de los dioses, el
primer rey, de origen latino. Establecio el
senado, integrado por 100 hombres,
fundadores de Roma; y los comicios curiados,
integrados por las tres tribus originarias (latinos,
sabinos y etruscos) dividida cada una de ellas

en 10 curias. Durante su reinado, se
incorporaron a Roma, los sabinos.
Numa Pompilio Rey sabino, que organizé Ilos colegios

sacerdotales.

Tulio Hostilio

Rey latino, que destruyé Alba Longa.

Anco Marcio

Rey sabino, que construyé el puerto de Ostia y
aumentd la poblacion de Roma al vencer a
pueblos vecinos, a quienes incorporé como
plebeyos.

Tarquino el Antiguo

Rey etrusco que realizé grandes obras de
ingenieria, como la cloaca maxima.
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Servio Tulio Rey etrusco por adopcion, ya que habia sido
hijo de una esclava del palacio de Tarquino el
Antiguo. Realiz6 grandes reformas, como la
creacion del censo, distribuyendo a la poblacion
de acuerdo a su riqueza, en centurias; lo que
determind el nacimiento de los comicios
centuriados, y de acuerdo al lugar de
residencia, dando origen a los comicios
tribados. A partir de sus reformas, los plebeyos,
obtuvieron el derecho de participar en las
asambleas populares o comicios (salvo en los
curiados, que siguieron siendo patricios).

Tarquino el Soberbio Rey etrusco, quien se gano el odio popular por
sus abusos, y gobernar, al igual que sus dos
antecesores, sin consultar al senado ni a los
comicios. Su reinado terminé aparentemente
con una revuelta popular, que determiné el
inicio de la Republica en el 509 a. C.

El primer periodo fue la Monarquia, que dur6 244 afos, para dar paso a la Republica, que
abarcd6 536 afios, y culmind en el Imperio, Ultima etapa de la historia de Roma, que debi6 resignar
€n su ocaso, a sus conquistas territoriales, pero nos dejo el legado de su genio juridico: el Corpus
luris Civilis.

En las paginas siguientes, observaran un cuadro comparativo de las distintas etapas por las
que Roma transcurrié su existencia, en cuanto a los aspectos mas relevantes, pero se sugiere
leer previamente la parte tedrica (en sus capitulos titulados: Monarquia, Republica e Imperio)
para luego poder visualizar la continuidad y los cambios ocurridos. Pueden intentar volcar esos
contenidos en otras técnicas de estudio, por ejemplo, en cuadros sinépticos o mapas
conceptuales, de elaboraciéon personal, para no realizar un aprendizaje por repeticion, sino
significativo.

Recuerden, y no es en vano reiterarlo, que este libro es complementario de la parte tedrica,
a la que no suprime, sino, al contrario, la teoria se constituye en su soporte, y tiene la pretension
de que sean ustedes capaces de elaborar sus propios graficos y esquemas, para lo cual se
sugiere que intenten otros tipos de comparaciones. Lo que les presentamos es solo un modelo,

pero ustedes pueden y deben, convertirse en estudiantes autbnomos.

Unidades 1, 2 y 3. Monarquia, Republica e Imperio

Tabla 1.2
Datos distintivos de los diferentes periodos histéricos de la historia de Roma desde su fundacién

hasta la muerte del emperador Justiniano en el afio 565
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Monarquia Republica Alto Imperio Bajo Imperio
Epoca 753a.C-509a.C | 509 a.C-27 a.C | 27 a.C-284 284-565
(244 anos). (536 afos). (311 afos). (281 afos).
-Vitalicia. -Anualidad de -El'  emperador | -En las
Caracteristicas las no tenia | tetrarquias los
magistraturas limitacion en la | augustos
(salvo la duracion de su | duraban 20
censura). mandato. afos.
Desaparecido

-Monocratica (el
rey era uno solo)

-Irresponsable.

-La figura del rey
era sagrada.

-Probablemente
no hereditaria.
Participaban en
la eleccion, el
senado a través
del interrex y los
comicios
curiados.

-Magistraturas
colegiadas.
(salvo la
pretura).

-Responsable.

-Los
magistrados no
eran sagrados.

-Electivas (los
magistrados
eran elegidos
por los
comicios).

-En apariencia
era una
diarquia,
gobierno
compartido
entre emperador
y senado,
aunque en la
practica el
emperador tenia
todo el poder.

-Irresponsable

-Al emperador
se lo investia de
la sacrosanc-
titas, que le
otorgaba a su
persona una
inviolabilidad
civil y religiosa.

-Hereditaria,
mediante el
sistema de
cooptacion. El
emperador
durante su
mandato
adoptaba a su
sucesor. Esto se
desvirtud al final
del periodo.

este sistema,
con el
emperador
Constantino, el
cargo de
emperador se
tornd vitalicio.

-Monocratica. El
poder
concentrado en
el emperador.

-Irresponsable

-La figura del
emperador era
sagrada.

-Con las
tetrarquias, a
los augustos les
sucedian los
césares; luego
de Constantino,
los cargos se
heredaban.
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-No habia -Si bien Roma -Roma siguio -Con
divisidon se expandié con | siendo la capital | Diocleciano
territorial. las conquistas, y | del imperio. hubo tetrarquia.
Aunque existian | se crearon Constantino
colonias, todo provincias, unifico el
dependia de Roma era la imperio y
Roma como capital de todo Constantinopla
poder central. el territorio. fue la “nueva
Roma”. Division
definitiva del
imperio, a la
muerte de
Teodosio, en
Oriente y
Occidente.
Rey, senado, Magistraturas Emperador, El emperador
Organizacién comicios (hasta | ordinarias, antiguas concentraba
. el sigloVla.C extraordinarias y | magistraturas todo el poder.
politica solo curiados; plebeyas, (con poder Alta
luego, también, | senadoy absorbido por el | burocratizacion
centuriados y comicios emperador) con funcionarios
tribados) y curiados, comicios (casi pagos.
colegios centuriados, sin funciones)
sacerdotales. tribados y senado (con
concilia plebis. funcion
legislativa) y
funcionarios
imperiales.
Divisién social Se disipo Desde el afo -Division  entre
Organizacién rigida, entre paulatinamente, | 212 la honestiores,
. patricios, hasta terminar, ciudadania se miembros de la
social plebeyos y la division entre | hizo extensiva a | familia imperial,

clientes. Con
Servio Tulio, en
el sigloVla.C
los plebeyos
lograron
participacion
comicial
convirtiéndose
en ciudadanos y
sirviendo al
ejército.

Por otro lado,
los esclavos, no
integraban clase
social alguna ya
que estaban
reducidos a la

patricios y
plebeyos, al
poder éstos
ingresar en las
magistraturas,
senado y
colegios
sacerdotales
para el afio 300
a. C. Nacio6 una
nueva division
social entre
optimates 'y
populares que
desencadend
una guerra civil
y el fin de la
Republica. La

todos los
habitantes libres
del impero.
Surgieron
diferencias
basadas en la
situacion
econdmica,
dividiéndose la
clase adinerada
entre los que
integraban la
novilitas
(aristocracia
senatorial) y los
caballeros con
capital superior
a 400.000

propietarios de
grandes

extensiones de
tierra y ex
funcionarios, vy
humiliores, que
comprendian a
los  artesanos
agrupados en
corporaciones y
colonos para los
que se cred el
sistema de
colonato.
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calidad de esclavitud crecié | sestercios, y la
cosas. con las masa popular
conquistas. empobrecida.
Predominante- La expansién Luego de -Grandes
Economia mente rural. El territorial Augusto que latifundios.
comercio se produjo un pudo lograr la -Mucha pobreza
limitaba al intenso pax romana, y el | causada por la
intercambio con | comercio al florecimiento alta inflacién y
los pueblos dominar Roma urbano, las cargas
Vecinos. el mar conquistas impositivas.
Mediterraneo produjeron
especialmente riquezas pero
luego de que se volco al
derrotar a consumo y no a
Cartago, pero la produccién,
las luchas lejos | siendo las
de Roma, ciudades de
destruyeron a occidente,
los pequenios dependientes
campesinos, totalmente en su
que debieron economia, del
vender sus ambito rural.
tierras a los
ricos
terratenientes.
-Mores -Ley de las Xl -Edicto perpetuo | -lura (ius publice
Fuentes del Maiorum. Tablas. de Salvio respondendi
Juliano. hasta el afio 426
derecho - Pretendidas -Leyes dadas y en que se
leyes regias. rogadas. -lus publice sanciond la Ley
respondendi de Citas,
-Plebiscitos. (iura). reemplazada
por el Digesto
-Edicto del en el afo 533).
pretor. -Senadoconsul-
tos.
-Constituciones | -Leges
imperiales (constituciones
(leges) en forma | Imperiales).
de edicta,
decreta,
mandata y
rescripta.
-Corpus luris
Cvilis.
Religién Politeista Politeista Politeista Politeista hasta

el ano 380
cuando se
adoptd el
cristianismo.
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Tabla 1.3

Nociones fundamentales

lus: En D.1.1.1. pr. se cita la definicién de
Celso como “el arte de lo bueno y lo
equitativo”. Era el derecho humano,
contingente y perfectible. Las normas
dictadas por los hombres para regular la
convivencia social. Al principio identificado
con el fas, luego se independizé pero el fas
siguié dandole sustento.

Fas: Derecho divino, inmutable y eterno,
identificado con la nocién de justicia ya que
los dioses no podian equivocarse en dar a
cada uno lo que se merecia y por ende, el
ius no podia ser contradictorio con el fas, sin
ser injusto.

Justicia: En D.1.1.10 pr. Ulpiano la definié
como “la constante y perpetua voluntad de
dar a cada uno lo suyo”. Al principio era
sinénimo de equidad, pero luego, ésta fue
considerada como la justicia en los casos
especificos, de acuerdo al caso concreto a
juzgar.

Jurisprudencia: En D.1.1.10.2 Ulpiano la
definié como “el conocimiento de las cosas
divinas y la ciencia de lo justo y lo injusto”.
Aludia a la ciencia del derecho y no a lo que
hoy entendemos por jurisprudencia
(reiteracién de fallos judiciales sobre
cuestiones similares).

Derecho natural: En D.1.1.1.3 Ulpiano nos
dice que es “el que la naturaleza ensendé a
todos los animales”.

Derecho de gentes: En D.1.1.1.4 se lo
definié como “el comun a todos los pueblos”,
surgido especialmente a partir de la obra del
pretor peregrino, desde el 242 a. C.

Derecho Civil: En D.1.1.19 se lee que era
“el que cada pueblo constituye para si” o
sea, que era el creado por y para los
ciudadanos romanos. En D.1.1.7 pr.
Papiniano lo definié como “el que dimana de
leyes, acuerdos de la plebe, o del senado,
decretos de los principes y autoridad de los
sabios”.

Derecho honorario: era el que surgia del
honor de los pretores, por eso se lo llamd
también pretoriano, aunque en realidad,
también los ediles curules podian dictar
edictos. Este derecho se caracterizé por
humanizar al derecho civil y permitir su
evolucion, especialmente a partir de la
creacion de la pretura urbana en el afio 367
a. C, y mas aun desde la pretura peregrina
en el 242 a. C. Los edictos anuales
permitieron ese desarrollo.

Derecho publico: En D.1.1.1.2 Ulpiano lo
definid como “el que se refiere al estado de
la cosa publica romana”. Por ende, era el
que trataba de la organizacion y estructura
del Estado y de sus relaciones con los
particulares, en un plano de superioridad, por
ejemplo, cuando establecia un impuesto.

Derecho privado: En D.1.1.1.2 Ulpiano nos
dice que es “el que concierne al interés de
los particulares”. Comprendia las relaciones
de los particulares entre si y de ellos con el
Estado, pero cuando éste actuaba en un
plano de igualdad.
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Unidad 4. La codificacion

El Corpus luris Civilis (obra del emperador Justiniano entre los aifos 528 y 534)

El Corpus luris Civilis obra de codificacién por excelencia que impacté en los cédigos civiles de

occidente, incluyendo el nuestro, tuvo como antecedentes, la codificaciéon que comenzaron a

fines del siglo Ill, los codigos Gregoriano y Hermogeniano, que buscaron poner orden a las

constituciones imperiales o leges, por iniciativa privada, y en el siglo V en el Cédigo Teodosiano,

ordenado por el emperador Teodosio Il que reunio leges pero también incorporoé la Ley de Citas.

Figura 1.1

Las partes del Corpus luris Civilis se muestran en la siguiente figura

Cadigo

Digesto
CORPUS IURIS

CIVILIS

Institutas

~ =
recopilacion de leges en

12 libros

vy

recopilacion de iuras en
cincuenta libros

<
manual de cuatro libros

destinado a estudiantes

(-

Novelas

£l

constituciones
posteriores al Codigo

-

Unidad 5. La vida ulterior del Derecho Romano

Tabla 1.4

Destino del Corpus luris Civilis tras la muerte de Justiniano en el afio 565

En el Imperio Romano de Occidente

En el Imperio Romano de oriente

Al ser dictado el Corpus luris Civilis el Imperio
Occidental ya no existia. Estaba dividido en
reinos barbaros, que a inicios del siglo VI
habian dictado las leyes romano barbaras, en
general siguiendo el sistema de la
personalidad de la ley, para aplicarlas (salvo
el edicto de Teodorico que era para romanos
y germanos) solo a los romanos y se basaban
en leyes romanas (Codigos Gregoriano,
Hermogeniano y Teodosiano, Sentencias de
Paulo, etcétera).

El Corpus luris Civilis se dictd en Oriente,
todavia subsistente, pero surgio la necesidad
de hacerle modificaciones, a pesar de que
Justiniano las habia prohibido, para adecuarlo
al idioma de la poblacién que hablaba griego
y para hacerlo mas agil y sintético.

A tal fin se dictaron:

a. La Paréfrasis de Tedfilo del siglo VI
(traduccion al griego de las Institutas, que
triplico su extension, respetando la division en
cuatro libros).
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Justiniano comunicé el dictado del Corpus al
Papa de Roma, y comenzo a ser usado como
subsidiario del Derecho Candnico y en los
ambitos de élite.

Un manuscrito del Digesto que se habia
perdido, fue hallado en el Siglo XII en Amalfi,
y llevado a la Escuela de Bolonia, por Irnerio,
que con su estudio exegético tratdé de
comprenderlo a través de glosas, dando lugar
a la Escuela de los Glosadores. En el siglo
X1V, la Escuela de los Postglosadores siguio
tratando de estudiar el Digesto de modo
practico, pero usando el método inductivo
deductivo o aristotélico, para conciliar la razén
expuesta en el Corpus luris Cvilis y en las
leyes locales; con la fe, expresada en el
Derecho Canénico, haciendo comentarios y
sacando conclusiones.

En el siglo XV, la Escuela Humanista,
apegada a la interpretacion racional, lo
estudi6 como un derecho histérico. La
Escuela del Derecho Natural en el siglo XVII,
intentd crear un derecho universal, que fuera
el basamento de los cddigos a dictarse en
occidente. Este derecho ideal lo encontr6 en
el ius gentium romano. En base a esta idea,
se dictaron a partir del Cédigo de Napoledn
de 1804, los cddigos civiles de los paises
occidentales, siendo el argentino de 1871; y
el ultimo de los cuales fue el Cédigo Civil
aleman de 1900, ya que la Escuela Historica
de Savigny del siglo XIX, sostenia que el
derecho evolucionaba y que solo debia
codificarse cuando la sociedad estuviera
madura.

b. Las Basilicas (siglo 1X): obra en 60 libros,
que era una traduccion al griego de todo el
Corpus luris Civilis, que luego fue sintetizada.
c. El Hexabiblos (siglo XIV) obra en seis
libros, en griego, basada en la sintesis de las
Basilicas, que fue la ultima fuente de derecho
en Oriente, hasta que esta parte del Imperio
cay6 en manos de los turcos Otomanos en el
ano 1453. En el afio 1835 fue fuente legal en
Grecia.

Fredrich Savigny (1779-1861) y Rudolf Von lhering (1818-1892)

Haremos una breve mencion y andlisis de estos dos juristas alemanes, donde el segundo, de
espiritu practico, surgié como critico del primero, eminentemente tedrico, contrario a la
codificacion imprudente y temprana, y representante de la Escuela Histérica del Derecho, surgida
en Alemania durante el siglo XIX. La obra mas importante de Savigny es Sistema de Derecho
Romano Actual que escribi6 entre los afios 1840 y 1849.

Savigny y su Escuela Histérica, afirmaron que el origen del derecho habia de situarse en la
evolucion histérica de un determinado pueblo, cuyo espiritu se expresaba como costumbres y
tradiciones. Recién cuando ya estuvieran arraigadas esas tradiciones y el pueblo ya tuviera

definida su identidad, podia codificarse.
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Desaparecido Savigny dominé el pensamiento de la pandectistica alemana, representada por
Puchta, que busco retornar a las fuentes romanas como si fuera un derecho vigente. Esto se
mantuvo hasta fines del siglo XIX, donde surgi6 el gran critico de Savgny, Von lhering, que se
desmarco en su pensamiento de la doctrina de la Escuela Historica de Savigny y Puchta, hasta
entonces dominante, adoptando una pensamiento practico y positivista. Frente a la concepcion
del derecho como el producto de la evolucion histérica de un pueblo, Ihering establecera un
elemento individualista activo, por el cual, no es la voluntad del pueblo, sino la voluntad de “los

individuos que luchan” la que hace progresar el derecho.

Cronologia de los principales acontecimientos de la historia de Roma

Ano 753 a. C: Fundacién de Roma. Con el primer rey, Romulo, se dio inicio a la Monarquia,
cuyas autoridades politicas eran el rey, el senado patricio, los comicios curiados (compuestos
por las tres tribus genéticas) y los colegios sacerdotales. Habia una divisién social entre
patricios con todos los derechos, clientes asociados a ellos; y plebeyos, personas libres sin
derechos. Existian esclavos en calidad de cosas.

Anos 578 a. C-534 a. C: Gobierno del sexto rey, Servio Tulio, que cred el censo, y los comicios
centuriados y tribados, con participacion plebeya.

Ao 509 a. C: Nacio la Republica, siendo reemplazado el rey por dos consules, de mandato
anual y colegiado.

Ano 500 a. C: Creacion de la Dictadura como magistratura extraordinaria.

Ao 494 a. C: Secesion de la plebe y su regreso a Roma con derechos, creando una magistratura
propia: el Tribuno de la Plebe y un comicio propio: los concilia plebis.

Anos 451/450 a. C: El Decenvirato promulgo la primera ley escrita: La ley de las XII Tablas.

Ano 449 a. C: La plebe exigié mas derechos en una nueva secesion, con lo que consiguié cuatro
afnos después, la sancién de la ley Canuleia, que permitié el casamiento entre patricios y
plebeyos, que negaba la ley de las XlI Tablas.

Ano 447 a. C: Creacion de la cuestura.

Ano 443 a. C: Se cred la censura como magistratura ordinaria, siendo los censores elegidos
cada cinco afios y durando 18 meses, con la misién de hacer el censo de los ciudadanos.

Ano 396 a. C: Se conquistd Veyes.

Ano 390 a. C: Los galos saquearon Roma.

Ano 367 a. C: Se creo la Pretura urbana para dirimir conflictos entre ciudadanos y se establecio
que uno de los consules debia ser plebeyo.

Ano 365 a. C: Creacién del Edilato.

Afo 312 a. C: Se dicté la ley Ovinia que les permitié a los plebeyos ingresar al Senado.

Ano 300 a, C: El plebeyo Tiberio Coruncanio fue elegido Pontifice Maximo.

Ano 287 a. C: Dictado de la ley Hortensia que establecié que los plebiscitos tendrian efectos

para toda la poblacion, patricios y plebeyos.
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Ano 264 al 241 a. C: Primera guerra punica contra Cartago.

Ano 242 a. C: Se creo el cargo de Pretor peregrino para resolver los conflictos en que interviniera
un extranjero.

Ano 241 a. C: Sicilia se convirtié en provincia romana.

Ano 239 a. C: Cartago entregd a los romanos los territorios de Cércega y Cerdefia.

Ano 222 a. C: Conquista de la Galia cisalpina (norte de ltalia antes de pasar los Alpes).

Anos 218 a. C a 201 a. C: Segunda guerra punica.

Ano 201 a. C: Hispania se convirtié en provincia romana.

Anos 149 a. C al 146 a. C: Tercera guerra punica, con destruccion de Cartago y Corinto.

Ao 146 a. C: Conquista de Grecia.

Ao 133 a. C: Tribunado de Tiberio Graco, con intento de reformas agrarias para satisfacer a las
clases populares, que terminé con su asesinato.

Ano 123 a. C: Tribunado de Cayo Graco, con idéntico propésito y que fue asesinado como su
antecesor.

Ano 120 a. C: Conquista de la Galia Transalpina, franja costera pasando los Alpes.

Anos 107 a. c al 100 a. C: Mario fue reelegido cénsul siete veces.

Ao 88 a. C: Consulado de Sila, que se convirtié en dictador entre los afios 82 a. Cy 79 a. C.

Ano 60 a. C: Primer Triunvirato, integrado por Julio César, Pompeyo y Craso.

Anos 58 a 51 a. C: Conquista de la Galia Comata (actuales Francia y Bélgica y parte de Holanda
al sur del rio Rin) por Julio César.

Ano 48 a. C: Batalla de Farsalia entre Julio César y Pompeyo, con el triunfo del primero, que fue
proclamado dictador perpetuo.

Ao 44 a. C: Asesinato de Julio César.

Afo 43 a. C: Segundo Triunvirato integrado por Octavio, Marco Antonio y Lépido.

Ano 31 a. C: Batalla de Accio entre Octavio y Marco Antonio, con el triunfo del primero y la
anexion de Egipto, donde se habia radicado Marco Antonio junto a Cleopatra.

Afo 27 a. C: Nacimiento del Alto Imperio, con Octavio declarado Augusto (venerado)

Anos 43 a 60: Conquista de Britania, durante el mandato del emperador Claudio.

Ao 40: Anexion de Mauritania.

Ano 105: Anexion de Dacia.

Ano 116: Trajano logro vencer a los partos e incorporar la Mesopotamia.

Ao 212: Concesién de la ciudadana romana a todos los habitantes libres del imperio por el
emperador Antonino Caracalla.

Anos 235 a 238: Anarquia militar tras la muerte de Alejandro Severo.

Ano 284: Asumio Diocleciano como emperador de Oriente y nombré a Maximiano como su co-
emperador en Occidente, dos afios después.

Ano 293: Designacion de Galerio como César de Oriente y de Constancio Cloro en Occidente,
configurandose el sistema de tetrarquias.

Ao 303: Ultima persecucién de los cristianos.

Ano 312: Constantino vencié a Majencio en Puente Milvio.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 15



LECCIONES PRACTICAS DE DERECHO ROMANO — H. R. FINGERMANN Y A. L. BRUNETTI

Ano 313: Se dict6 el Edicto de Milan que establecid la libertad religiosa.

Ano 324: Batalla de Crisépolis donde Constantino vencié a Licinio y se convirtid en Unico
emperador.

Ano 330: Constantinopla fue la nueva capital del Imperio romano unificado.

Ao 380: Teodosio promulgé el Edicto de Tesaldnica que proclamé al cristianismo como religion
oficial del imperio romano.

Ano 395: Muerte de Teodosio | y division definitiva del imperio entre sus hijos Arcadio (al que le
adjudico el Oriente) y Honorio, quien quedd a cargo del Imperio Occidental.

Ano 426: Sancion de la Ley de Citas.

Anos 438/439: Sancién del Cddigo Teodosiano.

Ao 476: Caida del Imperio Romano de Occidente.

Desde el aiio 500: Leyes romano-béarbaras en el antiguo Imperio Occidental.

Ano 527: Asuncién del emperador Justiniano en Oriente.

Anos 528 a 535: Sancioén del Corpus luris Civilis (Cédigo, Institutas y Digesto).

Anos 535 a 565: Dictado de las Novelas.

Ano 1453: Caida del Imperio Romano de Oriente.

Unidad 1. La monarquia. Guia de estudio a través de preguntas

1. Explicalos conceptos de ius, fas, derecho publico, derecho privado, derecho natural, derecho
civil y derecho de gentes.
Expone los conceptos de justicia, equidad, jurisprudencia y los preceptos de Ulpiano

3. Narra el nacimiento de la Monarquia, incluyendo la leyenda, su fecha de inicio y la reunion
de las tres tribus ;Qué era la gens y cual fue su importancia?

4. Explica las caracteristicas de la Monarquia, las atribuciones de los reyes y su forma de

eleccion.

Analiza la composicion y funciones de los comicios curiados y del senado en la Monarquia.

Explica las reformas de Servio Tulio.

Realiza una interpretacion critica de la division social en la Monarquia.

® N o o

Describe las teorias que analizan las causas de la caida de la Monarquia.

Respuestas

1. Eljus era el derecho humano, el fas era el derecho divino, inmutable y perfecto que le daba
contenido al jus, al principio identificado con él. El derecho publico es el conjunto de normas
que regulaban la constituciéon, la actividad del Estado y la relacion de éste con los
particulares. El derecho privado se refiere a los intereses de los particulares, fijando las

condiciones y limites de la actividad individual. El derecho natural es aquel que la naturaleza
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ensefd a todos los animales, y no es privativo solo del género humano, sino de todos los
animales que nacen en el cielo, en la tierra y en el mar. El derecho civil era el propio de los
ciudadanos romanos. El derecho de gentes era el derecho comun a todos los hombres,
procediendo de la naturaleza racional de éstos, y de las relaciones comunes que entre ellos
establecieran.

La justicia, para Ulpiano “es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho”
(D.1.1.10 pr.). La equidad, en la época preclasica y clasica, equivalia a justicia, como valor
ideal. Segun Ciceron, el derecho era la concrecién de la equidad. Su otro valor, del periodo
de Justiniano, aparecié como criterio regulador de los conflictos. La jurisprudencia, para
Ulpiano, “es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y lo injusto”
(D.1.1.10.2). Los preceptos de Ulpiano fueron: no dafiar a otro, dar a cada uno lo suyo y vivir
honestamente.

El periodo de la Monarquia transcurrioé desde la fundacion de Roma, el 21 de abril del 753 a.
C, hasta el 509 a.C., con la caida del monarca Tarquino el Soberbio. La leyenda, dice
Plutarco (historiador y ensayista griego) se puede tomar con algo de certeza, cuando
aparecio en escena Eneas, huyendo de Troya, vencido por los griegos, y trasladando sus
dioses a la zona del Lacio; donde hizo un pacto con el rey Latino que gobernaba a los
aborigenes de la zona. Eneas, se casé con Lavinia, hija de Latino, descendiente de Hércules,
y tuvieron un hijo, Ascanio, el cual fundé la ciudad de Albalonga; y luego de sucesivos reyes,
recibio el trono, Proca, quien después, les entrego los territorios a sus hijos, Numitor y Amulio.
Este ultimo destroné a su hermano, haciendo sacerdotisa de Vesta, a la princesa Rea Silvia,
hija del rey Numitor. No obstante, su condicion de virgen vestal, Rea Silvia, se uni6
secretamente al dios Marte, y tuvo dos hijos mellizos, Rémulo y Remo, quienes, por orden
de Amulio, fueron arrojados al rio Tiber, donde fueron rescatados, milagrosamente, cerca
del Monte Palatino, siendo amamantados por una loba y cuidados por el pastor Faustulo y
su mujer. Cuando llegaron a ser adultos, destituyeron a Amulio y repusieron en el poder a su
abuelo Numitor, quien los autoriz6 a fundar una ciudad en el monte (colina) Palatino. Rémulo,
elegido por designio de los dioses para ser rey, procedié a disefiar la ciudad de Roma,
marcandola con una reja de bronce, estableciendo un surco sacramental, prescribiendo, que
aquel que lo violara, seria muerto. Remo, se burlé de ello, y Rémulo lo maté. De esta forma,
nacié Roma, segun la leyenda, fundada por Romulo en el 11 antes de las calendas de mayo,
es decir el 21 de abril del 753 a.C. Este relato duré hasta el siglo XVIII, donde los historiadores
comenzaron a cuestionarlo, sosteniendo que el nacimiento de Roma no fue en un solo acto,
sino que se form6é de modo gradual. Mommsen y otros destacados romanistas, han
demostrado, que, en esta leyenda es poco lo que hay de veridico. El hecho real es que, al
momento de la fundacién de Roma, el nucleo principal de los habitantes eran los Italiotas,
formados por los Latinos o Ramnenses, los Sabinos o Titienses y los Etruscos o Luceres. La
gens fue de mucha importancia para la organizaciéon del Estado monarquico. Autores

modernos dicen que fue una organizacion autbnoma, pero lo importante era que, para ejercer
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los derechos politicos y privados, se debia pertenecer a una gens. La gens era un grupo de
familias, que descendian, real o supuestamente de un antepasado comun.

Las caracteristicas de la monarquia fueron: a) Vitalicia e irresponsable b) Monocratica c)
Sagrada; d) Muy probablemente no hereditaria. El rey tenia las siguientes atribuciones: a)
Era el Supremo Sacerdote de la comunidad (Pontifice Maximo). b) Dirigia la defensa y
comandaba las fuerzas. c) Representaba a la comunidad en sus relaciones con otros
Estados, declarando la iniciaciéon o el fin de las hostilidades. d) Organizaba la civitas. €)
Mantenia el orden Interno y usaba el derecho de castigar a los que no cumplian las normas.
f) Nombraba los sacerdotes y los auxiliares del poder real. g) Distribuia el ager publicus (tierra
publica). h) Acompafiado o asesorado por los colegios sacerdotales, sefialaba las normas
juridicas, en virtud de la interpretacion de las mores maiorum (costumbres de los mayores).
i) Tenia a su cargo la represién penal de los delitos que afectaran las relaciones con la
divinidad, la paz y seguridad del Estado. Intervenia en la regulacion de la defensa privada y
es muy probable, que, a los litigantes, los obligara, previa declaracion de las normas
aplicables, a someter sus cuestiones a arbitros, a los que investia de un poder especifico.
En cuanto a su designacion, muerto el rey, se producia un proceso, llamado interregnum,
donde los poderes volvian al senado, quienes elegian a uno de entre ellos, para que, por el
término de cinco dias, ejerciera el imperium, como interrex, que entregaba luego a otro
senador, y asi sucesivamente hasta que, reunidos los comicios curiados, el interrex de turno,
proponia un nuevo rey: si era aceptado y los auspicios le eran favorables, el propuesto recibia
el nombramiento como nuevo rey.

Los comicios curiados estaban organizados de acuerdo a la primitiva estructura politica
romana, compuesta de tres tribus, cada una dividida en 10 curias, es decir 30 curias. Los
comicios eran convocados por el rey, o, en su defecto, por el interrex. Los dias fijados de
reunién, eran el 24 de marzo y el 24 de mayo, aunque el rey en casos de urgencia, podia
convocarlos en otras fechas. El rey era quien presentaba la propuesta, llamada rogatio; la
asamblea, sin disentirla, debia aprobar o rechazar; cada curia tenia un voto y se requeria
mayoria simple, es decir 16 votos. Las leyes sancionadas se denominaban leyes curiadas,
que se volvian perfectas, con la sancion por el senado (auctoritas patrum). En realidad, es
dudoso que los comicios curiados hayan desempefiado funcién legislativa.

El principal asunto que trataban los comicios, era la eleccion del rey, también los asuntos
politicos muy importantes, la concesion de la ciudadania, las disposiciones testamentarias, y
la adrogatio, dada su importancia social y politica.

El primitivo senado era una representacion de las gens (gentes), compuesto de 100
senadores, numero que después aumenta a 300, por obra de Tarquino el Antiguo.

En sus inicios, los jefes de las gens constituian el senado por derecho propio, pero, pronto,
adquirio el rey, el derecho de nombrar a los senadores, siendo necesario, para su eleccion,
ser patricio. La funcién del senado era la preparacién de las propuestas que se sometian a
los comicios, y, ademas era quien las confirmaba por medio de la auctoritas patrum. También,

entendia en los asuntos religiosos, politicos y los de caracter internacional, que afectaran la
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seguridad del Estado, estando obligado el rey a consultar al Senado, siendo su voto decisivo
en la declaraciéon de la guerra, aunque sus opiniones no eran vinculantes. Otra de las
funciones esenciales de los senadores era la de oficiar como interrex, en el caso de vacancia
real, donde cada senador no podia estar en el cargo mas de cinco dias. La designacion del
primer interrex se efectuaba por sorteo, y éste designaba a su sucesor, hasta la eleccion del
nuevo rey.

El rey Servio Tulio llevé adelante reformas a la antigua organizacion gentilicia basada en los
origenes, creando una nueva divisiéon de acuerdo a la fortuna de cada ciudadano, y otra por
su lugar de residencia. Estas reformas facilitaron la participacion en la vida ciudadana de los
plebeyos, hasta entonces sin ningun derecho politico y pocos derechos privados. Servio Tulio
creo el censo (census) que era un registro en el que los jefes de familia debian inscribirse,
anotar las personas de su familia y sus bienes. Este se realizaba cada cinco afios y servia
para conocer la poblaciéon de Roma y la fortuna de los ciudadanos. Con el censo se distribuyo
al pueblo en clases, basadas en la riqueza de cada persona, y asi se formaban las centurias
(numero de familias capaces de aportar cien soldados). Cada clase tenia un nimero de
centurias: Los que iniciaban el censo era las 18 centurias de caballeros. Luego le sucedian:
Primera clase: 80 centurias. Segunda clase: 20 centurias. Tercera clase: 20 centurias. Cuarta
clase: 20 centurias. Quinta clase: 30 centurias. En total eran 193 centurias.

La reforma serviana tuvo por consecuencia una nueva asamblea popular, el comicio
centuriado, donde se mantuvo la hegemonia de los patricios y los plebeyos ricos, porque al
corresponder votar en primer término a las 18 centurias de caballeros y a las 80 de la primera
clase, ambas hacian la mayoria; y, ademas, como son llamados a votar en primer término, y
el acto se interrumpia cuando se habia llegado a un pronunciamiento mayoritario de 97 votos,
podia ocurrir que ni siquiera la segunda clase fuera requerida para el voto. Dividi6 a la
poblacién también en tribus, segun su domicilio, lo que originé los comicios tribados, con
mayor numero de tribus rurales que urbanas.

Existio, en esta etapa, una evidente desigualdad de derechos. Habia una clase superior y
dominante que eran los patricios, quienes ejercian el monopolio politico, judicial y religioso,
y los plebeyos, casta inferior, quienes no podian acceder a estos privilegios. Entre ambos,
estaban los clientes, que estaban vinculados al patrono, de cuya gens formaban parte. El de
patricio, era un titulo y un honor; y eran patricios, los descendientes de los paters, o sea, de
los fundadores de Roma, primeros miembros del senado de Rémulo. Contaban con el ius
civitatis, tenian todos los derechos publicos y privados, y el ius sacrorum, que era el derecho
de ejercer el culto, y alcanzar la jerarquia sacerdotal. La clientela, era una institucion pre-
romana. Se dice que los plebeyos estaban agregados a las casas patricias en calidad de
clientes; plebe y cliente eran en sus inicios la misma cosa, después se separaron, los clientes
guedaron sumisos a los patricios y los plebeyos libres de todo lazo. Otros consideran que
fueron los habitantes de los pueblos vencidos, que prefirieron ser clientes a esclavos. Los
clientes gozaban de libertad de hecho, ocupando un lugar intermedio entre los libres y los

esclavos. La relacion entre el cliente y el patrono, de clase social superior, que los
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incorporaba como parte de su familia, se establecia a través de un convenio llamado
applicatio; Como todo miembro de la familia, los clientes estaban sometidos a la autoridad
familiar del pater y compartian los ritos religiosos; siendo la condicion de cliente, transmisible
por herencia. Ambos, patrono y cliente, eran personas, pues se trataba de hombres libres.
Sin embargo, ser cliente no les daba el estado de ciudadania. Integraban la servidumbre
domeéstica, debiendo en caso de guerra, acompafiar al patrono; ofrecerle su trabajo, prestarle
alimentos si el patrono lo necesitaba y ayudarle a costear los gastos del culto familiar. En los
comicios el cliente no podia votar en contra de su patrono. Contaba el cliente entre sus
derechos, que le eran brindados por el patrono; también la prestacion de alimentos, el
asesoramiento juridico y la representacién en juicio. Recibia a su ruego, tierras para trabajar,
con caracter precario. La plebe fue creciendo y llegé a tener una importancia preponderante
en la vida institucional de Roma. Su situaciéon en la sociedad romana, era que no formaban
parte de la civitas, y aunque eran tenidos como habitantes de la urbe, estaban separados, y
ocupaban las colinas adyacentes (eran siete las colinas). No contaban con derechos
publicos, y los derechos privados les estaban restringidos en su ejercicio, ya que no gozaban
del ius connubium con los patricios. En lo religioso, no participaban del culto de la ciudad,
teniendo su divinidad propia, la diosa Diana. Servio Tulio los elevd a la categoria de
ciudadanos activos, con la creacion del censo y los comicios centuriados y tribados.

8. La monarquia culminé en el 509 a. C, producto de que el rey buscé emanciparse de la
influencia de los patricios, y la reforma serviana habia dado un gran golpe a la supremacia
de razas. Tarquino el Soberbio profundizé la lucha entre la aristocracia y la realeza; jugando
un papel importantisimo la plebe, la que se encontraba oprimida y vejada y ahora reconocidos
por los reyes tarquinos. Motivados por el senado, los patricios, se volcaron en contra del rey.
Segun la leyenda, el levantamiento popular se produjo a raiz del atentado contra el pudor
cometido contra la casta Lucrecia, por parte del hijo de Tarquino el Soberbio, primo del
esposo de Lucrecia. Esta se suicidé al ver mancillado su honor, siendo segun esta versién
tal situacion el resultado la desaparicion de la Monarquia y la institucién de la Republica
consular, donde sustituyeron al rey por dos magistrados patricios, elegidos anualmente y con

los mismos poderes que el rey, separandose las funciones politicas de las religiosas.

Unidad 2. La Republica. Guia de estudio a través de preguntas

1. Compara los rasgos distintivos (época, caracteristicas, division social, érganos de gobierno
y fuentes del derecho) de la Monarquia con las de la Republica.
¢ Cuales eran las magistraturas ordinarias? Explica las funciones de cada una.
Enumera y explica las funciones de las magistraturas extraordinarias y de la magistratura
plebeya.

4. Describe la composicion y funciones de los comicios curiados, centuriados y tribados en esta

etapa y la de los concilia plebis.
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5. Explica en orden cronolégico las luchas y las conquistas plebeyas en la Republica romana.

6. Compara las fuentes del derecho de la Monarquia y la Republica, definiendo cada una, y

explicando especialmente el edicto del pretor.

Respuestas
Tabla 1.5
Monarquia Republica
Periodo 753a.C-509a.C 509a.C-27aC.
Caracteristicas Monocratica. Generalmente colegiada.
Irresponsable. Responsable.
Vitalicia. Generalmente anual.
Electiva. Electiva.

Division social

Muy marcada entre
patricios, plebeyos y
clientes.

Las diferencias entre
patricios y plebeyos fueron
desapareciendo hasta
equipararse hacia el afio
300 a. C. Apareci6 una
nueva division social al
final del periodo entre
optimates y populares.

Organos de gobierno

-Rey.

-Senado.

-Comicios curiados a los
que se le suman en el
siglo VI a. C los
centuriados y tribados.
-Colegios sacerdotales.

-Magistraturas ordinarias y
extraordinarias y el tribuno
de la plebe como
magistrado plebeyo.
-Senado

-Comicios curiados,
centuriados y tribados, y
concilia plebis.

-Colegios sacerdotales.

Fuentes del derecho

Mores maiorun.
Pretendidas leyes regias.

Leyes dadas y rogadas.
Plebiscitos.

Ley de las XII Tablas.
Edicto del pretor.

1. Las magistraturas ordinarias fueron: A. El Consulado: Fue la primera magistratura con

competencia ilimitada, con imperium y potestas. En un principio, los consules, en numero de

dos, eran jefes militares y también tenian competencia judicial, la que luego pasé a manos

de los pretores, que inicialmente fueron auxiliares de los consules. Los consules se turnaban

mensualmente para gobernar, poseyendo el que no ejercia el poder, la intercessio por la cual

podia vetar las decisiones del consul en actividad. Si ambos iban a la guerra se turnaban el

mando de las tropas, diariamente, aunque en general, uno solo iba al frente, llamado consul

armado y el otro permanecia en Roma, y se denominaba cénsul togado. Duraban un afo en
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su cargo. B. La Pretura: En el afio 367 a. C, en el momento que se les permitié ingresar a
los plebeyos al consulado, también se cred la pretura urbana, que tenia la jurisdiccion civil.
El pretor, que habia comenzado siendo auxiliar del consulado, al separarse el poder militar
de los jurisdiccionales, tomé rango independiente. Su designacion era hecha al principio por
el consul, y luego por los comicios centuriados. El pretor duraba un afio en su cargo. En
principio era uno, pero a partir del afio 242 a. C, aproximadamente, se designé al pretor
peregrino, que entendia sobre las controversias donde intervenian los extranjeros, o un
ciudadano y un extranjero. EI numero de pretores aumentd a ocho, llegando a 16 en época
de Julio César, pero no era un organismo colegiado. La funcién principal era la de administrar
justicia, ordenando y dirigiendo el proceso. La pretura era muy importante ya que creaba
normas juridicas, que con la influencia del Derecho de Gentes mitigaron el rigorismo del
Derecho Civil, llenando sus lagunas, contribuyendo a la formacion del Derecho Honorario o
Pretoriano. C. La Edilidad: Era una magistratura menor, sin imperium, cuyas funciones se
vinculaban con la vida urbana. Habia dos ediles curules elegidos por los comicios tribados y
dos plebeyos, elegidos por los concilia plebis. D. La Cuestura: Surgieron los cuestores como
magistratura, en la Republica, aunque es probable que ya existieran durante la Monarquia,
desempenandose como jueces en materia criminal. Administraban el tesoro publico y eran
auxiliares de los consules en las campafias militares. Al principio fueron dos, y luego, cuatro;
mas tarde 10, llegando a ser 40 con Julio César; en el afio 409 a. C aproximadamente, los
plebeyos accedieron a la cuestura. E. La Censura: Si bien el censo fue creado por el rey
Servio Tulio, y la misién de confeccionar el censo era tarea encomendada por los reyes y
luego hecha por los cénsules a inicios de la Republica; como magistratura independiente,
naci6 en el afio 443 a.C. Era de caracter ordinario, y no permanente, desempefnada por dos
censores, elegidos por los comicios centuriados y propuestos por los cénsules. Sus funciones
eran realizar el censo (se hacia cada cinco afos) y duraban como maximo 18 meses, plazo
que era menor si la funcién del censo se terminaba antes.

La creacion de las magistraturas extraordinarias obedecié a diversas causas, derivadas de
la necesidad especial de las circunstancias. Fueron: A. La Dictadura: ante situaciones de
extrema gravedad, provocaba la suspensién de todas las garantias de la libertad ciudadana,
y quedaba abolida la nota de colegialidad. La designacién del dictador, le correspondia al
consul, con autorizacion del senado; y por excepcion, al tribuno militar con potestad consular.
La duracién era de seis meses, pero era menor, en caso de que concluyera su mision antes.
El desempefio era limitado a la ejecucion de negocios determinados, especialmente a la
direccion y practicas de la guerra. B. El Decenvirato legislativo: fue una magistratura
extraordinaria, del siglo V a. C, creada con la misidon de redactar una ley escrita, lo que se
plasmé en la Ley de las XII Tablas, y concentrar todo el poder; luego dicha magistratura fue
suprimida a causa de los abusos cometidos. Magistratura plebeya: Por la lucha de clases,
en este periodo histoérico, encontramos que los plebeyos lograron el Tribunado de la Plebe,
después de un gran descontento general, dado que se encontraban en una gran desigualdad

social, politica y econdmica. De esa lucha obtuvieron la creacién de este tribunal, defensor
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de los plebeyos, ante los patricios dominantes y absorbentes. Estaba integrado en sus inicios
(494 a.C.) por dos miembros, que luego aumentaron a 10 (457 a.C.) los que duraban un afio
en su mandato. La funcién especial que cumplian, era defender a los plebeyos, pero, con el
tiempo se fueron apartando, teniendo mayores atribuciones que jerarquizaron este tribunal.
Su principal poder, que solo ejercian dentro de la ciudad de Roma, era el derecho de veto,
con el que podian impedir cualquier decision de los magistrados o del senado. Convocaban
a los concilios de la plebe, siendo quienes los presidian, proponiéndoles las normas,
llamadas plebiscitos. Se les otorgaron mas tarde, mayores garantias, como el atributo de las
sacrosanctitas, que impedia toda violencia o intimacién dirigida contra estos magistrados. No
integraban el cursus honorum, en un principio, aunque segun Pefia Guzman y Arguello, luego
se los incluyé antes de la pretura.

El pueblo tenia su representacion en los comicios. En esta etapa perdieron su antigua
jerarquia los comicios curiados, tomando fuerza el centuriado, con potestades legislativas, al
igual que el comicio tribado. En la pérdida de sus atribuciones, el comicio curiado, que
representaba a los ciudadanos de la gens, quedaba con el derecho de investir de imperio
mediante la Lex Curiata de Imperium a los magistrados elegidos en los comicios centuriados.
También se ocupaba de adrogaciones y testamentos. Los comicios centuriados, nacidos de
la reforma de Servio Tulio, adquirieron, en la Republica, una gran importancia, al ir asumiendo
distintas atribuciones. En lo legislativo, emitian resoluciones generales referentes a la
concesion de la ciudadania, y votaban las leyes; en lo electoral, tenian la facultad de elegir
consules, pretores y censores. En lo judicial, estaban autorizados a intervenir en los casos
de sentencia de pena de muerte, y en lo internacional, les competia decidir en lo concerniente
a la guerra, la paz y en los tratados. Al ser organizado segun la riqueza que tenian los
ciudadanos, los ricos contaban con mayoria, estando excluidos los plebeyos pobres, los que
no podian imponer sus posturas. Los plebeyos, se incluian mas democraticamente en los
comicios tribados, organizados por el lugar de residencia, de acuerdo a la reforma de Servio
Tulio, con funciones legislativas y de designacion de los magistrados inferiores. Los concilia
plebis, eran las asambleas donde exclusivamente intervenian los plebeyos que dictaban los
plebiscitos que “es lo que la plebe ordena y establece”. Los patricios no estaban obligados
por los plebiscitos, pero la Lex Hortensia en el afio 287 a. C. establecié que eran obligatorios
para el pueblo entero.

En lo social, se profundizé el conflicto entre patricios y plebeyos, hasta que estos lograron
sus reivindicaciones. Para ello, luego de emigrar de Roma para formar su propio Estado,
fueron invitados a volver por los patricios, ya que los necesitaban para integrar las legiones
y pagar los tributos. Paulatinamente, pudieron tener una ley escrita (la Ley de las Xll Tablas),
casarse con los patricios por la ley Canuleia; su propio comicio (el concilia plebis) la creacion
de su propia magistratura: el tribuno de la plebe, e integrar el cursus honorum a partir del ano
409 a. C cuando lograron ingresar al primer escaldn, que era la cuestura , En principio solo
podian ingresar al consulado, los patricios, pero en el afio 367 a. C, la Lex Licinia de

Consulatu, permitio el ingreso de los plebeyos, siendo el primero en ser designado, Sextius
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Lateranus. Ingresaron en el 312 a. C al senado y llegaron por fin en el afio 252 a. C,
aproximadamente, a ocupar el plebeyo Tiberio Coruncanio, el cargo de pontifice maximo.

5. Las fuentes de derecho en la Monarquia fueron las mores maiorum (costumbres de los
antepasados) y las pretendidas leyes regias recopiladas en el ius papirianum. En la Republica
surgieron las leyes comiciales o rogadas; las leyes dadas, que con autorizacién de los
comicios, dictaban los magistrados; la ley de las Xll Tablas, primera ley escrita; los
plebiscitos, que era lo que la plebe mandaba y establecia; y el edicto del pretor, norma que
dictaba al principio de su mandato anual, cada pretor, que podia reproducir las disposiciones
contenidas en el edicto de su antecesor (edito traslaticio), dictar las propias (edicto nuevo) o
establecer reglas para casos especificos no contemplados en su edicto a medida que se iban

presentando los casos (edicto repentino).

Unidad 3. El Imperio. Guia de estudio a través de preguntas

1. Relata los hechos que llevaron al nacimiento de la autoridad imperial.

2. Explica los poderes del emperador y el senado en la Diarquia o Alto Imperio ¢ Corresponde
el nombre de Diarquia? ¢ Por qué?

3. En un cuadro comparativo muestra las diferencias entre las caracteristicas, época y fuentes
del derecho, del Alto y Bajo Imperio, describiendo sintéticamente en qué consistieron las
tetrarquias y cuando terminaron.

Explica las reformas de Diocleciano y Constantino
Enumera y analiza las fuentes del derecho del Alto y Bajo Imperio

Respuestas

1. Durante la Republica, existid un progreso de la plebe con acceso a las magistraturas; también
la formacion del derecho pretoriano y cobré importancia la labor de los jurisconsultos,
agregado a un desarrollo comercial, que condujo a una era de particular esplendor; pero esto
fue aparente, ya que los beneficios eran para una reducida clase social, en desmedro del
proletariado. La clase adinerada (optimates) cometié abusos, cayendo en el lujo y la
dilapidacién, lo que profundizé las diferencias sociales y se corrompieron las creencias
religiosas. Las clases campesinas y el proletariado (populares) se fueron empobreciendo,
pues eran quienes aportaban el mayor numero de tributos y guerreros. Algunos magistrados
trataron de modificar estas situaciones, como los hermanos Graco (130 a. C) que realizaron
una importante reforma agraria, distribuyendo cereales a bajos precios, imponiendo mayores
impuestos a las mercaderias suntuarias y entregaron tierras a los mas humildes; pero
fracasaron por la oposicion de los aristdcratas, terminando cruelmente asesinados. El pueblo

quedo separado en tres grupos sociales: la aristocracia terrateniente, los comerciantes y el
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proletariado (masa popular empobrecida). En estas circunstancias era dificil salvar a la
Republica, dado los grandes enfrentamientos internos provocados por caudillos que llevaron
al pueblo a guerras civiles, siendo esto aprovechado por los extranjeros, que, habiendo
perdido su territorio, vieron la debilidad de Roma, y trataron de reconquistarlo. Hacia el afio
60 a.C. adquirio destacado relieve, Cayo Julio César, que, en pocos anos, por su condicién
de gran militar, escritor y habil politico, se convirtio en jefe Unico de la decadente Republica.
Por sus virtudes llegé a Roma, formando el Primer Triunvirato, que lo integré junto a
Pompeyo, el militar, y Craso, el capitalista. Dadas las conquistas de Julio César,
principalmente de las Galias (actualmente Francia, Bélgica, el oeste de Suiza y zonas de
Holanda y Alemania), despertd recelo en Pompeyo, que pretendié quedarse con todo el
poder, ya que habia muerto Craso, en su intento de vencer a los partos. Esto llevé a Julio
César a volver a Roma, huyendo Pompeyo junto a otros senadores a Egipto, donde lo
asesinaron. Solo en el poder, Julio César realiz6 una obra destacada, en lo social,
administrativo y politico, mejorando a las clases bajas, con distribucion de las tierras,
castigando el lujo, favoreciendo a las familias numerosas, perfeccionando el sistema penal,
y realizando la organizacion de los tribunales de justicia. Julio César fue designado dictador
perpetuo, adquiriendo la sumatoria del poder, lo que llevé a desvirtuar el sistema republicano.
Podia designar a los magistrados sin consultar a los comicios, acufié moneda con su efigie,
y en lo religioso, se lo reconocié como divino protector de Roma. Julio César fue asesinado
en el afio 44 a.C., por una revuelta organizada por el senado, reiniciandose las luchas civiles.
Aparecié en escena Marco Antonio, quien junto a Cayo Octavio (sobrino de Julio César) y
Lépido, formaron el Segundo Triunvirato (43 a.C.) que durd pocos afios, ya que en el afio 36
a.C. fue eliminado Lépido; Marco Antonio se establecié en Alejandria, habiéndose casado con
Cleopatra; Octavio inicié una campafa de desprestigio contra Marco Antonio, y le declar6 la
guerra, venciéndolo en Actium. Esta batalla naval se produjo el 2 de septiembre del afio 31 a. C.,
entre la flota de Cayo Julio César Octaviano, dirigida por Agripa, y la de Marco Antonio y su aliada
Cleopatra, frente al golfo de Ambracia, y el promontorio de Accio. La batalla culminé con la victoria
absoluta de Octaviano y la retirada de Marco Antonio y Cleopatra.

El Emperador gozaba del imperium proconsular, con el gobierno total de todas las provincias,
teniendo a cargo todos los ejércitos; tenia la potestad tribunicia, con derecho de veto sobre
todos los magistrados, pudiendo convocar a los comicios y al senado; y el poder censorial,
por el cual podia confeccionar la lista de senadores. Al emperador se lo investia de la
sacrosanctitas, que le otorgaba a su persona una inviolabilidad civil y religiosa. Contaba con
el poder sobre todos los ejércitos, tanto estuvieran en Italia o en las provincias. Ademas, tenia
el derecho a gobernar las provincias no pacificadas. El emperador nombraba a los
magistrados, aunque se mantuvo la costumbre de consultar a la asamblea y al senado, pero
era una aprobacion formal, ya que no podian modificar la propuesta. Con respecto a las
funciones judiciales, tenia autoridad para intervenir en las contiendas civiles y penales, a
través de funcionarios delegados. Los emperadores no se sucedian por eleccion popular,

sino que el sistema fue de una monarquia hereditaria, en general, por cooptacion, adoptando
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el emperador a su sucesor, y asociandolo a su gobierno. Con relacién a los comicios, que
eran la representacién de la voluntad popular, se encontraban en un estado avanzado de
decadencia, perdiendo rapidamente su importancia, cumpliendo una funciéon formal de
aprobar a los magistrados propuestos por el emperador, sin poder cambiar nada. El senado
tampoco escapo a la accién absorbente y absolutista del emperador. Logré importancia al
comienzo, al habérsele transmitido facultades de los comicios, como las funciones
electorales, y la mas importante: el poder dictar resoluciones con fuerza de ley
(senadoconsultos). Esto llevé a considerar que en tiempo de Augusto y de Tiberio, el poder
fue una diarquia, es decir, un gobierno de dos entes o cabezas, pues, por un lado, se
encontraba el poder del principe, y por el otro, el poder del senado, sobre las provincias
pacificadas y el dictado de senadoconsultos con fuerza de ley. Sin embargo, entre el principe
y el senado no existia division de poderes, ambos drganos no estaban colocados en un
mismo plano, sobresaliendo la indiscutible preeminencia del principe, que podia intervenir en
la esfera de la competencia senatorial, y directamente, era él quien los designaba y removia,
dejando de lado, lo que habia dispuesto la Ley Ovinia, que le daba la facultad a los censores,

de elegir a los senadores.

Tabla 1.6
El Alto y Bajo Imperio
Alto Imperio Bajo Imperio
Periodo 27 a. C -284 284-565
Caracteristicas -Diarquia (aparente -Tetrarquia impuesta por

reparto de poder entre el | Diocleciano donde el
emperador y el senado). poder se repartioé entre

No habia division dos augustos (de oriente
territorial, salvo en y occidente) y sus
provincias. respectivos césares. La

division era solamente
administrativa. Al cabo
de 20 afos los augustos
renunciarian y asumirian
los césares como
augustos nombrando
nuevos césares.
Constantino unificé el
imperio bajo su mando
fundando en el afio 323
la ciudad de
Constantinopla y
terminando con las
tetrarquias.

-Se conservaron las -Se anularon las formas
formas republicanas pese | republicanas.
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a la concentracion de los

-Alta burocratizacion.

-Politeismo a pesar del
nacimiento de Cristo bajo
el reinado de Augusto y
su muerte en el reinado
de Tiberio y el aumento
de sus seguidores.

poderes en el emperador.

-Alta burocratizacion e
impuestos excesivos.

- Politeismo en sus
inicios. Adopcién del
cristianismo en el afo
380.

-Division definitiva del
imperio en oriente y
occidente a la muerte de
Teodosio |.

Fuentes del derecho

-lus publice respondendi.
-Edicto perpetuo de
Salvio Juliano.
-Senadoconsultos.
-Constituciones
Imperiales: Edicta,
rescripta, mandata.

luras:

-lus publice respondendi
hasta el afio 426.

-Ley de Citas desde el
426 al 533.

-Afo 533. Digesto de
Justiniano.

Constituciones
imperiales.

Al morir Septimio Severo, renacié la anarquia, que no pudo ser contenida por Alejandro
Severo, hasta que hizo hace cargo en noviembre del afio 284, Diocleciano. Es en este
momento en que se considera que termind el Alto Imperio y se inicié el Bajo Imperio.
Diocleciano actu6é con mucha energia para mejorar el orden interno y disipar los peligros
externos, principalmente hacia los barbaros; efectué una amplia reforma administrativa y
legislativa, la que fue ampliada por Constantino. Produjo una gran reforma institucional, no
solo politica, sino también en lo econémico, tributario y religioso. Fueron él y Constantino,
quienes hicieron una importante obra legislativa en el Derecho Privado. Diocleciano
establecio un gobierno absolutista, siendo el sefior absoluto de personas y cosas, como unica
autoridad legitima, valiéndose de una burocracia jerarquizada. Se atribuyé a su persona un
origen divino, llamandose emperador en lugar de principe, encontrandose colocado por
encima de las leyes que él mismo cred, teniendo todos los poderes militares y civiles. Para
administrar tan extenso territorio, dandole un principio organico y regular la transmision del
poder, dividio el Imperio en cuatro partes, a cargo de augustos y césares, sin fraccionar su
unidad. Esto es lo que se conoce como Tetrarquia. La idea era proteger las amplias fronteras
del imperio de los pueblos barbaros, y terminar con el problema de la sucesion al mando
imperial, ya que luego de 20 ainos, los augustos debian renunciar para que asumieran los

césares como augustos, quienes nombrarian a su vez, nuevos césares. El emperador
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Diocleciano se reservd una de esas porciones territoriales, el Oriente, con capital en
Nicomedia, dandole a Maximiano la parte Occidental, con capital en Milan, designandose
ambos como augustos; y nombrando a su vez, un césar cada augusto. César de Diocleciano
fue nombrado Galerio, a quien se le otorgd el gobierno de lliria y Grecia, y césar de
Maximiano, a Constancio Cloro, a quien se le adjudicé la zona de Galia, Espafia y Britania.
De esta forma, Diocleciano, se aseguré el control administrativo del imperio, y el de las
fronteras, quedando el gobierno imperial configurado, como dijimos, en una Tetrarquia,
siendo la antigua Roma, solo una capital nominal del Imperio. Durante el Bajo Imperio o
Dominado, desaparecié totalmente la funcion del senado, estando a cargo de la
administracion publica, el emperador, siendo organizado sobre un sistema rigurosamente
jerarquico, una especie de milicia. Se fijo, ademas, una carrera administrativa para llegar a
cargos jerarquicos que duraban un afio. La situacion econdmica continué siendo grave,
principalmente por la pesada burocracia, los gastos de las guerras, el debilitamiento de las
economias privadas, que perturbaban la agricultura, el comercio y la industria, lo que trat
de resolver con pesadas cargas impositivas, emisidon de moneda y precios maximos. Cuando
asumié Constantino, terminé el sistema de Tetrarquias, quedando todo el imperio bajo su
poder, en el afio 314 d.C. Fundé Constantinopla en la antigua ciudad de Bizancio en el afio
324, ala que llamd la “nueva Roma”, para tratar de convertirla en la nueva capital del imperio.
Cre6 cuatro grandes prefecturas: Oriente; lliria (es la parte occidental de la peninsula
balcanica en la costa oriental del mar Adriatico, un territorio que hoy forma parte de Croacia,
Serbia, Bosnia, Montenegro y Albania); Italia y Galia. Estas prefecturas fueron divididas en
didcesis, a cargo de un vicario (vicarii), y éstas a su vez, divididas en provincias. También dio
un vuelco en lo que se refiere al cristianismo, al dictar el famoso Edicto de Milan, donde se
le reconocio al cristianismo iguales derechos que al culto pagano, pues dispuso la libertad de
cultos; se establecié el descanso dominical, se indemnizé a los cristianos por los dafos
sufridos en las persecuciones; Constantino vio en el cristianismo el elemento vital para unir
el Imperio, pero recién seria religion oficial durante el reinado de Teodosio I. Existian grandes
latifundios, propiedades en manos de los colaboradores del emperador; Constantino buscé
dar soluciones al abandono de los campesinos de sus tierras, y establecié el colonato, que
adscribioé a los colonos y sus familias, a las tierras que cultivaban, pero esto trajo como
consecuencia que el colono quedara ligado a la tierra como arrendatario perpetuo, y que
fuera enajenado junto con el fundo, violando los principios de libertad.

Fueron fuente del derecho del Alto Imperio: 1. los senadoconsultos, que es lo que “el senado
manda y establece” que se realizaban a propuesta del emperador, y el senado siempre se
vio obligado a tener que aceptar las proposiciones del principe, pues era él quien nombraba
y removia a los senadores. 2. Las Constituciones Imperiales, que eran las normas que el
emperador establecia, y tenian fuerza de ley. La voluntad imperial podia asumir distintas
formas objetivas que eran las siguientes: a) Edictos (edicta), eran disposiciones de orden
general semejantes a las que dictaba el pretor, ya que el emperador tenia el ius edicendi

(derecho a emitir edictos). Contenia reglas de derecho aplicables a todo el imperio. b)
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Rescriptos (rescripta), eran las respuestas imperiales escritas, a las consultas de los
magistrados o de los cuerpos publicos o de los particulares. Por el rescripto, el emperador
interpretaba y creaba derecho. Se podian distinguir dos clases, la epistola, que el emperador
enviaba a funcionarios, o corporaciones relevantes; y la suscriptio, que eran contestaciones
a las consultas de los particulares. c) Decretos (decreta), eran las sentencias dadas por el
emperador previo conocimiento de una causa, ya fuera en forma de interlocutoria o definitiva.
En principio, tenian validez para las partes en juicio, pero si lo resuelto se aplicaba en casos
similares, se convertia en jurisprudencia. d) Mandatos (mandata), eran 6rdenes enviadas
especialmente a los magistrados de provincia. Para algunos autores esta voluntad imperial
era discutida, Gayo en su enumeracion no la incluyé. 3. El Edicto Perpetuo de Salvio Juliano:
dado que el edicto del magistrado se renovaba anualmente, con el correr del tiempo,
existieron ciertos numeros de disposiciones incoherentes y auln contradictorias, siendo
indispensable su ordenamiento. Ante ello, el emperador Adriano en el afio 131 d.C. le
encargé a Salvio Juliano, quien era un eminente jurista de la época, la tarea de efectuar la
recopilacion de los edictos de los Magistrados edicentes, suprimiendo lo que considerase
anticuado y agregando lo que creyese conveniente. Fue llamado edicto perpetuo, ratificado
por un senadoconsulto, adquiriendo el caracter de fuente del derecho escrito, y los pretores,
desde entonces, estuvieron obligados a reproducirlo, en vez de publicar su propio edicto. 4.
La Respuesta de los Prudentes (Responsa Prudentium): eran los dictamenes y opiniones
juridicas de aquellos a los que se les habia concedido la facultad de crear derecho. Primero,
esta labor estuvo a cargo de los pontifices, pero en el Imperio, ya habia muchos juristas
laicos, y pasaron sus opiniones a tener fuerza de ley, pero no la de todos, sino a los que
Augusto y sus sucesores les otorgaron el lus Publice Respondendi. Con el emperador
Adriano, fueron sus opiniones obligatorias, cuando eran coincidentes, pero, si diferian,
entonces el juez podia seguir el parecer que quisiera, segun su leal saber y entender. En el
Bajo imperio las fuentes de derecho fueron solo dos: se mantuvieron las respuestas de los
jurisconsultos que gozaban del ius publice respondendi hasta la sancidn de la Ley de Citas
de ano 426, la que a su vez perdié vigencia al sancionarse el Digesto del emperador
Justiniano. Con respecto a las constituciones imperiales, se mantuvieron los edictos, de
caracter general, y las pragmaticas, emitidas por razones de urgencia, de modo temporal,

para las provincias o determinados grupos de personas.

Unidad 4. La Codificacion. Guia de estudio a través de preguntas

1. Sintetiza el contenido de los cdédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano,
diferenciando si fueron producto de la iniciativa publica o privada.

2. ¢Cudles fueron las caracteristicas y las principales leyes romano-barbaras? ;Dénde y
cuando se aplicaron?

3. Explica cuando se sancion¢ la Ley de Citas, hasta cuando rigié y qué disponia.
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4. ;Qué fue el Corpus luris Civilis, qué importancia tuvo y cudles fueron sus partes? Explica

cada una.

Respuestas

1. En cuanto a la compilacion de leges existieron dos obras producto de la iniciativa privada.
Fueron las compilaciones Gregoriana y la Hermogeniana; y otra de caracter oficial, el Codigo
Teodosiano. La Compilacion Gregoriana fue compuesta en los ultimos afios del reinado de
Diocleciano; correspondiendo a un tal Gregorio, y contenia constituciones imperiales,
dictadas entre los afios 196 y 295 d.C. Contaba con entre 14 y 16 libros divididos en titulos,
donde aparecian las constituciones imperiales, en orden cronoldgico. La Compilaciéon
Hermogeniana, correspondié a un desconocido Hermdgenes, de fines del siglo Il d.C. o
comienzos del siglo IV. Constituyé un apéndice de la obra Gregoriana, ya que contenia
constituciones promulgadas posteriormente. Constaba de un solo libro dividido en titulos.
Ambas compilaciones, muy medidas en cuanto al tiempo, hace pensar que sus autores
tuvieron acceso a los archivos oficiales por ser funcionarios imperiales. El Cédigo Teodosiano
fue obra del emperador Teodosio Il, quien, a partir del siglo IV, ordend una compilacion oficial
de las constituciones imperiales. Dicho coédigo fue promulgado en el aifo 438 d.C., por
Valentiniano Il en Occidente, y luego en Oriente. Teodosio Il, tras un intento frustrado, orden6
suprimir de las constituciones imperiales, todo lo superfluo, corregir las incongruencias y
afadir lo que fuera necesario. Asi, la comision encargada de su redaccion, recibi6 facultades
para realizar las variantes o cambios en los textos legales, de tal modo que sirvieran para ser
aplicadas en su época. Contenia 16 libros divididos en titulos, incluyendo constituciones de
Constantino y de Teodosio II.

2. Durante el Siglo V, ya varias tribus germanicas estaban habitando la parte occidental del
imperio, del que se apoderaron. Estos pueblos, a su modo “romanizados” y reconociendo las
virtudes juridicas de las obras legislativas romanas, demostraron sumo interés en aplicarlas.
Mandaron a redactar cuerpos de leyes para sus subditos romanos siguiendo en su mayoria,
salvo el Edicto de Teodorico, el principio de la personalidad de la ley. Es por ello que se las
conocio, posteriormente, como Leyes Romano-Barbaras, y podemos citar a: 1. Lex Romana
Visighotorum: en el afio 506 d.C., Alarico Il, rey de los visigodos, realizé una compilacion que
abarcaba tanto algunos iuras, como también leges. Se la conoce también como Brevario de
Alarico; contenia un extracto de las compilaciones Gregoriana y Hermogeniana, y en mayor
medida, partes del Codigo Teodosiano al que se agregaron constituciones posteriores; pero
también un resumen de la obra de las Institutas de Gayo, textos de las Sententiae
(Sentencias) de Paulo y un fragmento de Papiniano. Esta ley es muy importante para la
historia juridica occidental, ya que gracias a ella se puede conocer tanto las instituciones de
la época clasica como posclasica. 2. Lex Romana Burgundiorum: fue dada a comienzos del

siglo VI, por Gundebargo, rey de los burgundios, que se habian establecido en la zona actual
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de Borgofia. Se aplicaba a los romanos que habitaban el territorio. Contenia constituciones de las
compilaciones Gregoriana, y del Cédigo Teodosiano, asi como de sus novelas. También
fragmentos de las Sententiae de Paulo, de las Institutas de Gayo y ciertas leyes de costumbres
de los burgundios. 3. El Edictum Theodorici, fue dictado luego de la caida de Roma, hacia el afio
500 d.C., por el rey Theodorico. Este se consideraba gobernador de ltalia, diciendo actuar en
nombre del emperador de Oriente, y su edicto, rigié sobre toda la poblacién existente en sus
dominios, aplicandose tanto a romanos como a germanos. Contenia 154 articulos, basados en
general en las mismas fuentes que los otros ordenamientos romano-barbaros.

Un anterior intento a la labor de Justiniano, y con el fin de resolver el problema que se les
presentaba a los jueces para aplicar la doctrina de los juristas, llevo a dictar la Ley de Citas.
Fue una constitucion imperial muy breve, que se inserté en el Cédigo Theodosiano, dictada
en el afio 426 d.C. por Teodosio Il, y que Valentiniano Ill publicé en Occidente. Fue una ley,
como dijimos, para resolver los problemas de los jueces, ya que, hasta ese momento, estos
podian fundar sus sentencias en la doctrina de los juristas que gozaban del ius publice
respondendi cuando todos ellos estuvieran de acuerdo, segun lo dispuesto por el emperador
Adriano, lo cual ocurria muy pocas veces. La Ley de Citas realizd una clasificacion de los
juristas, en dos grupos. El primero estaba formado por los mas reconocidos juristas clasicos:
Papiniano, Paulo, Ulpiano, Gayo y Modestino. A estos cinco juristas se les atribuyé6 autoridad
completa, y su opinion podia ser invocada siempre ante los jueces. Es decir, la ley establecié
respecto a sus opiniones, que eran obligatorias para el Juez. En el segundo grupo de juristas,
estan representados los jurisconsultos antiguos, a cuyas obras se hubieran referido los
juristas mencionados anteriormente; entre ellos podemos citar a Sabino, Juliano, Marcelo,
pero sus opiniones se consideraban con fuerza de ley previo cotejo con las obras originales.
El procedimiento que estableci6 la Ley de Citas era el siguiente: cuando se invocaba a los
juristas del primer grupo y estaban todos de acuerdo con relacion al tema, su opinion era
obligatoria para los jueces; si no existia acuerdo, la sentencia debia inclinarse por la opinién
de la mayoria; pero si dos estaban a favor y dos en contra, y el tercero en disidencia o se
abstenia, prevalecia la opiniéon del grupo en el que figuraba Papiniano; si éste no hubiera
opinado, el juez quedaba en libertad para resolver como lo creyera conveniente. La sancion
de esta ley, constituyé un sintoma evidente de la decadencia del derecho, ya que la libertad
de los jueces quedaba reducida a contar votos, siendo ésta una tarea mecanica, ya que no
podia detenerse a analizar el fundamento de las opiniones. Ademas, se cristalizé la
jurisprudencia como fuente de derecho. Otro aspecto discutido, fue que estas obras habian
sido copiadas con interpolaciones y falsificaciones. Ademas, se ha dicho, que creaba un
tribunal de muertos, un jurado de difuntos, ya que ninguno estaba vivo a esa fecha.

El Corpus luris Civilis fue la mayor obra de compilacién del Derecho Romano. La compilacion
habia sido iniciada por los anteriores emperadores, pero nunca culminada. La tarea de
Justiniano fue facilitada por la labor de las principales escuelas de derecho de la época, la de
Berito y la de Constantinopla, y por la gran colaboracién recibida de un gran jurista,

Triboniano. Asi es que bajo la direccion personal de Justiniano y el control de Triboniano,
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varias comisiones legislativas integradas principalmente por profesores de las escuelas de
Berito y Constantinopla, se realizé una compilacién general de los iura y de las leges en solo
siete afnos (528 a 534), creando el monumento juridico méas grande de todos los tiempos, vy,
que, desde la edicion realizada en Ginebra por Godofredo en el afio 1583, es llamado Corpus
luris Civilis, para diferenciarlo del Corpus luris Canonici.

Esta integrado por cuatro partes:

- Una coleccién de 12 libros de constituciones imperiales, llamadas Cédigo.

- Una recopilacién de cincuenta libros de las obras de la jurisprudencia clasica, llama Digesto
o Pandectas.

- Una exposicion en cuatro libros de los principios generales de Derecho, llamada Institutas,
destinada a los estudiantes

- Una compilacion de las constituciones promulgadas por Justiniano después de la entrada

en vigencia de su codificacion, llamada Novelas.

Unidad 5. La vida ulterior del Derecho Romano. Guia de estudio a través

de preguntas

¢ Qué sucedio6 en Oriente con el Derecho Romano tras la muerte de Justiniano? ¢ Por qué
decimos que no se respetd su decision de no modificar el Corpus luris Civilis? Explica la

parafrasis de Tedfilo, las Basilicas y el Hexabiblos.

2. ¢En qué consistio la Escuela de los Glosadores y Posglosadores?
3. Explica la Escuela Humanista y la del Derecho Natural.

4. Qué fue la Escuela Histdrica de Savigny?

5. ¢Cbmo se introdujo el Derecho Romano en Argentina?
Respuestas

En la parte Oriental, la compilaciéon de Justiniano, a poco de haberse puesto en vigencia,
resultd inadecuada por las necesidades del Imperio Oriental. La principal dificultad era el
idioma, ya que se encontraba escrito en latin y los habitantes hablaban en griego. Ademas,
la organizacion bizantina tenia problemas muy diferentes a la antigua sociedad romana. De
ahi, que, muchas instituciones del Corpus luris Civilis, resultaron inadecuadas, faltando
regulaciones nuevas, surgiendo, ante ello, la necesidad que los juristas y legisladores
solucionaran este problema del idioma y de la sociedad. También tenia el inconveniente de
la extension de la compilacién, ya que abarcaba el Derecho Publico y el Derecho Privado, lo
que superaba los 13.000 fragmentos, entre Cdodigo y Digesto, sin contar las Institutas y las
Novelas. Se hacia necesario sintetizar la compilacion, hacerla mas agil para el conocimiento
del comun de la gente; pero existia un problema, ya que Justiniano habia prohibido con

severas penas que se realizaran comentarios sobre el Cédigo y el Digesto, pero en la practica

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 32



LECCIONES PRACTICAS DE DERECHO ROMANO — H. R. FINGERMANN Y A. L. BRUNETTI

no se acatd, ya que se efectuaron comentarios del Corpus de Justiniano, que tomaron el
nombre de Parafrasis. En Oriente surgieron dos obras fundamentales, que fueron la
Parafrasis de Tedfilo y las Basilicas: La Parafrasis de Tedfilo fue una traduccién al griego de
las Institutas de Justiniano, respetando la divisidon en cuatro libros, a las que triplicé en su
extension para darle mayor claridad. Las Basilicas fue una compilacion comenzada en el siglo
IX por el Emperador Basilio | (el Macedonio) en el 876 d.C. y fue finalizada por su hijo Leén
VI (el Filésofo) entre 886 y 911 d.C. La labor desarrollada fue, principalmente, para depurar
las leyes antiguas, dandose el nombre de Repurgatium Veterum Legum, que los autores
modernos han llamado Basilicas, en honor a Basilio. Esta totalmente redactada en griego, y
se diferencia de las Parafrasis, ya que es una sintesis de toda la obra de Justiniano, es decir,
Institutas, Digesto, Cddigo y Novelas. Esta dispuesta en 60 libros, divididos en titulos. Dada
la extensién para la época, fue reducida por nuevos indices, llamada la Synopsis
Basillicorum. En el ultimo siglo de existencia del Imperio de Oriente, en el afio 1345, se realizé
el trabajo privado de mayor envergadura del Derecho Romano Bizantino. Fue efectuado por
el juez de Tesaldnica, llamado Constantino Harmenopoulos. Esta obra fue llamada
Hexabiblos. Esta formada por seis libros, redactados sobre la base de la Synopsis
Basilicorum. Terminé siendo la forma definitiva donde perduré el Derecho Romano Oriental
en la Europa Bizantina, hasta que fueron sometidos por los otomanos, aunque su vigencia en
Grecia se efectivizd en el afo 1835.

El Derecho Romano estaba oscurecido, pero, a fines del siglo XI comenzé una importante
reaccion cultural, que tuvo repercusion en el campo del derecho; con el hallazgo de un
manuscrito del Digesto, en el afio 1137 por parte de los pisanos, en la ciudad de Amalfi. A
partir de este hecho, fue donde se comenzé a renovar el estudio del Derecho Romano, al
fundarse, en Bolonia, una escuela de jurisconsultos, en el siglo Xll, que estuvo a cargo de un
profesor de letras, llamado Irnerio, quien encaré el estudio de manera consciente y
sistematica, de la compilacion de Justiniano, lo que hizo que esta Escuela de Artes, se
convierta en la mas prestigiosa Universidad, con estudiantes de todo Occidente, llegando a
contar, en su momento, con alrededor de 10.000 alumnos. La labor de Irnerio y sus discipulos,
fue de una total reverencia al texto. Debian explicarlo con toda objetividad, tratando de
superar las contradicciones, aplicando un método exegético, que consiste en explicaciones,
deducciones y sistematizacién, por medio de glosas, que son anotaciones marginales e
interlineales. Los glosadores procedian a explicar, como lo hacen los gramaticos, una palabra
o frase, o un pasaje del texto. La escuela fue formando un disperso y complejo bagaje de
glosas de dificil acceso intelectual. Por ello, a mediados del Siglo XlII, un Profesor de Bolonia,
Accursio, realiz6 una compilacién de las glosas, componiendo un comentario total del Digesto,
que fue llamada la Glosa Magna de Accursio, teniendo una autoridad indiscutida en la practica
juridica hasta el siglo XIV. El objetivo de los glosadores fue la aplicacién del método exegético
sobre el Corpus luris, aplicado a las realidades concretas de la practica juridica, sin
considerarlo en su aspecto histérico (0 sea no lo contextualizaron en el tiempo en que se

redactd). Los comentaristas o posglosadores surgieron en el Siglo XIV. Aplicaron el método
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escolastico, (método inductivo — deductivo o aristotélico) adoptando una actitud ante el Derecho
Romano, no solo receptiva, sino que crearon derecho. Adaptaron y transformaron el Corpus luris
a las necesidades de la época, con finalidad practica. Siguieron con la interpretacion ahistérica de
los glosadores, pero tratando de hacerlo compatible con el derecho local y el canénico. Su
principal figura fue Bartolo de Saxoferrato, y su discipulo Baldo de Ubaldis.

En la segunda mitad del Siglo XV aparecié una corriente espiritual denominada Renacimiento,
que hizo despertar el entusiasmo por el estudio de la antigledad griega y romana. Fue una
transicion de la Edad Media a la Edad Moderna, naciendo dos escuelas juridicas: la
Humanista y la del Derecho Natural. La Escuela Humanista para descubrir a los clasicos,
consider6 necesario, liberar a las fuentes de las interpolaciones, errores y falsificaciones que
habian incurrido los antiguos copistas. Fue una reaccién contra el método escolastico, adquiriendo
mayor importancia la doctrina, reverenciando la jurisprudencia clasica, retornando a las puras
fuentes romanas, sin tomar en cuenta solamente, la aplicacion practica del Derecho Romano.
Investigaron el derecho desde una vision histérica, efectuando, principalmente, un analisis para
ver si los textos eran originales. La Escuela de Derecho Natural nacié por la necesidad de la
formacion de un derecho de caracter internacional, en los distintos pueblos occidentales, que
habian recibido el Derecho Romano. Fue una reaccién contra el método humanista, basado en
un criterio histérico. Los sostenedores del Derecho Natural, querian un derecho que pueda
aplicarse a los individuos en cualquier sociedad organizada, tomando en cuenta, las normas del
Derecho de Gentes romano y sus principios universales.

Savigny y su Escuela Histérica, afirmaron que el origen del derecho habia de situarse en la
evolucion histérica de un determinado pueblo, cuyo espiritu se expresaba como costumbres
y tradiciones. Recién cuando ya estuvieran arraigadas esas tradiciones y el pueblo ya tuviera
definida su identidad, podia codificarse.

En el ingreso del Derecho Romano en la Argentina pueden destacarse cuatro periodos bien
definidos. El primero va desde la segunda mitad del Siglo XVI, hasta la fundacion de la
Universidad de Cérdoba en el afio 1614; el segundo se extiende desde el nacimiento de esta
Universidad, hasta la creacion en ella, de la Catedra de Institutas en el afio 1791. El tercero,
desde la creacion de esta catedra hasta el afio 1834, donde Vélez Sarsfield realizé trabajos
sobre concordancias del Derecho Romano y el Derecho Patrio. El cuarto ciclo transcurrié
desde 1834 hasta la sancion del Codigo Civil en el afio 1869. Resalta Agustin Diaz Bialet en
su libro “La recepcion del Derecho Romano en la Argentina”, que su introduccién fue por el
Derecho Hispano, y también se debe destacar una serie de hechos importantes que
pasaremos a citar. En el afo 1614 se produjo la fundacién de la Universidad de Cérdoba,
donde el Derecho Romano estaba implicito en la legislacion castellana, de indias y canénica.
En el afio 1791, se cred en Cérdoba, la Catedra Instituta de Justiniano, y donde el Derecho
Romano se estudié junto con el Derecho Castellano. En el afio 1821 se fundé la Universidad
de Buenos Aires. En el afio 1861, se cred la Catedra de Derecho Romano en la Universidad
de Buenos Aires a cargo de Vicente Fidel Lépez, el cual fue sucedido por importantes

catedraticos romanistas. En el ano 1869 fue aprobado el Cdédigo Civil Argentino, que fue
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elaborado por Vélez Sarsfield. De sus 4051 articulos, encontramos que 2099 se tomaron del
Corpus luris Civilis, 799 de forma directa y 1300, indirectamente, segun consta en sus notas.
Para su confeccién, Vélez tomdé partes del Cédigo Civil Francés, del Esbogo de Freitas, del
Proyecto de Cdédigo Civil Chileno y del Cédigo de Luisiana que fue inspirado en el Cédigo de
Napoleén. En el afio 1897 se fundé la Universidad Nacional de La Plata. En el afio 1906 se
creo la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de La Plata y la Catedra Historia del Derecho
Romano, siendo su primer titular Salvador de la Colina. En el afio 1921 la catedra se llamé
Evolucién de las Instituciones Juridicas en Roma, y en el afio 1953, paso a llamarse Derecho

Romano, siempre manteniéndose en el primer afio de la carrera de abogacia.

Ahora que has leido las sintesis, respondido las preguntas en base a los textos
tedricos, trata de contestar verdadero o falso a las siguientes afirmaciones, justificando
todas ellas. Si una parte es verdadera y otra falsa, son falsas. Al final, tendras las

respuestas, pero te recomendamos que las uses solo para la autocorreccion.

En la monarquia romana, tanto el derecho civil como el derecho de gentes fueron aplicados
a los patricios.

Latinos, sabinos y etruscos, fueron las tres tribus que conformaron Roma, siendo los etruscos
los ultimos en gobernar hasta el nacimiento de la Republica.

Los comicios centuriados, creados por el rey Servio Tulio terminaron con la existencia de los
comicios curiados y tribados.

En la Monarquia, la principal fuente del derecho, fueron las leyes comiciales.

En la Republica romana desaparecio el poder unipersonal del rey.

Las caracteristicas de las magistraturas republicanas eran ser electivas, anuales,
responsables y colegiadas.

El edicto del pretor se renovaba anualmente y fue la principal fuente del derecho civil
republicano.

Los patricios y plebeyos ocuparon las magistraturas al establecerse la Republica en el afio
509 a. C desapareciendo las diferencias entre estas dos clases sociales, tan marcadas en la
Monarquia.

Los senadoconsultos adquirieron fuerza de ley en el Alto Imperio y fue uno de los motivos,
por el que se conoce a este periodo, como diarquia.

Augusto concentré abruptamente el poder de las magistraturas en su persona, cuando
asumié el poder, en el afio 27 a. C, eliminando las formas republicanas.

El gobierno de Augusto fue de constantes luchas internas por el poder.

En el Bajo Imperio el emperador concentré todo el poder en su persona.

El sistema de tetrarquias se establecié para dividir definitivamente el imperio romano en
occidental y oriental.

Constantino unificé el imperio y adopté el cristianismo como religidn oficial.

Las fuentes del derecho en el Bajo Imperio fueron las constituciones imperiales y las

respuestas de los jurisconsultos.
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El imperio occidental cay6 en poder de los barbaros el afio 476 y aplicaron en ese territorio
sus propias leyes, desconociendo las romanas.

En el imperio oriental, tras la muerte de Justiniano, se respet6é su decisién de no hacer
modificaciones a su obra.

En occidente, resurgieron los estudios sobre el derecho romano a partir del siglo XV.

La principal diferencia entre las escuelas de los glosadores y la de los posglosadores, fue el
meétodo que emplearon para el estudio del Corpus luris Civilis.

En Argentina, el derecho romano ingresé a través del derecho espafiol y se plasmo en el
Cadigo Civil de Vélez Sarsfield.

Respuestas

Falso. En la Monarquia no existia el derecho de gentes, que apareci6 en la Republica por
obra del pretor. El derecho civil en la monarquia, representado por las mores maiorum si era
exclusivo de los patricios y sus clientes, ya que los plebeyos no podian consultar las formulas
sagradas en poder del colegio de los pontifices.

Verdadero. Los primeros cuatro de los siete reyes alternaron su gobierno entre latinos y
sabinos. Tarquino el Antiguo, rey etrusco, fue sucedido por Servio Tulio, criado en el palacio
de Tarquino, aunque era hijo de una esclava de guerra. El tltimo rey etrusco fue el déspota,
Tarquino el Soberbio.

Falso. Si bien el rey Servio Tulio cre6 los comicios centuriados en base a la riqueza de los
ciudadanos, también cred los tribados, atendiendo al lugar de residencia (si eran tribus
urbanas o rurales) y no suprimié los comicios curiados, donde solo participaban los patricios,
aunque en la Republica perderan importancia en asuntos de caracter publico.

Falso. Las leyes comiciales fueron una gran fuente de derecho en la Republica. En la
monarquia, las costumbres de los antepasados (mores maiorum) y tal vez las pretendidas
leyes regias fueron las fuentes de derecho.

Verdadero. En la Republica el poder unipersonal del rey fue reemplazado por una
magistratura colegiada (dos cénsules) a los que luego se agregaron otros magistrados que
fueron compartiendo el poder, de modo temporal (en general un afio) siendo responsables
por su gestion.

Verdadero. Las magistraturas eran electivas. Los magistrados superiores eran elegidos por
los comicios centuriados, mientras que los tribados elegian a los inferiores. Eran en general
anuales, salvo la censura, durando los censores 18 meses y reuniéndose cada cinco afos.
Eran responsables, pues no podian gobernar a su capricho siendo obligados a rendir
cuentas. En general eran colegiadas, con algunas excepciones, como el caso de los pretores
que cumplian sus funciones de modo individual.

Falso. Si ben el edicto del pretor se renovaba cada afio al asumir el nuevo magistrado, fue la

fuente principal del derecho honorario, no del derecho civil.
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Falso. Al inicio de la Republica las magistraturas fueron patricias. Los plebeyos fueron
progresivamente consiguiendo derechos en esta etapa a partir de su intento de secesion.
Recién aproximadamente un siglo después de iniciada la Republica pudieron incorporarse al
cursus honorumy en el 367 a. C, fue obligatorio que uno de los cénsules fuera plebeyo.
Verdadero. Los senadoconsultos, que eran las decisiones que el senado mandaba y
establecia adquirieron en esta etapa fuerza de ley, asi como los senadores tuvieron la
potestad de gobernar las provincias pacificadas. Por esta razon Mommsem ha dicho que
podria ser considerado una diarquia.

Falso. Si bien Augusto fue concentrando todos los poderes de los magistrados republicanos
en su persona, lo hizo de modo paulatino, y sin abolir las magistraturas. Las dejo
subsistentes, vaciandoles sus atribuciones.

Falso. El gobierno de Augusto fue conocido como el de la pax romana, porque logré eliminar
las luchas internas y engrandecié a Roma.

Verdadero. En el Bajo Imperio, que comenzé con Diocleciano, en el ano 284, el emperador
era un dominus, un amo y sefior, aboliéndose definitivamente las magistraturas, los comicios
y el senado.

Falso. El sistema de tetrarquias, tuvo por objetivo dividir el territorio administrativamente, sin
afectar su unidad. Los objetivos fueron custodiar las fronteras y asegurar una sucesion
ordenada al trono imperial.

Falso. Si bien Constantino unificé el imperio, terminando con las tetrarquias, y fue defensor
del cristianismo, convirtiéndose a esa religion en su lecho de muerte, el imperio romano
adopto oficialmente el cristianismo con Teodosio | en el afio 380.

Verdadero. Con el emperador como dominus, la ley era lo que de él emanaba en forma de
constituciones imperiales, con prescindencia de las leyes comiciales, edicto del pretor,
senadoconsultos o plebiscitos. Las respuestas de los jurisconsultos (iuras) siguieron vigentes
usandose el ius publice respondendi, hasta el afho 426, donde comenzé a regir la Ley de
Citas hasta que fue derogada en el siglo VI por el Digesto de Justiniano.

Falso. Si bien fue en el afio 476, cuando el Imperio de Occidente cay6é en poder de los
barbaros, éstos fueron admiradores de las leyes romanas, y adoptaron en su mayoria el
sistema de la personalidad de la ley, creando las leyes romano-barbaras para sus subditos
romanos, redactadas en base a los textos romanos. Incluso el Edicto de Teodorico, dictado
para los ostrogodos fue de aplicacién general, para godos y romanos.

Falso. Las modificaciones fueron necesarias para adaptar el Corpus a la lengua hablada por
la poblacion, el griego, y para reducir su extension. Asi surgieron entre otras obras, la
Paréfrasis de Tedfilo, las Basilicas y el Hexabiblos.

Falso. Resurgieron a partir del siglo Xl cuando se encontré en Pisa un manuscrito del Digesto
que dio nacimiento a la escuela de los glosadores fundada por Irnerio.

Verdadero. Los glosadores usaron el método literal o exegético y los comentaristas o
postglosadores, el inductivo-deductivo, dialéctico o aristotélico, tratando de conciliar la razén

con la fe.
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20. Verdadero. Espafia, conquistadora de nuestro territorio impuso sus normas basadas en el
Derecho Romano en las colonias. Las universidades lo estudiaron y el Cédigo de Vélez de
1871, tuvo una enorme influencia del Derecho Romano, especialmente en materia de

derechos reales y creditorios.

Conclusiones

Hemos hecho un recorrido desde el nacimiento de la ciudad de Roma, viendo como
paulatinamente, fue creciendo en extension, mientras la figura del rey, que reunia todos los
poderes del estado en la Monarquia, cedié con la creacion de la Republica en el 509 a. C, para
dar paso a las magistraturas con una verdadera division de poderes limitados y temporales. Sin
embargo, hacia fin del periodo, las ambiciones personales de ciertos personajes, van a volver a
intentar concentrar los poderes en una sola persona, lo que se concretd paulatinamente en el
Alto Imperio (27 a. C) para consolidarse el poder en un dominus, amo y sefor, en el Bajo Imperio.

También vimos como las fuentes del derecho, fueron evolucionando desde las mores
maiorum o costumbres de los antepasados en la Monarquia, a una gran cantidad de fuentes en
la Repub lica, destacandose principalmente las leyes comiciales y el edicto del pretor, las que
iran desapareciendo gradualmente en el imperio, hasta culminar en el Bajo Imperio con la
produccion legislativa en manos del emperador (constituciones imperiales) y con las respuestas
de los jurisconsultos (iuras). Finalmente vimos la magnifica obra del emperador Justiniano en el
siglo VI, que se constituyd en fuente de nuestro derecho occidental, y como fue el destino de

esta excelsa produccion, en oriente y occidente.
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CAPITULO 2

La persona y la familia en Roma

Alfredo Luis Brunetti

Unidad 6. La persona. Clases. Status

En el Derecho Romano, en principio, no existié una teoria general de la persona, se hablaba de
los hombres, es decir los entes biolégicos que consistian en la unidad psicofisica humana. En el
Digesto D.1.5.2 Hermogeniano dice que “todo el ius ha sido constituido por causa de los
hombres”, pero lo que interesa es su situacion juridica llamada status. Hemogeniano. D.1.5.2,
libro | del Epitome del derecho. “Supuesto que todo el derecho fue establecido por causa de los
hombres, trataremos lo primero del estado de las personas”.

Gayo D.1.5.3. Libro | de las Instituciones, nos dice: “La principal division que hace el derecho,
es esta; todos los hombres son libres o siervos”.

En Florentino libro IX de las instituciones se lee:

§ . 1. La servidumbre es una constituciéon del Derecho de Gentes, en fuerza de
la cual se sujeta alguno al dominio ajeno contra la naturaleza.

§ . 2. Los siervos se llamaron y se llaman en latin servi, del verbo servo, que
significa guardar, porque los emperadores solian vender los cautivos, y con

este fin los solian conservar y no matarlos. (D.1.5.4).

En sentido técnico juridico, era persona, el hombre capaz de derecho, cuya voz podia ser
oida y era tenida en cuenta por las normas juridicas, pero a ellas se sumaban, las organizaciones
humanas, a las que la ley les otorgaba capacidad juridica. Habia, en efecto, dos clases de
personas: las fisicas y las juridicas (lo que se mantiene en la actualidad). Las primeras gozaban
de mayor o menor capacidad de derecho, segun su status. Dentro del libertatis, los esclavos no
poseian capacidad juridica, pues revestian la calidad de homos, cosas con cualidades especiales
y atributos humanos, pero objetos de derecho y no sujetos del mismo. A su vez, las personas
juridicas, aparecieron en el derecho romano como embrién, y su desarrollo fue posterior,
dividiéndolas Savigny, en corporaciones y fundaciones, a las que sum¢ al fisco. De los diferentes
status que podian tener las personas fisicas y ejemplos de personas juridicas, hemos hecho un

resumen en la siguiente figura:
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Figura 2.1
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En base a lo expuesto, y el contenido tedrico de los libros aconsejados, reflexiona y responde:

¢ Existia en el Derecho Romano una teoria sobre el significado de persona?

¢ Cual era el significado primitivo de persona?

¢ Cual era la principal division de las personas?

¢ Los hombres libres como se dividian?

¢, Como se llegaba a la esclavitud?

¢, Cuando se nacia esclavo?

¢,Como se llegaba a la esclavitud por un hecho posterior al nacimiento?

¢ Podia ocurrir algin pacto entre una ciudadana romana y el amo de un esclavo?

¢, Si el liberto fuera ingrato con su patrono; ; éste podia revocar la libertad?

. ¢, Constantino y Justiniano hicieron algunas reformas a las causas de arribar a la

esclavitud?

. ¢Con Justiniano cuales eran las penas que llevaban a la esclavitud por el ius civile?
12.
13.
14.
15.
16.
17.

¢ Habia alguna diferencia en la condicion legal de las personas libres?
¢ Quiénes eran los ingenuos?

¢ Quiénes eran los libertos?

¢, Como se dejaba de ser esclavo?

¢ Por qué causales el emperador podia dar la libertad a un esclavo?

¢ Qué tipo de manumisiones existian?

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 40



18.
19.
20.
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

20.
30.

LECCIONES PRACTICAS DE DERECHO ROMANO — H. R. FINGERMANN Y A. L. BRUNETTI

¢ Cuales eran las solemnes y cuales las no solemnes?

¢ Eran ilimitadas las manumisiones?

¢ El hijo de una esclava era esclavo?

¢ Por qué a un ciudadano romano se lo tachaba de infame y qué consecuencias
acarreaba?

Los libres eran de dos clases. ¢ Cuales eran y qué diferencia habia en su condicion?

Si un ciudadano romano caia en cautividad y después recuperaba la libertad ¢ Cual era la
ficcion que utilizaban los romanos para que ese romano recuperara la ciudadania y las
cuestiones de derecho?

¢ Por qué causales se era ciudadano romano?

Si un nifio nacia sin que sus padres hubieran contraido iustae nuptiae, ¢ este nifio seguia la
condicion del padre o de la madre?

¢, Si este niflo nacia a comienzos del siglo | a.C. y hasta la época de Adriano, qué condicién
seguia?

¢ Los latinos podian alcanzar la ciudadania antes de la constitucion Antoniana dictada por
Caracalla?

¢, Se podia perder la ciudadania romana?

¢, Cuando se sufria la pena del destierro?

¢, Qué entendemos por deportatio insulae?

Respuestas

1.

No existia una teoria general de las personas fisicas. Se decia de los hombres, es decir los
entes bioldgicos que consisten en la unidad psicofisica humana, que lo que interesaba era
su situacion juridica es decir su status en lo que concernia a la posicion que ocupaba en la
sociedad, esto es su situacion de libre o esclavo; ciudadano romano, latino o extranjero, si
era sui iuris o alieni iuris. El vocablo persona hacia referencia juridica al homo en relacién
con su status. Gayo, en D.50.16.152: Comentarios a la ley Julia y Papia, libro X nos dice:
“No se duda que bajo la palabra hombre tanto se comprende al hombre como a la mujer”.
Era la mascara que tenian los actores y representaban a un personaje.

Gayo 1.9: “Referente al derecho de las personas, la division mas amplia es ésta: todos los
hombres son libres o son esclavos”. Paulo, D.4.5.3.1; “Los esclavos no tienen capacidad
juridica propia, la persona del siervo no es conocida por el Derecho, y por lo tanto no puede
mudar de estado”. Ulpiano, D.50.17.32. Comentario a Sabino, libro XLIIl. “Por lo que
pertenece al derecho civil, los siervos no se tienen por persona, pero no se dice Io mismo
segun el derecho natural; pues en todo lo perteneciente a este derecho, todos los hombres
son iguales”. En el derecho posclasico persona se referia a los hombres libres, y a los

esclavos, como homos.

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES | UNLP 41



LECCIONES PRACTICAS DE DERECHO ROMANO — H. R. FINGERMANN Y A. L. BRUNETTI

Las institutas de Justiniano libro | titulo Il parrafo V, nos dicen: “No hay diferencia en la
condicién de los esclavos, mas entre los hombres libres hay muchas; o son ingenuos o
libertinos”. Gayo 1.10: “Entre los hombres libres unos son ingenuos y otros son libertos”.
Gayo 1.11: “Son ingenuos aquellos que han nacido libres, en cambio son libertos los que,
sometidos a una justa esclavitud han sido manumitidos”. D.1.5.4. Florentino, libro IX de las
instituciones: “La libertad es una facultad natural de hacer aquello que a cada uno le agrada,
sino es que le esta prohibido por alguna ley, o se lo impida la violencia”

Por el nacimiento o por un hecho posterior.

Cuando se nacia de una mujer esclava, el hijo de una esclava era esclavo como su madre,
sin interesar si el padre era libre o esclavo, este hijo/a era esclavo del mismo amo de la
madre, se los llamaba verna que significaba hijo nacido en la casa del duefio. Marciano nos

comenta en el libro | de las Instituciones:

Los ingenuos son los que nacieron de una madre libre, les basta que al tiempo
de nacer fuese su madre libre, aunque concibieron siendo esclavas; y al
contrario concibiendo libre y pario siendo esclava, agradé que nazca libre lo
que nace. Ni es del caso concebida o no legitimamente casada, porque la
calamidad de la madre no debe perjudicar lo que esta en el vientre. §. 3. Por
esto se pregunta, si la esclava prefiada se manumite, y después volvié hacerse
esclava o a ser expulsada de la ciudad pario, si es libre o siervo lo que parid; y
esta aprobado por mas recto que nace libre; y que al que esta en el vientre le
basta el haber nacido de madre libre, aunque solo lo haya sido en el medio

tiempo de la concepcion y el parto. (D.1.5.5.2).

Segun el derecho de gentes era por el cautiverio en una guerra formalmente declarada. La
declaracion de guerra a un pueblo enemigo importaba la decision politica y la realizacion de
un rito en el cual intervenia el jefe de los feciales (Di Pietro, 2015, p.131). No caian en
esclavitud los prisioneros en una guerra civil ni tampoco y asi lo comenta Paulo en el
D.49.15.19.2: “Los que agarran los piratas o ladrones permanecen libres”. Por el ius civile si
se cometian determinados hechos que eran castigados con la esclavitud como, por ejemplo, en
el derecho antiguo, quien no se hubiese anotado en el censo, el que desistia al ejército, el que
sufria la manus iniectus por la cual podia ser vendido como esclavo al otro lado del rio Tiber. En
el derecho clasico los condenados a ciertas penas graves. Estas consistian en combatir en el
circo romano que en algunas ocasiones en la era antigua, los hacian combatir con bestias feroces
0 a trabajar en la minas. Un senadoconsulto Claudiano del afio 54 de nuestra era, castigaba a la
mujer libre que mantenia relaciones sexuales con el esclavo de otro, después de una triple
advertencia del amo de este esclavo y si hacia caso omiso, se la castigaba con la esclavitud, por
lo cual el amo del esclavo ahora también era amo de la mujer. También caia en esclavitud el
hombre libre que se hacia vender como esclavo por un complice suyo, y después se repartian el

dinero por la compra de este (Di Pietro, 2015, p.132). Dice Ulpiano:
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Los hombres libres, en especial si los que pasaban de veinte afios permitieran
ser vendidos, o incurrieron en servidumbre por cualquier otra razén, pueden
también reclamar la libertad; a no ser que hubiesen sido vendidos para
participar del precio. §. 1. Si el que era menor de veinte afios consistié en ser
vendido para participar del precio, esto no lo perjudicara después de los veinte
afios, pero si permitié ser vendido antes, y participé del precio después de los
veinte afios, se le podra negar la libertad. (D.40.12.7). Pomponio, en epistolas
y doctrinas varias, libro XI: A los que permitieron ser vendidos, se les deniega
la licencia de reclamar su libertad. Pregunté si esta constitucién del senado
pertenece también a los que nacen de las mujeres que permitieron ser
vendidas. No se puede dudar que a las mayores de veinticinco afios que
permitieron ser vendidas, se les deniegue también la licencia de reclamar la
libertad. Tampoco se los ha de conceder a los que nacieron de ellas en el

tiempo que estuvieron en servidumbre. (D.40.13.3)

Asi, en efecto, segun el senadoconsulto Claudianum:

Una ciudadana romana que se ha unido con un esclavo ajeno con el
consentimiento de su dominus, podia por medio de un pacto permanecer libre,
pero el hijo que daba a luz era esclavo, pues dicho senadoconsulto confirmaba
como valido lo que convinieran la mujer y el dominus. Pero posteriormente el
divino Adriano impresionado por la inicuidad de este acto y la inteligencia de
esta solucién juridica, restablecio la regla del ius gentium por la cual la mujer

permanece libre y el hijo que da a luz es también libre. (Gayo 1.84)

Si, y asi nos comentan Constantino y Modestino:

Dice una constitucién del emperador Coémodo, si los libertos injuriaren al
patrono o pusieren las manos en ellos o no los alimentaren hallandose
enfermos o en necesidad, en primer lugar, volveran a la potestad del patrono y
se les precisaran a que los sirvan y si no se corrigiesen de este modo, se

venderan por el pretor y se dara su importe al patrono. (D.25.3.6.1).

Constantino suprimié la condena a combatir con las fieras en C.11.43.1 y Justiniano determiné
que la condena al trabajo a las minas no aparejaba la esclavitud. (Di Pietro, 2015, p.132).

El caso del hombre libre mayor de 20 afios que se hiciera vender como esclavo defraudando
al comprador y por ingratitud del amo hacia su patrono.

El derecho civil establecia varias diferencias entre los ciudadanos y extranjeros y entre los
ingenuos Y libertos.

El que nacié libre y contintia siéndolo.

Al que ha sido liberado de una esclavitud. Gayo 1.12: “Por otra parte, los libertos se dividen

en tres clases: los ciudadanos romanos, los latinos y los dediticios”.
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La ley Aelia Sentia disponia que los esclavos que habian sido encadenados
por sus domini a titulo de pena, asi como también aquellos que habian sido
estigmatizados con la marca, aquellos que por sospecha de infraccion se los
ha sometido a tormentos y han sido reconocidos culpables, aquellos que han
sido entregados para combatir con armas o contra las bestias feroces, o han
sido destinados a los juegos del circo, y luego manumitidos por su propio duefio
se convierten en hombres libres que estan en la misma condiciéon que los

peregrinos dediticios. (Gayo 1.13)

Gayo 1.14: “Son llamados peregrinos dediticios aquellos que habiendo alguna vez aceptado

tomar las armas contra el pueblo romano, fueron vencidos y se rindieron a discrecion”.

15.
16.

17.
18.

En efecto, el esclavo se convierte en ciudadano romano cuando concurren las
tres condiciones siguientes, a saber: ser mayor de treinta afios, que su
dominius haya tenido sobre él el “dominio quiritario” y que haya sido
manumitido por un modo justo y legal, es decir por vindicta, por censo o por
testamento; pero si faltare alguna de estas condiciones, el esclavo se

convertira en “latino”. (Gayo 1.17).

Por la liberacion del amo por intermedio de las manumisiones o por favor imperial.

Esto se daba cuando el esclavo realizaba una conducta destacada, por ejemplo, cuando
denunciaba y probaba quien habia matado a su amo; cuando denunciara a un falsificador de
monedas; el rapto de una virgen; o si presentaba a un desertor del ejército. Con el tiempo
fueron apareciendo otras formas de alcanzar la libertad como cuando Marco Aurelio que fue
emperador de Roma durante los afios 161 al 180 d.C. dispuso que se diera la libertad a la
esclava que se la obligaba a la prostitucion en contra de lo que se habia pactado en la venta.
En la época posclasica y a partir de Constantino al esclavo que se convertia en monje. (Di
Pietro, 2015, pp. 133-134).

Las manumisiones eran de dos clases; las manumisiones solemnes y las no solemnes.

Las manumisiones solemnes eran de tres clases basicamente, con el tiempo y ya en época
de Constantino se agregd una mas. Eran: a. per vindicta, que consistia en un acto solemne
ante el pretor, cénsul o gobernador de provincia; donde el amo presentaba al esclavo y el
adsertor libertaris, que era un lictor de la guardia del magistrado. Afirmaba su libertad tocando
al esclavo con una varita y el duefio guardaba silencio; b. per censum, que se daba cuando
el amo autorizaba al esclavo a anotarse en el censo de los ciudadanos (este procedimiento
se hacia cada cinco afos); c. por testamento, que era cuando el duefo lo ordenaba en su
testamento, declarando que el esclavo después de su muerte, era un hombre libre.
Constantino agrego6 otra forma solemne, llamada manumissio in eclesia; ésta se realizaba
en las iglesias en presencia de prelados (que era el superior eclesiastico en esa Iglesia) y la
comunidad cristiana reunida. Se podia hacer en cualquier momento, pero generalmente la

practica era que se hacia en pascuas. Las no solemnes eran cuando se le daba un trato
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familiar o se lo hacia sentar en la mesa del sefior o por carta, donde se le hacia saber que
desde ese momento era un hombre libre. (Di Pietro, 2015, pp.134-135).

19. Las leyes Aelia Sentia (4 d.C.) y la ley Fufia Caninia (2 d.C.) pusieron ciertos requisitos de
edad y a la cantidad de esclavos que se podian manumitir. El requisito relativo a la edad fue
introducido por la ley Aelia Sentia. En efecto, esta ley dispuso que “los esclavos menores de
30 afos no puedan, una vez manumitidos, convertirse en ciudadanos romanos, salvo el caso
de que hayan sido manumitidos por vindicta después de aprobarse ante el consejo una justa

causa de manumision”. (Gayo, 1.18).

Como justa causa de manumisién, citamos, por ejemplo, la manumisién de un
hijo o hija natural, la de un hermano o hermana natural, la de un nifio recogido
y educado, la de un preceptor suyo, la de un esclavo para que le sirva de

procurator, o la de una esclava con la que se quiera casar. (Gayo 1.19).

Si el duefio no tenia 20 afios la manumision era nula. La ley Fufia Caninia, limito las

manumisiones por testamento.

En efecto, a aquel que tenga mas de dos esclavos, pero no mas de 10 le esta
permitido manumitir hasta la mitad de ese ndmero. Al que tenga mas de 10
pero no mas de 30, le estd permitido manumitir hasta la tercera parte de ese
numero. Al que tenga mas de 30 pero no mas de 100, le es dada la facultad de
manumitir hasta la cuarta parte. Por ultimo, a aquel que tenga mas de 100,
pero no mas de 500, no le esta permitido manumitir mas que la quinta parte.
Por otra parte, cuando se trate de mas de 500 esclavos en esta ley no se hace
ninguna mencion; pero, sea cual fuera el nimero de esclavos, la ley prohibe
manumitir mas de 100. En cuanto a aquél que sélo tiene uno o dos esclavos
como esta ley nada dice a su respecto, tiene por ello la libre potestad de

manumitirlos. (Gayo, 1.43).

No se aplica dicha ley a otras manumisiones que no sean las realizadas por
testamento de tal modo que les esta permitido a aquéllos que manumiten per
vindicta, por censum o inter amigos, otorgar la libertad a la totalidad de sus

esclavos, con tal que ninguna otra causa impida la libertad. (Gayo, 1.44).

20. Hay que hacer algunas diferencias segun los casos:

Si una mujer esclava ha concebido de un ciudadano romano y da a luz después
de haber sido manumitida y hecha ciudadana romana, si bien el hijo es
ciudadano romano como lo es su padre, sin embargo, no queda bajo la patria
potestad, puesto que no ha sido concebido en una unién legitima y ademas
ningun senadoconsulto permite considerar como legitima semejante union.
(Gayo, 1.88).
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En cuanto a la solucion segun la cual el hijo concebido de la unién de una mujer
esclava y un ciudadano romano, pero que ha nacido luego de manumitida su
madre nace libre, se justifica por una razén natural, en efecto, el estado de los hijos
concebidos ilegitimamente se determina en el tiempo de su nacimiento; asi si
nacen de una mujer libre, ellos son libres y no importa que cuando la madre los
concibié hubiese sido esclava; en cambio, el estado de los hijos concebidos

ilegitimamente se determina en el tiempo de la concepcion. (Gayo, 1.89).

Es por eso que, si una mujer ciudadana romana encinta fuese objeto de
interdiccion del agua y del fuego y de este modo convertida en extranjera,
ocurriendo después el parto, segun opiniones de numerosos autores, es
necesario hacer una distincion; si se ha concebido en ijustae nuptiae, el hijo
nace ciudadano romano; si en cambio ha concebido fuera de las iustae nuptiae,

el hijo nace extranjero. (Gayo, 1.90).

Lo mismo ocurre si una ciudadana romana encinta ha sido hecha esclava en
virtud del senadoconsulto Claudianum por haberse unido a un esclavo ajeno
contra la voluntad de su dominus y a pesar de sus advertencias; la mayoria
distingue y estima que si el hijo ha sido concebido en iustae nuptiae entonces
nace ciudadano romano, en cambio, si fue concebido en una unién fuera de
las iustae nuptiae, entonces nace esclavo de aquel dominus a quien pertenece

su madre esclava. (Gayo, 1.91).

Por esto se pregunta, si la esclava prefiada se manumite, y después que volvio
hacerse esclava o a ser expulsada de la ciudad parid, si es libre o siervo lo que
pari6, y esta aprobado que nace libre, y que el que esta en el vientre le basta
el haber nacido de madre libre, aunque solo lo haya sido en el medio tiempo

de la concepcion al parto. (Marciano, D.1.5.5.3).

21. Latacha de infamia traia aparejada distintas consecuencias y consistia en la pérdida del
honor civil, es decir de la existimatio, que era la posicidon de dignidad. Existia la infamia
censoria que consistia en la pérdida de sus actuaciones politicas (sufragio, honores) por
ser un ciudadano indigno. La Infamia consular, la sufria el ciudadano que era vetado
para ser candidato en los comicios, generalmente esta tacha la llevaba a cabo el cénsul.
También existia la infamia pretoria por la cual se les prohibia la representacion judicial.
(Di Pietro, 2015, pp. 147-148). Gayo en sus institutas dice:

En algunas acciones, como por ejemplo en la actio furti, la actio vi bonorum
raptorum, la actio iniurium judicium, 1o mismo que en la actio pro socio, la actio
fiduciae, la actio tutelae, la actio mandati y la actio depositi, aquellos que
resulten condenados son tachados de infames. Salvo el caso de la actio legis

Aquiliae, donde podia ser condenado por la mera culpa. (Gayo 4.182).
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Los libres eran de dos clases: los ingenuos y los libertos; los ingenuos eran quienes habian
nacido libres y lo contintan siendo, los libertos en la época clasica se clasificaban en tres
categorias: los libertos ciudadanos romanos, los libertos latinos junianos y los dediticios. Los
libertos ciudadanos romanos carecian del ius honorum, tenian el ius sufragii en los comicios
tribados, votando en alguna de las cuatro tribus urbanas. Con respecto al ius privatum tenian
el ius comercii y el ius conubium, aunque por mucho tiempo les era prohibido contraer
nupcias con ingenuos. Augusto lo permitira, pero les estaba prohibido a las libertas contraer
nupcias con personas del rango senatorial. Los libertos latinos junianos carecian del ius
publicum y del ius conubii, solo tenian el ius comercii, pero solo limitado a los actos inter
vivos. Los libertos dediticios era una categoria que se asimilaba a los peregrinos dediticios.

La ficciéon que utilizaban los romanos era el ius postliminium. Al escaparse del enemigo y
llegar a suelo romano recobraba toda su situacion juridica anterior, menos las cuestiones de
hecho, como el matrimonio y la posesion.

Generalmente se era ciudadano romano por haber sido concebido por padres romanos
unidos en iustae nuptiae. También por hechos posteriores, por ejemplo, la manumisién de
un esclavo por medios solemnes y cumpliendo con los requisitos de la ley Aelia Sentia. En
la época republicana por concesion especial dada por el pueblo en los comicios; o por un
senadoconsulto o una constituciéon en la época imperial. A partir de Caracalla, en el afio 212
se les concedié la ciudadania a todos los hombres libres que habitaban el imperio con
excepcion de los dediticios. (Di Pietro, 2015, pp.142-143).

El nifio seguia la condicion de la madre sin interesar la del padre, si la madre era romana el
hijo seguia esa condicion, sin importar la condicion del padre.

La ley Minicia, sancionada a comienzos del siglo | a.C. cambi6 esta situacion y dispuso que
fuera da las iustae nuptiae si una ciudadana romana tenia un hijo con un latino o extranjero,
seguia la condicion del padre. Esta ley fue derogada por un senadoconsulto de la época de
Adriano. Adriano fue emperador del imperio romano desde el afio 117 al 138. (Di Pietro,
2015, p. 142).

Los latinos veteres tenian que cambiar el domicilio a Roma y dejar por lo menos un hijo varén
en las ciudades latinas con el fin de evitar su despoblacién. Los latinos coloniaris que
hubieran sido magistrados en su ciudad y después trasladarse a Roma; esto fue suprimido
por la ley Licinia Mucia en el afio 95 a.C.; esto provoco una guerra social y para pacificar se
les dio la ciudadania romana a todos los latinos que vivian en la peninsula de ltalia, asi
adquirieron la ciudadania romana. (Di Pietro, 2015, p. 144).

Si, por distintas razones: cuando un ciudadano romano perdia la capitis diminutio maxima
que era cuando caia en cautividad como prisionero de guerra; también cuando el ciudadano
romano se convertia en latino coloniarii, o por pena, cuando se sufre el destierro.

Eran por cuestiones politicas y podia consistir en la prohibicién del agua y del fuego que
significaba la perdida de la ciudadania; también existi6 la deportatio insulae a quienes se lo
desterraba a una isla. (Di Pietro, 2015, p. 143).

Debemos entender por deportados aquellos a quienes el principe destiné a las islas, o firmé sentencia

de deportacién, pero antes que confirme el principe la sentencia del pretor, parece que no perdio la
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ciudadania; y por consiguiente si muere antes que el principe confirme la sentencia muere siendo
ciudadano. (Ulpiano D.32.1.1.3).

Casos practicos Unidad 6

Caso Practico n°1
Sticho y su esposa Maria tuvieron tres hijos, dos varones y una mujer. Vivian en Roma en la
época de la ley de las 12 Tablas, y habian contraido iustae nuptiae por la confarreatio.

Sticho padecia una enfermedad mental, en realidad era un furiosus. Sus hijos y Maria ante
esta situacion, trataron de buscarle una solucién a los raptos de locura de Sticho, quien estando
en su sano juicio, dio la libertad a varios esclavos, algunos por vindicta y a otros les dio la libertad
en formas no solemnes. La hija llegada a la pubertad contrajo iustas nuptiae con un joven
adinerado, y el hijo mayor contrajo enlace por medio del usus, con Cornelia, ambos ya de 20

afos. Sticho fallecio sin dejar testamento y en un rapto de locura total.

Preguntas del caso

1. ¢Qué potestad tenia Sticho antes de su muerte en cuanto a las cosas materiales, su esposa,
hijos y esclavos?

2. ;Qué status familiae tenian sus hijos y su esposa antes de la muerte y después de la muerte
de Sticho?
Ante la conmocion de ver a su padre furiosus ¢ Qué solucion pudieron encontrar?
¢, Pudo haber hecho Sticho testamento? ;Y en tal supuesto hubiese sido valido?

¢ Los esclavos manumitidos en que categoria estaban?

Respuestas al caso

1. Sobre las cosas materiales el dominium; sobre la mujer, la manus maritalis, sobre sus hijos,
la patria potestas; y sobre los esclavos, la dominica potestas.

2. Antes de la muerte de Sticho, los hijos y la mujer, que habia contraido matrimonio cum manu,
eran alieni juris. Después de su muerte, eran todos sui iuris.

3. Ante los raptos de locura, la solucion que tenian los hijos y la uxor era pedir un curador para
Sticho.

4. Sticho pudo haber hecho testamento en sus intervalos lacidos, pero no era valido, ya que no
tenia la capacidad plena en el momento de su fallecimiento.

5. Los esclavos a los que les dio la libertad per vindicta, quedaron como libertos ciudadanos
romanos, si cumplian con la lex Aelia Sentia (el esclavo tenia que ser mayor de 30 afios y el
amo mayor de 20 afios). Sobre los esclavos a los que les dio la manumisién en forma no
solemne, eran libres de hecho y su status era indefinido, hasta que la lex lunia Norbana (19
d.C.) los denomin¢ libertos latinos iunianos, porque estan asimilados a los latinos coloniarii,

puesto que reciben su libertad por la ley lunia. (Gayo, 1.22).
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Caso practico n°2:

Lucio que era un buen ciudadano romano, fue tomado prisionero y cay6 en esclavitud, en la
guerra de Roma contra Cartago. Luego de un descuido logré huir y llegar a Roma, donde se
enterd que su esposa se habia casado nuevamente. 4, Por medio del jius postliminun podia alegar

que el segundo matrimonio era nulo?

Respuesta al caso
Si un ciudadano romano caia en cautiverio y recobraba la libertad, recuperaba todas las

cuestiones de derecho, pero no las de hecho, como lo eran el matrimonio y la posesion.

Caso practico n°3
Cornelia, casada en iustae nuptiae con un ciudadano romano, dio a luz a un hermoso bebé. Por
desgracia esta criatura respird y luego se ahogé antes de que se corte el corddn umbilical ¢ El

bebé fue considerado nacido con vida?

Respuesta al caso
No, porque los requisitos eran tres: que haya nacido con vida, que no sea un monstruo, y que
haya sido separado totalmente del seno materno; de lo contrario, se lo consideraba como una

parte del cuerpo de la madre.

Caso practico n°4

En los primeros afos del imperio, Laura que habia contraido iustae nuptiae y estaba embarazada
de varios meses, comenz6 a tener relaciones con un esclavo. El amo le advirtié tres veces que
no tuviera mas relaciones con su esclavo y le explicé lo que le sucederia si seguia teniendo
relaciones. ¢ En qué situacidon quedaria Laura después de la tercera advertencia infructuosa del

amo del esclavo? ¢ El hijo naceria esclavo o libre?

Respuesta al caso

Después de la tercera advertencia del amo, Laura quedaba esclava (que era una de las formas
de caer en la esclavitud por el ius civile), el hijo nacia libre por aplicacion del favor libertatis que
decia, que, si la mujer era libre en algun momento de la concepcidn, el hijo era libre. Marciano,

se pregunto:

Si la mujer esclava prefiada se manumite, y después volvio a la esclavitud, o a
ser expulsada de la ciudad y parid, ¢si es libre o siervo lo que parié?; y esta
aprobado que nace libre; porque el que esta en el vientre le basta el haber
nacido de madre libre, aunque lo haya sido en el medio tiempo de la

concepcion al parto. (D.1.5.5.3).
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Caso practicon® 5

Alejandro era un ciudadano griego que se dedicaba a la filosofia, por lo cual era muy culto. Al
caer prisionero por el ejército romano y luego vendido como esclavo, lo compré Sempronio, un
ciudadano romano de alta posicidn econdmica; al ver que Alejandro era tan culto lo mandé a
educar a sus hijos. Al cabo de varios afos, Sempronio le agradecié sentandolo a la mesa y
dandole un trato amigable. ; Qué significo para Alejandro ese amable trato y cual fue su situacién

juridica posterior?

Respuesta al caso
Ese trato amable le significd a Alejandro su manumision y su situacion juridica como liberto latino

iuniano.

Caso practico n° 6
Una joven romana que estaba embarazada, habia sido tomada como esclava en una guerra
formalmente declarada por un pueblo enemigo de Roma, y al poco tiempo de estar prisionera

nacié el bebé. ; Este nifio recién nacido fue libre o esclavo? Fundamentar.

Respuesta al caso
Para los romanos, si la madre habia gozado por un instante de libertad durante el embarazo, la

criatura nacia libre. Marciano nos comenta que:

La esclava prefiada que se manumite y después volvié a ser esclava o se la
expulsa de la ciudad, el que esta en el vientre nace libre, por haber estado la

mujer libre, aunque sea un instante entre la concepcién y el parto (D.1.5.5.3).

Caso practico n°7
Se hizo un testamento por el cual el amo dejaba en libertad a Aroscusa si llegase a parir tres
personas; sucedié que Aroscusa en el primer parto parié uno y en el segundo parto parié tres.

¢, Cual de estos nifios también nacio libre?

Respuesta al caso

La respuesta la encontramos en Trifoniano, libro X. de las Disputas, en el cual se pregunta:

Cual de estos nifios se haria libre; por qué permitié la naturaleza que salgan
del vientre de la madre dos nifios juntos de una vez, de forma que no se sepa
por el incierto orden de los dos infantes cuél de ellos nace en servidumbre y
cual en libertad. Pues al empezar el parto, la condicién, que ya estaba
cumplida, hace que el que nace ultimo, salga a luz de madre ya libre.
(D.1.5.15).
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D.1.5.16. Ulpiano, libro VI de las Disputas: “Lo mismo sera si Arescusa hubiese parido antes dos,
y después otros dos de un parto, en este caso se dird que no pueden llamarse ingenuos estos

dos ultimos, sino aquel que nace el postrero”.

Caso practico n° 8
En un naufragio murieron el padre de familia y sus dos hijos, Sticho de 13 afios y Justina de 12

afos. ¢ Segun el Derecho Romano quién fallecié ultimo si no se sabia con exactitud quién lo era?

Respuesta al caso

En la época clasica si no existian pruebas de quién fallecié primero se los consideraba muertos
a todos en el mismo instante. Marciano, D.34.5.18 ultimo parrafo: “en cuyos casos si muriesen a
un mismo tiempo y no se supiese quién murié antes, no parece que sobrevivio el uno al otro”.
Justiniano establecié una presuncion para el caso de que en un mismo accidente fallecieran
juntos padre e hijo; si el hijo era puber, fallecié primero el padre, y si éste era impuber fallecié
éste primero, salvo prueba en contrario. Trifoniano aclara, basando la presuncion en la mayor o

menor resistencia fisica:

Si Lucio Ticio muriese con el hijo puber, a quién habia nombrado en el
testamento por unico heredero, se entiende que el hijo sobrevivié al padre, y
que fue heredero por el testamento, y pasa la herencia del hijo a sus sucesores;
si no se prueba lo contrario. Pero si el hijo impuber muriese juntamente con su
padre, se cree que lo sobrevivid el padre, si no se probase lo contrario.
(D.34.5.9.4).

Javoleno; D.34.5.22 doctrina de Casio, libro V: “si la madre perecié en un naufragio con el hijo
y este era puber, como no se puede saber quién muri6é antes, es equitativo creer que vivio mas

el hijo”. Segun el caso practico la que fallecioé ultima fue Justina.

Unidad 7. La familia y el matrimonio romano

Importancia de la familia en Roma y su composicién

Segun Bonfante la familia romana, conformada por diferentes grupos, precedi6 a la civitas y
habria sido un organismo politico creado por razones defensivas y de ordenamiento, al igual que
el Estado. Al crearse éste, las familias perdieron progresivamente su caracter politico, a favor del
Estado, lo que se concretd hacia el imperio. Autores modernos sostienen que las familias no han

sido organismos auténomos, sino que siempre estuvieron reguladas por la civitas.
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Preguntas

1. ¢Qué clases de familias existieron en Roma y qué clases de parentescos existian?

2. ¢ A quién llamaban paterfamiliae y quienes eran los alieni iuris?

3. ¢Quién y sobre quiénes tenia la patria potestad familiar en un matrimonio legitimo?

4. ;Por qué debian ser puberes los contrayentes? ;Quiénes debian dar consentimiento para
contraer justas nupcias?
¢ Qué era la adrogatio? ¢ Incluia una capitis dimitutio?, ¢ Cual era la situacion de las mujeres?
Livia contrajo iustae nuptiae con un adinerado ciudadano romano sui iuris por medio de la
confarreatio, tuvieron dos hijos varones. ,Con el ingreso de Livia a la nueva familia como
quedo su situacion familiar con respecto al marido y a sus hijos, juridicamente, a los efectos
sucesorios?
¢ Eran validas las donaciones entre los cényuges?
¢ Qué eran los bienes “parafernales”? ; Era obligatorio que estos bienes los administrara el
marido?

9. ;Qué era la dote y que finalidad tenia? ¢ El marido podia vender los bienes dotales?

10. ¢Qué se entiende por parientes con afinidad? ¢ Tiene efectos juridicos?

11. ¢ Existen otros impedimentos matrimoniales por otras razones que no sea el parentesco?

12. ¢ Cudl era el efecto si se producia un matrimonio con estos impedimentos?

13. ¢ El matrimonio legitimo se podia disolver?

14. ¢ Qué era el concubinato? ¢ Existia la dote o la patria potestad en el concubinato?

15. ¢ Existio el divorcio en Roma?

16. ¢ Si el marido no repudiaba a la mujer adultera que delito cometia?, ¢ tenia algun tiempo para
repudiar?

17. ¢Qué establecio Justiniano con el tema del divorcio?

Respuestas

Ulpiano diferencid entre la familia proprio iure y familia communi iure. La primera la integraban
todos los que estaban sometidos a la potestad del pater: hijos/as, nietos/as, la mujer casada
cum manu y los terceros que estuvieran in mancipi.

La familia communi iure eran todos los agnados que iban conformando en los primeros
tiempos la gens; ésta reconocia un fundador comun a partir del cual se fueron formando
familias separadas con la muerte de aquel. El parentesco civil, llamado agnacién, se
integraba con los que estaban sometidos a la potestad del pater, y hubieran continuado en
ella si éste estuviera vivo. Se transmite por linea del varén Unicamente; y el parentesco de
sangre llamado cognatio, era el vinculo natural o nexo bioldgico, constitutivo del parentesco
de sangre. Aquellos cuyo parentesco provenia del sexo femenino, no eran agnados, sino

parientes de derecho natural o cognados. (Di Pietro, 2015, p. 461).
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2. Paterfamiliae era el hombre libre y ciudadano y que no estaba sujeto a potestad alguna, su
status personal, era ser sui iuris. Tenia plena capacidad juridica tanto en el derecho publico
como privado; no necesariamente debia ser padre de familia, podia ser un impuber y hasta

sujeto a curatela. Ulpiano nos dice:

Padre de familia se llama al que tiene dominio en la casa; y con razén se llama
asi, aunque no tenga hijos; porque no solo demostramos la persona de ellos,
sino también el derecho. Finalmente, también llamamos padre de familia al
pupilo; y cuando muere el padre de familia, otros tantos como estaban sujetos
a él, empiezan a constituir otras tantas familias, porque cada uno adquiere el
nombre de padre de familia, y lo mismo se dira respecto del que es
emancipado, porque éste queda libre de la patria potestad, y tiene familia
propia (D.50.16.195.2).

Los alieni iuris, eran personas libres, sujetas al poder de un sui iuris varén, que era el pater.
Eran los filius familae: hijos varones o mujeres, y los descendientes por via masculina siempre
que fueran legitimos; los extrafios que habian sido adrogados o adoptados; las mujeres que
se habian casado con el pater o con los hijos legitimos o adoptivos que hubieran contraido
iustae nuptiae cum manu.

3. Solamente la tenia el paterfamilae sobre sus hijos y sus nietos o descendientes ulteriores
nacidos de un hijo de familia a consecuencia de un matrimonio legitimo. Pero los hijos de la
hija pasaban a la potestad de su padre o del abuelo paterno. La mujer no tenia la patria
potestas. Por eso dice Ulpiano que la mujer sui iuris, tiene una familia que empieza y termina
con ella. Ulpiano, D.50.16.195.5: “La mujer es principio y fin de su familia”. Gayo, D.50.196.
Comentario al edicto provincial, libro XVI: “En la palabra familia se comprende la cabeza de
ella. §. 1. Es claro que los hijos no son de la familia de las madres; porque los que tienen
siguen la familia del padre, y no de la madre”.

4. Porque antes de la pubertad eran incapaces de engendrar que era el objeto primordial del
matrimonio. En la época primitiva eran los paters los que determinaban el casamiento de sus
hijos; con el tiempo fue necesario el consentimiento de los contrayentes. En el afio 18 a.C.
se estableci6é que en caso de negativa injustificada por parte del pater, la filia podia por un
procedimiento, compelerlo para que diera su consentimiento; en cambio esa posibilidad no
la tenia el filius, porque los nietos que le diera a su pater, serian herederos suyos y la regla
era que nadie podia tener herederos contra su voluntad. (Di Pietro, 2015, p.495).

5. La adrogatio, era la adopcion de un pater a otro pater. Producia la capitis diminutio minima
ya que el adrogado pasaba de ser sui iuris a ser alieni iuris, en la nueva familia. (Di Pietro,
2015, p. 468).

Hasta la época posclasica las mujeres no podian ser adrogadas ni adrogar. A partir de esta
época, se fue transformando la naturaleza de esta figura y se permitié adrogar a las mujeres.

Incluso “Diocleciano permitioé a la mujer adrogar a su hijastro como consuelo si ha perdido un
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hijo” (C.8.47.5). Leemos a Gayo, citado en D.1.7.21 en el libro unico de las reglas, “por
decreto del principe también las hembras pueden ser adrogadas”.

6. Con respecto al marido quedaba ubicada, sucesoriamente, si éste era pater, como su hija,
y, por lo tanto, heredaba como hermana agnada de sus propios hijos. Si el marido de Livia
era alieni iuris, la manus era del pater del marido, y ella lo heredaria junto a sus hijos. Por
ejemplo, si el marido de Livia llamado Cornelio estaba bajo la patria potestad de su padre,
llamado Cneo, Livia heredaria a la muerte de Cneo, como su nieta.

7. No, porque lo que se trataba de prevenir era que uno de los cényuges se aprovechara de los
sentimientos del otro y poder sacar ventajas econdmicas por medio de las donaciones.
Ulpiano D.24.1.1. Comentario al libro XXXII: “Esta recibido en practica que no sean validas
las donaciones entre marido y mujer, para que el amor reciproco no sea causa de que se
despojen de sus bienes con donaciones excesivas”. Paulo en Comentarios a Sabino, libro
VII, nos dice:

Que estas donaciones no procurarian la mejor educacion de los hijos. Sexto
Cecilio también afiadia otra causa, porque acontecerian muchas veces que
hubiese discordia en los matrimonios, si el que podia hacer donaciones no las
hiciese; y sucederia por esto que los matrimonios fuesen venales, es decir que

se puedan comprar. (D.24.1.2).

Ulpiano aclara en Comentarios a Sabino, libro XXXII:

Esta razén es la comprendida en la oraciéon de nuestro emperador Antonino:
dice que nuestros mayores prohibieron las donaciones entre marido y mujer,
juzgando que el amor honesto consistia en el animo, mirando también su
propia estimacioén, para que no pareciera que la union era por interés y para

que el rico no se hiciera pobre y el pobre rico. (D.24.1.3).

8. Eran los bienes propios de la mujer que habia contraido matrimonio sine manu. Era comun
que la mujer le diera al marido estos bienes para su administracion, debiendo ser devueltos

en caso de disolucién del matrimonio. Ulpiano nos dice:

Pero las cosas que no se llevan en dote, que los griegos llaman “parafernales”,
y los franceses peculio, veamos si se hacen al instante del marido; y juzgo que
se haran si se entregan con esta condicién; y en caso que se anulase el
matrimonio, conviene que no se vindiquen sino que se use de condicion, no
que se pidan por accion de dote, como respondian los “emperadores Marco y
el nuestro”. Mas si se entregase al marido la carta de dote, como regularmente
se practica en Roma, las cosas que tiene la mujer para su uso en la casa del
marido y no las dio en dote, las suele detallar en la carta de dote, y entregarsela
al marido para que la firme y la mujer la retiene en su poder como escritura del
marido; en la cual se dice, que llevé a la casa del marido las cosas que

contienen en ella; juzgo que esto no se traté entre marido y mujer para que se
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le transfiera el dominio de ellas, sino para que conste que se llevaron a su casa,
no sea que se niegue en caso que se separasen y porque las mas veces se
encarga el marido de su custodia, la mujer podra pedir por la accién de depdsito
o mandato”. No era obligatorio que los administrara el marido. Tan es asi que
la mujer de Cicerén administraba por su cuenta sus bienes parafernales que

hoy los llamamos bienes propios. (D.23.3.9.3).

9. Ladote eran los bienes o una suma de dinero, que la mujer, su pater o un tercero aportaban
al marido para solventar los gastos del matrimonio; después, y en época de la Republica
servia como una funcién protectora al disolverse el matrimonio ya que ella podia exigir su
devolucion. Al ser también la dote un fondo de reserva para la mujer en caso de divorcio, se

le prohibié al marido la venta de fundos italicos. Gayo en sus institutas nos dice:

Asi por la ley lulia se prohibe enajenar al marido el predio dotal contra la
voluntad de la mujer, aun cuando el mismo sea suyo por haberle sido
mancipado por causa de dote o adquirido por la in iure cesio o por haberlo
usucapido. Al respecto, sin embargo, se duda sobre si este derecho se aplica
solamente a los predios itélicos o debe extenderse también a los provinciales.
La ley lulia a la que se hace referencia es la lex lulia de adulteris, por medio de
esta ley se le prohibe al marido disponer de los inmuebles italicos dotales sin
contar con el consentimiento de la mujer y tampoco se le permite gravarlos con
hipoteca. (Gayo 2.63).

10. La afinidad es el lazo que se forma entre un cényuge y los parientes del otro. Mientras los
conyuges estén unidos en matrimonio, el impedimento para casarse es absoluto, porque si

no estarian cometiendo bigamia. Paulo nos comenta cdmo se entiende este parentesco:

Madrastra, hijastra, suegra y nuera, para que entendamos con quién no nos es
licito casarnos. Algunos entienden que madrastra es la mujer del padre, nuera
la mujer del hijo e hijastra la hija de su mujer habida en otro marido; pero en
cuanto a esto es cierto que no se puede contraer con la mujer del abuelo o
bisabuelo y el hijo adoptivo no puede casarse con la mujer del padre natural,
ni con la del adoptivo; y si mi padre tuviese muchas mujeres, con ninguna de
ellas podré contraer matrimonio; y asi bajo el nombre de suegra no solo se
entiende la madre de mi mujer sino también la abuela y bisabuela de forma que
no puedo casarme con ninguna de ellas. Bajo el nombre de nuera no solo se
entiende la mujer del hijo, sino también la del nieto y biznieto, aunque algunos
la llaman “pronueras”. Por hijastra se entiende la hija de mi mujer, y también la
nieta y biznieta de forma que no puedo casarme con ninguna de ellas. A mas
de esto el emperador Augusto interpretd, que no podia casarme con la madre

de la que fue mi esposa porque ella habia sido mi suegra. (D.23.2.14.4)
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También en D.23.2.15. Papiniano; respuesta, libro IV: “No conviene que el padrastro contraiga

matrimonio con la mujer del hijastro, ni tampoco la madrastra con el que fue marido de la hijastra”.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Si, existen muchos otros. Algunos absolutos, que no permiten casarse con nadie, y otros
relativos como el citado caso del parentesco. El tutor no podia contraer matrimonio con la
pupila hasta los 25 afos por temor de que el tutor se aprovechara de este matrimonio para
no rendir las cuentas o para darlas en forma inexactas. El gobernador de provincia no podia
contraer nupcias con una mujer domiciliada en esa provincia, durante el afio de su mandato,
por el temor de que se abusase de su autoridad. Un ingenuo no podia contrae nupcias con
una prostituta o actriz, ni un senador ni sus hijos, con una liberta.

El matrimonio era nulo, los miembros de la pareja no tenian el titulo de vir y uxor, y el padre
no tenia la patria potestad sobre los hijos nacidos de estas uniones.

El matrimonio se disolvia por la muerte de uno de los conyuges, si uno habia caido en
esclavitud y por el divorcio.

El concubinato era la union de vida sexual duradera entre un hombre y una mujer, pero
carente de la affectio maritalis. Era una unién licita pero no legitima. Modestino, D.48.5.34;
reglas, libro I: “Comete estupro el que tiene a la mujer libre por causa de costumbre y no de
matrimonio, excepto si fuera concubina. §. 1. El adulterio se comete con la mujer casada, el
estupro con la viuda, la doncella o el “muchacho”. Se conocia como doncella a la mujer virgen.
Aclaracion: por estupro se tenia un concepto muy amplio ademas del acceso carnal con
mujer virgen o viuda honesta o cuando se efectuaba con mujeres con las que no se podia
contraer justas nupcias.

No existia ni dote ni patria potestad en el concubinato. Los hijos en un principio fueron
llamados spuri.

Desde un principio existio el divorcio, ya Romulo implanté el repudio a la mujer por ciertas
conductas y ellas eran envenenamiento de la prole, sustraerle las llaves de la bodega y el
adulterio.

El marido si no repudiaba a su mujer adultera cometia el delito de lenocinium que se trataba

de inducir a la mujer casada a tener relaciones extramatrimoniales. Ulpiano nos dice:

Se comprendié en la lex lulia, que trata de los adulterios, el delito de lenocinios,
porque hay ciertas penas establecidas contra el marido que recibi6 alguna cosa
por el adulterio de su mujer; y también contra el que no se separé de ella
habiéndola encontrado en adulterio. §. 3: pero el que permite que su mujer
peque y se separa de ella y sufre su delito, no incurre en la pena de adulterio.
§. 4: El que dice que cometié el delito de adulterio consintiéndolo el marido y
con esto pretende excusarse de su delito, no se le admite esta compensacion,
por lo cual si el que cometio el adulterio quisiese acusar al marido de lenocinio,

después que él fue acusado, no sera oido. (D.48.5.2.2).
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Ulpiano, D.48.5.4.1pr: “Los extrafios que pueden acusar lo hacen en defecto del marido o del

padre, porque después de sesenta dias, se dan a los extrafios cuatro meses mas”.

17. Justiniano restringio la voluntad del divorcio y distinguié distintas formas de divorciarse: a.
Con justa causa: Estas fueron enumeradas taxativamente: el marido podia divorciarse si la
mujer supiera de una conspiracion al emperador y no se lo hizo saber; por adulterio, si
hubiese atentado contra su vida, si el marido le prohibiera que comiera con extrafios, o se
bafara con ellos, que se quedara fuera de su casa a no ser la de los padres o asistir al circo
o al teatro sin el permiso del marido. La mujer con justa causa se podia divorciar; y estas
eran cuando el marido hubiera conspirado contra el emperador, haber atentado contra la
vida de la mujer o si otros hubiesen intentado atentar contra su vida y el marido no la
defendiera, si la hubiese incitado al adulterio, si éste la hubiese acusado falsamente de
adulterio o si el marido tuviera otra casa y conviviera con otra mujer. En este caso la mujer
o sus padres le advirtieran al marido por dos veces que no siga con la otra mujer. b. Divorcio
sin causa: aca lo que cambian son las penas; la mujer si se divorcia sin causa pierde la dote
y la internan en un monasterio. Si es el marido el que repudia sin causa pierde la dote y las
donaciones propter nupcias. En el afio 556 en las novelas 134.11 se amplian las penas, y
tanto el hombre como la mujer terminan internados en un monasterio. Quedé abolido en el
afio 542 el divorcio por mutuo consentimiento; salvo por razén de castidad. El divorcio bona
gratia ocurria cuando ninguno era culpable y estaba libre de penalidades, las causales eran
el ingreso de uno de los conyuges al monasterio, impotencia del hombre luego de
transcurrido tres afios del matrimonio sin poder realizar la unidon sexual; cautiverio de uno de
los conyuges sin tener noticias después de transcurrido cinco afios y en caso de milicia del
hombre que hayan transcurrido 10 afios y que no haya certeza de que el marido quiera

permanecer en matrimonio. (Di Pietro, 2015, pp. 518-519).

Casos practicos Unidad 7

Caso practicon® 1
Hay un caso famoso citado por Cicerén de orat. 1.40.183, 1.56.238 en el cual un ciudadano romano,
padre de familia, después de permanecer una larga temporada en Espafia y de haber contraido
matrimonio con una espafnola, regres6 a Roma dejando en Espafia a su mujer que se encontraba
embarazada. Al llegar a Roma contrajo matrimonio con una ciudadana romana que pertenecia a la
clase patricia, sin antes notificar a la espafiola que queria divorciarse de ella. De la unién con la mujer
espafiola nacié un hijo y otro de la unién con la romana. (Garrido, 2010, p. 167).

Aclaracién: Cicerén naci6 en el ano 106 a.C. y murié en el afio 43 a.C. y fue Augusto quién
establecioé por la lex lulia de adulteriis, que el divorcio debia ser formal en el caso de adulterio,

pero recién en el derecho posclasico se sienta el principio de que el segundo matrimonio no
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invalida automaticamente al primero y con este criterio se abre la posibilidad del delito de

bigamia.

Preguntas sobre el caso

1. ¢Cuales eran los requisitos para contraer matrimonio?

2. ¢ Elromano cometié el delito de bigamia?

3. ¢ El hijo nacido del primer matrimonio es natural, ilegitimo, legitimo o espurio?

4. ;Y el segundo hijo es legitimo?

5. ¢Elromano pudo haber realizado algun impedimento matrimonial con la romana? ¢ Cual?

6. ¢Elromano debia ser sancionado? ;Que debia devolver y a quién?

Respuestas

1. Existia una capacidad natural que consistia en que los contrayentes fueran puberes.
También debian tener el jus connubium, que segun Ulpiano era la facultad de tomar uxor de
acuerdo con el ius (en los comienzos de Roma soélo lo tenian los patricios, luego se les
concedio a los plebeyos en el afio 445 a.C. por la lex Canuleia). En cuanto a los latinos y
peregrinos, se les debia ser concedido por la autoridad. Se debia contar con “el
consentimiento de los contrayentes que debia ser libre y sin violencia”. (D. 23.2.21; C.5.4.14).
En D.23.2.21. Terencio Clemente; comentario a la ley lulia y Papia, libro Ill: “No se puede
obligar al hijo de familia a que contraiga matrimonio”.

2. No, porque en esta época, la falta de aviso no era un requisito juridico, solo era una
costumbre de hecho, entonces el segundo matrimonio era valido y ocasiono la disolucién del
primer matrimonio; Cicerén nos aclara que si la notificacion fuera un elemento esencial el
segundo matrimonio seria un concubinato. Lo notable es que Cicerén en ningun momento
habla de bigamia; la segunda unién o era matrimonio o era concubinato. (Di Pietro, 2015, p.
491).
El hijo con la espafola era legitimo, ya que fue concebido en iustae nuptiae.
El hijo con la romana también era legitimo porque en esta época el solo hecho de haber
contraido con una ciudadana romana de buena reputacion daba por hecho que el primero
se disolvia por falta de affectio maritalis.
No, ningun impedimento hubo en esta segunda union.

6. Debia devolver integramente la dote a la espafola.

Caso practicon® 2

En el afo 325 d.C. dos jovenes romanos vivian en concubinato hacia varios afios. Un dia

decidieron casarse y tres meses después del matrimonio nacié una hermosa nifia llamada

Clemencia. ¢ La nifia era legitima? ¢ Se podia legitimar a esa nifia? ¢ Si este caso hubiese pasado

en la época de Republica se hubiera podido legitimar a la nifia?

Respuesta
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Esa nifa era ilegitima porque fue concebida durante el concubinato, el periodo de gestacién para
los romanos era de 180 dias hasta los 300 dias. En el afio 325 el emperador era Constantino, y
brindé a los concubinos la posibilidad de legitimar a sus hijos mediante matrimonio posterior. En
la época de la Republica no se podia legitimar a los hijos nacidos de concubinato, recién se pudo

con la llegada de los emperadores cristianos. (Di Pietro, 2015, p. 473).

Caso practico n®° 3
Sticho contrajo matrimonio con Julia en el afio 565 d.C. Después de varios afios Sticho decidié
divorciarse porque Julia le era infiel. ¢Julia perdié la totalidad de la dote o una parte? ;Y las

donaciones propter nuptiae?

Respuesta
En este caso como Julia fue la culpable, perdié la dote y no pudo exigir las donaciones propter

nuptias la cual quedoé en propiedad de su marido o en usufructo si habia hijos. (Nov.117.8 pr.)

Caso practico n° 4

Lucio al cumplir 14 afios estaba totalmente enamorado de Lucrecia, una joven de 12 afos.
Ambos descendian de familia patricias, querian contraer nupcias por confarreatio pero no sabian
bien como era ese rito un tanto religioso, entonces se dirigieron a la casa de Cornelia, tia de
Lucrecia, para pedirle que se encargara de la boda, ya que ellos no sabian bien todos los ritos

que se llevarian a cabo. ;Cuadles eran estos ritos y como se llevaron a cabo?

Respuesta

El dia antes de la boda Cornelia le preparé la tunica blanca a Lucrecia, que le llegaria hasta los
pies, con un cinturén de lana atado con un nudo especial que significaba el nudo del matrimonio
llamado modus Herculeus, cubrid su cabeza con una cofia anaranjada y asi se acostaba.

Al dia siguiente, Cornelia le preparé el cabello en el cual le hizo seis rodetes postizos
entrelazados con cintas y le cubrié el cabello con un velo anaranjado y reluciente (éste le cubria
la parte superior de su rostro). Los zapatos eran del mismo color que el del velo. Sobre el velo le
puso una corona de azahares que fueron recogidas por la propia Lucrecia.

Espero¢ la llegada de su prometido rodeada de su familia y aguardé la llegada del novio, que
lo hizo acompanado con familiares y amigos; todos ellos se trasladaron al atrium (lugar al aire
libre, sin techo donde se colectaba el agua de la lluvia). Alli el padre de la novia ofrecié un
sacrificio para saber si los auspicios eran favorables (si asi ocurria queria sefialar que los dioses
aprobaban esta union).

Luego actué una matrona que era la madrina de la boda (ésta podia ser casada o viuda pero
solo haber estado con su marido); ella junté las manos derechas de los novios y todos los
invitados gritaron “que la felicidad sea con vosotros”. Se hizo un sacrificio por los novios y luego

un banquete que se extendié por un largo tiempo.
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En cierto momento los invitados empezaron a levantarse. La novia se abrazé con la madre o
con la madrina de la boda y el novio la sacé de los brazos de la madre. Se comenzé a organizar
el cotejo nupcial, el novio se adelanté para recibirla en la puerta de su casa. La novia iba
acompafiada por su madrina, sus amigas y familiares, cantando de forma alegre, los nifios
arrojaban nueces que era el simbolo de la fecundidad.

Al llegar a la casa, se adelantaron tres amigos del novio; uno de ellos era el padrino de la
boda y mostré la antorcha nupcial. Estaban presentes tres amigas de la novia que le llevaban “el
huso y la rueca” que era una herramienta que se utilizaba para el hilado, que era el primer paso
en la manufactura de una textil. Con ella se torcian las fibras para formar el hilo sobre el huso
(una larga varilla) y después, con ayuda del devanador, formaban los ovillos, lo que simbolizaba
trabajo o laboriosidad de la mujer.

Al llegar la novia a la puerta de la casa del novio, éste le ofrecié una vasija de vidrio que
contenia aceite con el cual pint6 la puerta de la casa. Antes de entrar el novio le pregunté a la
novia ¢4 quién eres tu? Y ella respondioé “donde tu eres Gayo yo seré Gaya”, entonces los amigos
del novio procedieron a levantarla e introducirla en la casa sin pisar el umbral, dedicado al dios
lanus. El marido le ofreci6 el agua y el fuego y luego de rogar a los dioses lares, la madrina la
condujo hasta el lecho nupcial donde la esperaba su marido y los concurrentes se fueron
retirando. (Di Pietro, 2015, pp. 496-497).

Caso practicon® 5
Laura de 11 afios se fue a vivir a la casa del marido, un romano de 20 afios llamado Mevio, ¢ Este

matrimonio resulté valido?

Respuesta
Nos dice Pomponio, D.23.2.4. comentando a Sabino libro Ill: “La que se casé siendo menor de

12 afios sera mujer legitima cuando cumpla los 12 afios en poder del varén”.

Caso practico n° 6

Laura totalmente enamorada de Cornelio ambos de 25 afios de edad, se conocieron en el
mercado de Roma. Ambos trabajaban todo el dia para tener un gran futuro, por eso contrataron
un arriendo de un predio para poderlo a trabajar y tener hijos; cuando estaban a punto de contraer
nupcias sine manu, a Cornelio lo llamaron al ejército en forma urgente. Se tenia que presentar al
dia siguiente de la notificacion. Cornelio se fue al frente de batalla, a Espaia, y decidieron
contraer nupcias por carta. Laura fue llevada a la morada del marido por un gran amigo de ambos,
Apenas entrd a la casa, se enteré que Cornelio habia fallecido después de la cena con sus

compafieros de batalla. ¢ El matrimonio de Laura y Cornelio era valido?

Respuesta

Nos dice Pomponio, e Comentarios a Sabino libro IV:
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Es comun opinién, que la mujer se pueda casar con el ausente o por cartas
suyas, 0 por nuncio, si se llevase a la mujer a la casa del marido; pero la que
estuviese ausente no se puede llevar a la casa del marido por carta o nuncio,
porque se ha de llevar a la casa del marido, y no a la de la mujer, como domicilio

de los que contrajeron matrimonio. (D.23.2.5).

Ulpiano, D.23.2.6, comentarios a Sabino libro XXXV, nos comenta de un caso parecido, donde
el marido se caso estando ausente (puede ser como este caso por carta), fue a cenar perecié en

el Tiber y la mujer debia traer luto.

Caso practico n°7

Vespasiano, que se habia establecido en Alejandria, Egipto, durante el invierno de 69/70 d.C.,
encomendo la tarea de reanudar la operacion contra los rebeldes judios en Judea. Ya para ese
entonces, Cornelia habia contraido matrimonio a sus 14 afios con Claudio de 17 afos, un joven
que ya prometia ser un gran soldado para el imperio romano. Una mafana cuando Claudio salié
a labrar su hermoso predio, le avisaron que se tenia que alistar en el ejército, porque Roma
reanudaba el combate en Jerusalén. No era una tarea facil para los romanos ya que Jerusalén
estaba rodeada por tres murallas y habia detras cerca de un millén de judios; a Cornelia le llegd
el rumor por parte de un amigo de su marido llamado Sticho, que Claudio después de derribar la
segunda muralla habia muerto, y al poco tiempo contrajo matrimonio con Sticho ¢Cometié
adulterio Cornelia?

Respuesta

Leemos en Papiniano:

La mujer habiendo oido que habia muerto su marido, que estaba ausente, se
caso con otro, después volvio el marido, se pregunta que se ha de determinar
con esa mujer. Ulpiano respondid, que en este caso se trata de una duda tanto
de hecho como de derecho, porque si pasé mucho tiempo sin probar que se
habia cometido estupro, y movida de falsos rumores contrajo segundas
nupcias, como si se hubiese disuelto la primera; es verosimil que padecié
engafo y no parece que es digna de castigo. Pero si se justificase que fingio
que habia muerto el marido para casarse por segunda vez, como esto es en
perjuicio de su honestidad, debe ser castigada segun la calidad de su delito.
(D.48.5.11.12).

Aclaracion: el estupro en Roma era muy amplio; comprendia ademas del acceso carnal con
mujer virgen o viuda honesta, el adulterio, la pederastia o el estupro sine vi, es decir, cuando la
accion se efectuaba con mujeres con las que no se podia contraer justas nupcias.

Justiniano en las Novelas, 22.7, en el ano 536 aclaré que por cautividad en guerra de uno de
los coényuges el matrimonio no se disolvia, “el que estda en Roma no puede contraer nuevas
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nupcias hasta después de cinco afios desde la cautividad y no se tengan noticias ciertas del
cautivo”. Si se casase igual se incurre en divorcio sine causa, o que ocasionaba las penas

pecuniarias correspondientes.

Caso practicon° 8

Sticho de 25 afios, y Laura de 23 afios, eran marido y mujer, ambos romanos de muy buena
posicién econémica. Tuvieron la mala suerte de caer prisioneros ambos en el mismo momento y
llevados como esclavos al pueblo enemigo. Siguieron conviviendo, pero como prisioneros. Laura,
en una habil maniobra, logré escaparse y llegar hasta los limites de Roma. Al tiempo logré
escapar Sticho y volvié a Roma, pero se encontré con que Laura habia contraido nupcias con su
cufado.

¢Mientras ambos estaban en cautividad juntos, seguian en iustae nuptiae? ;Y cuando Laura

escap6? ;Y cuando volvié Sticho?

Respuesta

Mientras estaban cautivos seguian estando en iustae nuptia, porque los requisitos del
mantenimiento del matrimonio eran la convivencia y la afectio maritalis. Cuando Laura escapo y
volvié a Roma, ese vinculo se rompid, porque ya no convivian. El matrimonio de Laura con su

cunado estaba prohibido porque era uno de los impedimentos relativos para contraer matrimonio.
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CAPITULO 3

Tutela y curatela

Alfredo Luis Brunetti

Unidad 8

Segun Servio Sulpicio Rufo, cénsul en el 51 a.C: la tutela es la “fuerza y potestad sobre una
persona libre, dada y permitida por el ius civile para proteger a aquel que por razén de su edad
o de su sexo no puede defenderse por si mismo”. (Inst., 1.13.1 Paulo, D.26.1.1pr.). Paulo, en

comentario al edicto, libro XXXVIII; nos explica la tutela como la define Servio es:

Tener potestad en un hombre libre, para defenderlo en las cosas que él no se
puede defender; dada y permitida por el Derecho Civil.

§ .1. Tutores son los que tiene fuerza y potestad, y recibieron el nombre de su
propio cargo, por esto se llamaron tutores, como defensores, asi como se
llaman ediles los que defienden las casas. § .2. El mudo no puede ser
nombrado tutor porque no puede prestar su autoridad. § .3. El sordo no puede

ser nombrado tutor porque no solo debe hablar sino también oir. (D. 26.1.1).

En cuanto a la curatela, la lista de los casos contemplados no es taxativa, ya que comprende
cualquier situacion, donde el que ha alcanzado la pubertad, no puede, por alguna razén de
hecho, administrar y disponer de su patrimonio, como el caso de los débiles mentales, los
furiosos o los prodigos, entre otros. También hay curadores para las personas por nacer carentes

de pater e incluso para patrimonios sin duefio.

Preguntas

1. ¢Quiénes necesitaban tutores?

2. ;Cudles eran los modos de delacién de la tutela?

3. ¢ Eltutor podia desistir de la tutela?

4. ;la funcién del tutor de los menores impuberes era igual cualquiera fuese su edad?
5. ¢ Eltutor se encargaba del cuidado personal del pupilo?

6. ¢ Eltutor podia por la gestio o la auctoritas realizar o consentir donaciones?

7. ¢ El pupilo podia ejercer algun acto por su cuenta sin la auctoritas del tutor?
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¢ Tenia alguna obligacién el tutor antes de comenzar su trabajo?

Si no hacia el inventario y empezaba su gestion ¢ Cual era su responsabilidad?

. ¢Las mujeres estaban autorizadas para ejercer la tutela? ;Qué sucedia si la madre tutora,

hubiera jurado no casarse y lo hacia?

¢, Si el tutor cometia abusos o una mala administracién en el ejercicio de la tutela, el pupilo
que acciones tenia?

¢, Quiénes tenian la facultad de nombrar tutores dativos?

¢ En qué momento debian los tutores dar cuenta de su gestion?

¢ Qué sucedia si un pupilo de 12 afios hacia una compraventa sin la auctoritas de su tutor?
¢ Quiénes estaban sometidas a la tutela mulierum cémo actuaba el tutor, y cémo se lo elegia?
¢En qué época y porqué circunstancias las mujeres gozaron del ius liberorum? ;Cuando
cayo6 en desuso esta tutela?

¢ Qué se conocié como curatela?

¢, Cual fue la curatela mas antigua?

¢ Existi6 la curatela testamentaria del furiosus?

¢ El curador del furioso tenia que cuidar también de la persona del furioso y como actuaba?
¢, Quiénes eran los prodigos y como se los protegia?

¢la lex Laetoria a quiénes protegia y por qué?

Respuestas

Necesitaban tutores los impuberes de uno u otro sexo sui iuris y las mujeres cualquiera fuese
su edad llamada tutela mulierum o perpetua. Esta tutela mulierum fue desapareciendo con
el tiempo y en el derecho clasico practicamente quedo en desuso.

La tutela se podia dar de tres maneras: a) Testamentaria: aqui el tutor era elegido por la
voluntad del pater, en su testamento. b) Legitima: la designacién ya aparecié en la Ley de
las XII tablas, y designaba, a falta de tutor testamentario, al agnado mas proximo. c¢) Dativa:
a falta de las anteriores el pretor designaba al tutor.

La tutela era una carga publica pero el tutor ejercia la tutela de manera privada. En un
principio era irrenunciable y tampoco se podia ceder a otro su ejercicio, pero en contadas
ocasiones y por motivos fundados, podia el tutor excusarse; estas eran por tener muchos
hijos, por ejercer una magistratura, por ser pobre, por no saber escribir, por ser mayor de 70
afos, por no tener salud, por tener tres tutelas. Estas excusas se hacian ante el magistrado
dentro del término de cincuenta dias corridos desde que se enterd de su carga publica.

No, para el menor de 7 afios que era un impuber infans el tutor llevaba a cabo la gestio. Esta
gestién implicaba que los actos eran realizados por el tutor ya sea como propietario, acreedor
o deudor, y luego de finalizar la tutela, los derechos debian ser transferidos al pupilo. Para

los impuberes mayores de 7 afos, el tutor llevaba a cabo la auctoritas, esto es que el tutor
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aprobaba aquello que hacia el pupilo, por lo cual tenia que estar presente en el mismo acto,
no podia dar la auctoritas por carta, ni por otros medios.

No, solamente de la administracién y disposicién de sus bienes segun fuere el caso, pero del
cuidado personal del pupilo se encargaban sus familiares.

El tutor en ningun caso podia ni realizar ni consentir donaciones de los bienes del pupilo, ni
hacer regalos de boda a su madre y tampoco dotar a una hermana, solo se le permitia
realizar algun regalo menor, proporcionalmente a su fortuna.

Si en tanto y en cuanto este acto sea para mejorar su fortuna, la regla era que si el pupilo
actuaba solo puede hacerlo para mejorar su situacién no para empeorarla.

Tenia que cumplir ciertas obligaciones, la principal era hacer el inventario de los bienes que
va a gestionar o administrar. Los tutores legitimos debian prestar caucion como garantia del
patrimonio que iban a gestionar. Los tutores testamentarios no estaban obligados a prestar
caucion ya que la fides y la diligencia estaba reconocida por el propio testador. Cuando la
tutela era dativa tampoco se pedia caucién porque el magistrado ha puesto de tutor una
persona idonea.

El tutor no tenia excusa para hacer dicho inventario, una vez finalizada la tutela era
responsable por dolo y debia indemnizar a su pupilo por los perjuicios que pudo haber
ocasionado. Este perjuicio se calculaba por la estimacion que realizaba el pupilo bajo

juramento del mismo pupilo. Segun Ulpiano:

El tutor que no hiciese repertorio, que vulgarmente se llama inventario, parece
que cometié dolo, a no ser que pueda alegar alguna causa necesaria y
justisima para no haberlo hecho, en este supuesto, si alguno por dolo no
hiciese inventario, se hace responsable a lo que importa al pupilo, segun jurase
judicialmente, y no debe administrar cosa alguna interin, si no ha hecho

inventario, sino solo lo que no admite ni una corta dilacién. (D.26.7.7).

Desde el nacimiento de Roma hasta Teodosio (afio 390) las mujeres no podian ser tutoras.
A partir de Teodosio, la madre podia ejercer la tutela de su hijo, Justiniano amplio mas esta
figura para la mujer y quedd establecido que la madre o la abuela podian ser tutoras
cumpliendo ciertos requisitos: que sean mayores de veinticinco afos; que juraran no volverse
a casar y que no se obligara por terceros. Si la madre tutora se casaba habiendo jurado no
hacerlo, perdia la tutela (Di Pietro, 2015, p. 529).

La actio rationibus distrahendis era contra el tutor legitimo. El pupilo, una vez terminada la
tutela podia ejercer esta accion que lo amparaba contra los perjuicios ocasionados por el
tutor y la pena era por el duplum. La accusatio suspecti tutoris, era accién que podia ejercer
cualquiera mientras el tutor estaba ejerciendo, y se daba contra el tutor testamentario ya sea
por actos dolosos o por culpa grave. Por la actio tutelae se responsabilizaba al tutor por la
mala administracion y tenia una pena infamante.

En un principio en Roma perteneci6 al pretor urbano y a la mayor parte de los tribunos por la

lex Atilia, y en las provincias a sus presidentes segun la ley lulia y Ticia. Con el tiempo se dio
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esta facultad a los consules por el emperador Claudio y después a los pretores por Antonio
el Piadoso. (Di Pietro, 2015, pp. 527-528).

Debian dar cuenta al fin de su gestiéon ya sea porque el pupilo llegé a la pubertad o por
cualquier otra causa (sospechoso de llevar mal la administracion) y podia ser obligado por la
accion tutelae.

Sucedia que la parte que habia contratado con el pupilo quedaba obligada a cumplir la
obligacion y el pupilo no, pero por el principio de que nadie se debia enriquecer en perjuicio
de otro, si la otra parte cumplié el pupilo estaba obligado por la parte en que se beneficid.
Esta tutela también llamada perpetua era solamente para las mujeres sui iuris puberes, que
no estuvieran sujetas a la manus ni dadas en causa mancipi. La ley de las XII tablas 5.1,
disponia: “las mujeres, aunque de edad plena, se mantendran bajo tutela salvo las virgenes

vestales, que, se mantendran libres”. Gayo en sus institutas afirma que:

No hay ninguna razén seria para que las mujeres que han alcanzado la mayoria
de edad en tutela, porque la creencia popular de que estuviesen sometidas a
la auctoritas de un tutor debido a su ligereza de espiritu las lleve a frecuentes
engafos, nos parece una razén mas especiosa (aparente) que verdadera. En
efecto, las mujeres mayores tratan ellas mismas sus negocios y en aquellos
casos en que el tutor interpone la auctoritas, ello ocurre por simple formalidad
y muchas veces contra su voluntad, constrefiido a ello por el pretor (Gayo
1.190).

El tutor llevaba a cabo su funcion por intermedio de la auctoritas solo en aquellos casos que
podian ser perjudiciales para ella o sus herederos ab intestato, pero podia obrar sin la
auctoritas de su tutor cuando enajenaba una res nec mancipi 0 hacia o recibia algun pago.
Esta tutela era deferida por testamento, legitima o dativa que era cuando el magistrado
nombraba al tutor. Gayo en sus institutas 1.144 dice: “A los ascendientes les esta permitido
dar tutores por testamento a los sometidos bajo su patria potestad; a los varones mientras
sean impuberes y a las mujeres cualquiera fuera su edad aun estando casadas”.

Fue a partir de Augusto que por medio de las leyes lulia y Papia Poppaea se dispuso que las
mujeres ingenuas que tuvieran tres hijos vivos y las libertas que tuvieran cuatro hijos vivos
quedaban exceptuadas de esta tutela. Por una constitucion de Honorio y Teodosio en el afio
410 de nuestra era, se concedi6 el ius liberorum a todas las mujeres incluidas las que no
tuvieran hijos.

La curatela era una figura juridica que se daba en ciertos casos no taxativos para la
administracion de los bienes de un incapaz puber, un no nacido, o aun se la otorgé para la
proteccién de un patrimonio.

La de los furiosis ya era contemplada en la ley de “las Xl tablas 5.7a: “Si alguien esta loco,
la potestad sobre él y sobre sus cosas la tendran sus agnados y sus gentiles”. (Di Pietro,
2015, p. 538).
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No, Gayo nos comenta en el “D.27.10.13 comentario al edicto provincial, libro Ill: “Muchas
veces, por la ley de las XII tablas, la curaduria del furioso o el prédigo pertenece a uno, y el
pretor da la administracién a otro, esto es, cuando el legitimo pareciera inhabil para ella”.
Papiniano, D.27.10.14; respuestas al libro V: “No es conveniente que al marido se le nombre
curador de su mujer demente”. Trifoniano, D.27.10.16. Disputas, libro XIll: “Si el padre
nombré tutor en el testamento al puber furioso, aunque sea mayor de veinticinco afos, lo
debe dar el pretor, pues permanece el nombramiento del curador del pretor, segun expresa
el rescripto del emperador Marco”.

El curador tenia que cuidar de la persona a cargo y su patrimonio, actuaba por la gestio de
negocios, pero el furioso podia actuar validamente en sus intervalos Iucidos.

Los prédigos eran quienes dilapidaban los bienes heredados en la sucesién ab intestato de su
padre o abuelo. La ley de las Xll tablas 5.7¢, dice que “A un prédigo le estara prohibido administrar
sus propias cosas Y estara bajo curatela de sus agnados”. El pretor amplié este concepto y
abarco también al prodigo que heredaba por testamento y al liberto. (Di Pietro, 2015, p. 539)
Esta ley vino a proteger a los menores puberes tanto mujeres como hombres menores de
veinticinco afios y establecié una sanciéon penal contra aquel que se aprovechara de su
inexperiencia y traia aparejada la tacha de infamia. Pero esta ley no anulaba el negocio, sino
que imponia una pena, por eso se la llama ley imperfecta. El pretor cre6 dos remedios que
podia interponer el menor; la exceptio que actuaba cuando el que contraté con el menor
queria efectivizar el negocio, y el menor podia oponerse; y la in integrum restitutio. Por esta

accién se consideraba el negocio como no sucedido. Ulpiano, en el libro XI sobre el edicto:

Siguiendo el pretor la equidad natural, propuso este edicto, en el cual mira por
la defensa de los menores. Porque constatando a todos, que en los de
semejante edad es el consejo muy fragil y débil, sujeto a muchos engafios, y
expuestos a los fraudes de muchos; por este edicto les prometié socorrer
contra fraudes y engafios.

§ .1. Dice el pretor conoceré segun las circunstancias del caso, sobre lo que
se diga haberse tratado con el menor de veinticinco afos.

§ .2. Expresa que este socorro promete a los menores de veinticinco afios,

porque después de este tiempo se perfecciona la edad del hombre (D.4.4.1).

Ulpiano, D.4.4.3. El mismo, libro XI, sobre el edicto: “Finalmente el emperador Severo, y el
nuestro declaran por ambiciosos semejantes decretos de los cénsules o presidentes, y rara
vez concedieron a los menores la administracion de sus bienes antes del tiempo ordinario, y

asi lo practicamos”. Aclara Ulpiano:

Si alguno contraté con un menor; y el contrato se perfeccionase a tiempo que
ya era mayor jacaso se mirara el principio de él o el fin? Que, si alguno
después de la menor edad ratificase lo que hizo siendo menor, no tiene lugar
la restitucion. (D.4.4.3.1).
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En la actualidad un estudio realizado hace algunos afios en EEUU sobre 1800 nifios y

adolescentes de los Institutos Nacionales de Salud de los EEUU revel6 que el area del

cerebro especializada en dotar de prudencia a los comportamientos madura plenamente a

los 25 afios, aunque en las mujeres puede ocurrir hasta dos afios antes.

Casos practicos unidad 8

Caso emblematico

Este caso, para ser comentado en clase, esta tomado de Nueva Constitucion CLV. De que las

madres estén sujetas a la rendicién de cuentas de la tutela. El emperador Justiniano, Augusto,

Belisario.

La muy esclarecida Maria elevd a nuestra potencia suplica en la que se
expresaba que Sergio, de magnifica memoria, su padre, al morir la dejo a ella
siendo ciertamente de tierna edad, pero que su muy esclarecida madre
Auxencia, que habia manifestado en actas que no pasaria ella a segundas
nupcias, se encargé de la tutela, y habiendo prestado el juramento definido
sobre este particular en nuestras leyes administré los bienes, pero que hecho
esto por ella, y como si no hubiese prestado ningun juramento y se hubiesen
dejado bienes despreciables, designé unos pocos en el inventario hecho por
ella, y contrajo después segundas nupcias, habiéndose nombrado como tutor
a Pedro, y tuvo ciertamente dos hijos de este segundo matrimonio, mas no
hubiera sentido aquella el debido afecto hacia ella misma, desistio de la
administracion el tutor nombrado por aquella, poco después de haber entrado
ella en su décimo tercer afio, y la persuadié a que pidiese curador para su
segunda edad, e inmediatamente la indujo a que otorgase a favor de ella un
pacto, y renunciara con tal transaccion a toda acciéon que con arreglo de las
leyes pudiera competerle a la misma por razén de las cuentas de la tutela, pero
que ella, estando todavia en la casa materna, ignoré ciertamente lo que se
hacia. Porque no pudo ser, que, estando en casa de ella, y no pudiendo decir
a alguien cosa alguna sobre lo que contra si misma se ejecutaba, hiciera,
aunque hubiese comprendido el perjuicio que a ella se le causaba, algo con
que impidiese lo que se habia imaginado en esa chanza de si misma. Mas
cuando el tiempo hizo que comprendiese lo que contra ella se hubiese tramado,
ella se vali6 ciertamente de suplicas dirigidas a su madre, para que no abusara
de lo que contra ella se habia ejecutado, sino que le diera lo que correspondia
a una madre, y le restituyera, conforme le place a la ley, los bienes paternos,
para que aquella, consagrandose por completo a los hijos del segundo
matrimonio, no hizo caso alguno de tales platicas, y opuso, por el contrario,
una sacra ley nuestra, que expresa que no podia ella utilizar contra la misma
el derecho de restitucion, siendo asi que aquella no sancionara, a la verdad,
nada semejante respecto a las madres que se encargaran de la tutela de sus
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hijos y que contraen segundas nupcias, sino que fue publicada por nuestra
piedad en otros términos y modos. Y por esto nos suplicé que hiciéramos
manifiesto e indudable el sentido de la sacra ley, y que abusando de lo que en
ella se contiene no convirtiera su madre Auxencia en lucro propio los bienes

dejados por su padre.

CAPITULO |

Conteniendo pues, esto la suplica, con razén nos determinamos a dar esta
sacra pragmatica sancién, por la cual mandamos, que, puesto que no hace
ninguna mencioén de la que toman a su cargo la tutela de sus hijos y contraen
segundas nupcias, no le sea licito a la muy esclarecida Auxencia valerse de
nuestra sacra ley por las causas dichas y por la otorgacion de las actas, en
virtud de la que se encargd de la tutela de su hija Maria, pues era evidente que
ella prestd el juramento determinado en las leyes, de que no pasaria a
segundas nupcias, y que como preciando el juramento se unié a otro marido,
y habiendo tenido de él hijos hizo que su muy esclarecida Maria le otorgase a

ella misma un pacto sobre la restitucion de los bienes.

Mandamos, pues, que a la muy esclarecida Maria le sea absolutamente licito
utilizar el derecho de restitucién por entero, puesto que dice todavia en el
vigésimo afio de su edad, no obstandole de ningin modo la sacra ley dada por
nosotros, que dispone que no pueden utilizar el derecho de restitucién por
entero los descendientes contra los ascendientes, ni los libertos contra sus
patronos, por cuanto la ley no habla de ningin modo de los que tomaron a su
cargo la tutela de sus hijos, y por el contrario se dio después por nosotros
también otra sacra ley, que dispone que los tutores nombrados no tienen a su
cargo la tutela de los menores de otra suerte, sino al tiempo de su
nombramiento hubieren declarado que ellos no dejaran indefensos a los
menores Y si, aconteciendo que la madre también se encarga de la tutela de
sus hijos, también ella hiciera esto, y quedara obligada a todas las cuentas de
la tutela y, si quisiera nombrar a otro para sus hijos, esto lo hiciera bajo su
propia responsabilidad y la de sus bienes. Por lo cual, también en este caso es
absolutamente conveniente, que la muy esclarecida Maria, se probare que no
transcurrié el tiempo dentro del que le competen a la misma los derechos de la
restitucion, utilice la restitucion y todo lo demdas con que nuestras leyes les
conceden venia y auxilio a todos los que son de edad incompleta. Y dispone
ciertamente nuestra potestad, que a los ascendientes se les guarde por los
descendientes la debida reverencia, y todo honor y culto, si verdaderamente
no se le infiriese por ellos ninglin dafo, pero juzgamos que no es licito que
sean desatendidos los hijos del primer matrimonio, y que tampoco conviene
que tales madres puedan lucrar para si, o para sus segundos maridos y para
los hijos nacidos de tal matrimonio, las cosas que de los bienes paternos fueran

a poder de ellos.
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EPILOGO

Por tanto, procure tu gloria juntamente con el beatisimo arzobispo de Teopolia
llevar ejecucion y efectos lo que nos ha parecido bien y ha sido declarado en

esta sacra pragmatica ley.

Dada en Constantinopla el dia de las calendas de febrero, en el imperio del
sefor Justiniano, Augusto perpetuo, bajo el consulado de............... varon

muy esclarecido. (Garcia del Corral, 1898, Novela CLV, p. 511).

Caso practicon° 1

Trifoniano, Disputas libro XIV: “Se nombraron tres tutores al pupilo, uno administré la tutela y no
era abonado (solvente), el segundo mandé a Ticio que la administrase, y este administré algunas
cosas Y el tercero no administré cosa alguna. ¢Se pregunté en qué forma estarian obligados?

¢ Qué acciones le corresponderian al pupilo cuando llegase a la pubertad? (D.26.7.55).

1) Actio rationibus distrahendi
2) Accusatio suspecti tutoris
3) Actio tutelae

4) Actio tutelae contrari

Respuesta

Trifoniano, Disputas libro XIV: “La responsabilidad de los tutores en la administracion de la tutela
ciertamente es comun y todos se obligan in solidum; pero si el dinero del pupilo se dividié entre
ellos, no se obligaran por mas de lo que recibieron” (D.26.7.55). La accién que corresponde es
la actio tutelae que comenzo aplicandose a la tutela dativa y luego se extendié a toda clase de

tutela, en esta accion el tutor no solo responde por dolo sino también por culpa o negligencia.

Caso practico n® 2
Juliano nos comenta este caso: un ciudadano romano antes de morir habia nombrado tutores
para sus hijos, pero puso en el testamento que los tutores estén exentos de rendir cuentas. ¢ El

testamento era valido?

Respuesta
Si, el testamento es valido. Lo que se invalidaba era la parte que decia que los tutores estaban
exentos de rendir cuenta, porque nadie puede alterar el Derecho Publico con clausulas de este

tipo ni cambiar las reglas desde antiguo. Segun Juliano:

Uno al tiempo de su muerte nombré tutores a sus hijos, expresando que los

libertaba de dar cuentas. Dice Juliano que si no administrasen con buena fe
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deben ser condenados, no obstante lo expresado en el testamento; y que por
esta razon no deberan conseguir cosa alguna por causa de fideicomiso, cuya
sentencia verdadera; porque ninguno puede excusar a otro de lo que es de
Derecho Publico con semejantes condiciones ni mudar la forma de las antiguas
constituciones. (D 26. 7. 5. 7).
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Derechos reales y personales

Alfredo Luis Brunetti

Unidades 12 a 15

Tabla 4.1

Diferencias y semejanzas entre los Derechos Reales y los Personales

Derechos reales

Derechos personales

Relacidn juridica

Entre el titular y todos los
otros miembros de la
sociedad.

Entre sujetos activos vy
pasivos de una obligacion.

contra cualquiera que quiera
interferir sobre la cosa y el
seforio.

Deber de cumplimiento Sujeto pasivo indeterminado: | Sujeto  pasivo por una
todos obligados a un deber | obligacién originada por un
de abstencion. contrato, un delito, un

cuasicontrato o] un
cuasidelito.

Acciones Al ser erga omnes se acciona | Contra el deudor que no
contra cualquier individuo | cumpla en tiempo y forma la
que interfiera. prestacion debida.

Objeto Cosas determinadas y cuya | Contra el patrimonio que es la
existencia sea actual. prenda comun de los

acreedores.

Relacidn con el objeto Es inmediata. Es mediata, se necesita que

el deudor cumpla el objeto de
la prestacion: dare, facere o
praestare.

Oponibilidad Absoluta, persecutoria, y | Solo sobre el deudor y sus

herederos y
concurrentemente con los
otros créditos que obliguen al
mismo deudor.

Estructura y contenido

El ordenamiento juridico no
se puede modificar por las
partes.

Juega la libertad de las

partes.

su abandono.

Tipos Son taxativos y definidos por | Son variados y sus limites
el derecho objetivo. estan dados por la moral y las

buenas costumbres.
Extincion Por destruccion de la cosa o | Por los modos ipso iure u ope

exceptionis.
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Preguntas sobre derechos reales. Unidades 12 a 14

0 N O O B~ W DN =

©

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.

. ¢, Qué es un derecho real?

. ¢, Qué clases de dominio existian?

. ¢,Cuales son los caracteres de la propiedad?

. ¢ La doctrina romana definié a la propiedad?

. ¢ Existian limitaciones a este ejercicio del derecho de propiedad?
. ¢, Qué es la posesion?

. ¢, Cudles eran en Roma los elementos de la posesion?

. ¢ La posesion servia para adquirir la propiedad?

. ¢, Qué clases de posesion se reconocian?

¢, Coémo se generaba una posesion clandestina o por violencia?

¢, Como se conservaba la posesion?

¢, Cual era el fundamento de la proteccion posesoria para Savigny?

¢ Existian derechos reales sobre la cosa ajena?

¢ Cual fue la primera garantia real que crearon los romanos y qué inconvenientes generé?
¢ En qué consistia la prenda?

¢ Cuales eran las caracteristicas de la hipoteca?

¢ El fisco gozaba de hipotecas legales? Explica.

¢ Cuales eran las hipotecas privilegiadas?

Respuestas

Es una relacién directa entre el sujeto y la cosa. Entre el titular del derecho real y la cosa no
se interpone otro sujeto.

A) Dominio ex iure quiritium que era la propiedad del ius civile. Solo la podian tener los
ciudadanos romanos. Recaia sobre cosas muebles e inmuebles siempre que estén en suelo
italicum. B) Propiedad bonitaria. Esta se daba cuando faltaba alguin requisito para que se
convirtiera en propiedad quiritaria; podia ocurrir que alguien comprara una cosa mancipable
por otro modo que no sea la mancipatio o la in iure cesio; o0 si se compraba una cosa de
buena fe y el que la vendié no era el verdadero duefio. En estos casos se podia esperar los
plazos necesarios para usucapir, pero, mientras tanto, se estaba en una situacién de
indefensién, hasta que el pretor cre6 remedios para ello (la accién pauliana). C) Propiedad
provincial: Eran los fundos situados en suelos provinciales que no gozaban del ius italicum;
estos fundos pertenecian al dominio del emperador o del pueblo romano. Gayo se refiere a
la propiedad provincial en sus institutas 2.7: “Este suelo o es del dominio del pueblo romano,
o lo es del César, por lo que se considera que nosotros solo podemos tener la posesion o el
usufructo del mismo”. D) Propiedad peregrina: esta propiedad se referia a los extranjeros ya

que ellos no poseian el ius commercium, y por lo tanto no podian ser propietarios quiritarios.
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Justiniano establecid un solo concepto de propiedad, desapareciendo las diferencias entre
el dominio quiritario y el dominio bonitario, como también la situacion juridica de los fundos
provinciales. (Di Pietro, 2015, pp. 186-187).

A) Absoluta: porque el dueio tenia el uti frui habere possidere, esto es que el uti se referia
al uso de la cosa, el frui, al disfrute de la cosa, que podia consistir en un aprovechamiento
economico (lo puede sembrar, cultivar o alquilar). El habere se referia a que podia disponer
de ella vendiéndola o gravandola, y el possidere era la facultad de defensa, como las
acciones y los interdictos. B) Perpetua: no podia ser constituida por un plazo determinado ni
llevaba una causa de extincién y el no ejercicio no traia aparejada su extincion. C) Exclusiva:
No habia una titularidad entre dos o mas sujetos sobre la misma cosa; el condominio era la
titularidad sobre cuotas ideales. (Di Pietro, 2015, pp. 184-185).

No, la doctrina romana no definié a la propiedad, los glosadores medievales trataron de
definirla como aquella en la que el propietario tiene el ius utendi et abutendi y se afadi6 el
ius fruendi; entonces podiamos decir que es el derecho de usar y disponer plenamente de la
cosa y también el derecho de gozar de la misma.

Si, y fueron numerosas. Se fueron afiadiendo con el correr del tiempo, pero ya la ley de las
Xll tablas introdujo algunas de estas limitaciones: Tabla 7.9a: “Las ramas de un arbol seran
podadas a una altura de 15 pies”. Tabla 7.9b: “Si por obra del viento cae un arbol del vecino
en el territorio de alguien, esa persona tendra derecho a accionar para que se remueva el
arbol”. Tabla 7.10: “Sera licito recoger las frutas caidas en el predio de otro”. En el caso de
un fundo encerrado sin comunicacién y sin acceso como resultado de una accién divisoria,
el juez estaba autorizado para imponer en una adiudicatio, una servidumbre de paso. Tenia
accién contra el propietario que construia una obra que no dejaba el paso de las aguas en
forma natural a los fundos vecinos. Con Justiniano se impusieron otras restricciones por
razones de vecindad y mas precisamente cuando se realizaban obras en perjuicio del vecino.
(Di Pietro, 2015, pp.188-189).

Es el poder de hecho que se tiene sobre una cosa corporal con el animo de tenerla para si.
Hay que diferenciarla de la propiedad. Ulpiano, D.43.17.1.2: “La posesion debe ser separada
de la propiedad, porque puede suceder que uno sea poseedor, y no sefior; y el otro sefior y
no poseedor. También puede suceder que uno sea poseedor y sefor”.

Los elementos de la posesion segun Savigny y al cual sigue Vélez Sarsfield, eran dos; el
corpus y el animus.

Servia de base a la adquisicion de la propiedad por ocupacion, tradicion y usucapion.

A) Posesion civil: Es la que esta protegida por el ius civile, pero aparte de tener el corpus y

el animus, se requiere justa causa. Decimos siguiendo a Paulo:

Se pueden poseer las cosas corporales. §. 21. Hay otras tantas especies de
posesiones como son las causas de adquirir lo que es nuestro, por ejemplo, a
titulo de compra, de donacién, de legados, de dote, de heredero, de haberse
dado en satisfaccion del dafio o como cosa propia; asi como lo que hicimos

nuestro de las cosas que se crian en el mar o en la tierra, o agarramos de
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nuestros enemigos, o las que hacemos que existan, y en suma que hay un
género de poseer, e infinitas especies. Esta posesion cuenta con la proteccién
de los interdictos y la actio publiciana in rem. Siendo el poseedor de buena fe
y cumpliendo los aios de la usucapio, se transformaba en propietario quiritario.
B) Posesion pretoriana: Era la posesion protegida por el pretor por medios de
interdictos y podian contar con su defensa, los poseedores que eran
perturbados o fueran usurpados; como, por ejemplo: el poseedor que era
propietario, el poseedor de buena fe que creyera ser propietario e incluso el
ladrén, no contra el duefio sino contra un tercero. §. 22. El género de posesion
también se puede dividir en dos especies; porque se posee con buena o mala
fe. §. 23. Quinto Mucio comprendié entre las especies de posesién lo que
poseemos por mandato del magistrado por causa de custodia de la cosa, o
porque entré6 en posesion al que no se le daba caucién por dafio que
amenazaba; lo cual es improbable, porque cuando se pone en posesion al
acreedor por causa de custodia, 0 no da caucion por el dafio que amenaza, o
en nombre del que esta en el vientre de la madre, no se le concede la posesion,
sino la custodia y conservacion de la cosa, y por esto somos puestos en
posesion, porque el vecino no nos da caucion por el dafio que amenaza y esto
fuese por largo tiempo el pretor con conocimiento de causa permite que
poseamos y que adquiramos el dominio por la posesion de largo tiempo.
(D.41.2.3).

10. Ulpiano, nos dice:

El que habiendo ido a la feria y no dej6 a ninguno y mientras vuelve tomo otro
la posesién, escribe Labeon, que éste posee clandestinamente; porque el que
fue a la feria retiene la posesion, y si no admitiese el sefior cuando vuelva, mas

bien se entiende que posee violenta que clandestinamente. (D.41.2.6.1).

Paulo, D.41.2.7; comentario al Edicto, libro LIV: “Si no quisiese volver al fundo, porque teme
fuerza superior, parecera que perdié la posesion, como también escribe Neracio”. Paulo,
D.41.2.8; comentario al Edicto, libro LXV: “Asi como no se puede adquirir ninguna especie de
posesion sin tomar la cosa con intencion de poseerla, del mismo modo no se puede perder

ninguna especie de posesion sin dejar la cosa con intencién de no poseerla”.

11. Se conservaba con el corpus y el animus; pero se admitié que se podia conservar solo
animus cuando no la tenian todo el tiempo a su alcance, como, por ejemplo, un campo para
pasar el verano o solo el invierno. También cuando alguien tenia el animus y otro el corpus,

como, por ejemplo, cuando arrendaban un fundo. Paulo nos dice:

Para que se pierda la posesion se ha de atender al animus del que posee. §.
6. En cuanto a perder la posesion se ha de mirar al efecto del que posee; por

el cual, si estdas en el fundo, y no obstante no lo quieres poseer,
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inmediatamente pierdes la posesién. Se pierde por solo el animo. §. 7. Pero si
solo posees con el animo, aunque otro este en el fundo, aun lo posees. §. 8. Si
se dice de alguno que su casa esta ocupada por ladrones, y el sefior temeroso
no quisiese entrar en ella, se determina que perdié la posesion. Pero si el siervo
o el colono por los cuales poseiamos corporalmente, se apartasen o dejasen
de poseer, retendré la posesion con el animo. §.10. Si el siervo que yo poseia
se tuviese por libre, como dice Espartaco, y estuviese pronto a litigar sobre su
libertad, no parece que lo posee el sefior que se previene para litigar contra él;
pero esto es cierto si estuvo mucho tiempo en libertad. Pero si siendo poseido
como siervo, reclamase su libertad y litigase sobre ella, esto no obstante tengo
la posesion de él, y lo poseo con el animo hasta que se declare que es libre. §.
11. Los bosques para invierno y para verano los poseemos, aunque los

dejemos por cierto tiempo. (D.41.2.3.6).

Era la paz publica. Lo que se buscaba con la proteccion posesoria era que los hombres no
hicieran justicia por mano propia; por esto se otorgaban interdictos en favor del estado
posesorio hasta que el tribunal reconociera al titular del dominio.

Si. existian derechos reales sobre la cosa ajena y ellos eran: las servidumbres prediales, las
servidumbres personales, la superficie, y la enfiteusis. También eran derechos reales sobre
la cosa ajena, los derechos de garantias como la prenda y la hipoteca.

La primera garantia real fue la fiducia donde el deudor le transmitia la cosa en propiedad al
acreedor, el que se comprometia de buena fe a devolverla, al cancelarse la deuda, lo que no
siempre sucedia.

El deudor le entregaba la posesion de la cosa al acreedor que podia ser una cosa mueble o
inmueble, teniendo tanto el deudor como el acreedor, la proteccion de los interdictos para
que la cosa no pase a terceros.

La principal era que no se exigia la entrega de la posesién. Esta quedaba en poder del
deudor, y se podia establecer sobre cosas corporales y sobre las res incorporales y en
general sobre las cosas que podian ser compradas o vendidas. Gayo, D.20.1.9.1: “Lo que
se admite en la venta y compra, tiene también lugar en la prenda”.

Si, el fisco desde la época de los Severos gozaba de la hipoteca legal sobre los bienes de
los deudores. (Di Pietro, 2015, p. 247).

Si, eran en casos particulares, como, por ejemplo: el acreedor que presté dinero para la
compra de una casa que se hipotecd, tenia el privilegio de cobrar primero que otros

acreedores hipotecarios sobre el valor de la venta de esa casa. (Di Pietro, 2015, p. 246).

Casos practicos unidades 12 a 14

Caso Practico n° 1

Cayo poseia una piara de cerdos que cuidaba uno de sus esclavos. En un descuido, los lobos

arrebataron varios cerdos. Ticio, vecino de Cayo, se valié de sus perros para ahuyentar a los
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lobos y poder rescatar a los cerdos. Cayo reclamé los cerdos que cuidaba su esclavo ya que
habian sido capturados y cazados por los perros de Ticio. Hubo distintas opiniones de los juristas.
Personas que intervienen en el caso: Cayo que es el propietario de los cerdos y del esclavo.

Ticio duefio de los perros y poseedor de los cerdos que fueron rescatados.

Respuesta

Segun las distintas opiniones de los juristas, los cerdos como animales domésticos no pueden
cazarse. Mientras Cayo pueda recuperarlos “posesion por el animo” siguen en su propiedad. Si
Ticio se negara a devolverlos cometeria hurto.

Opiniones de los juristas

Q. Mucio Escévola:

Deja de ser nuestro lo que de nuestro patrimonio nos arrebatan las fieras del
mar y tierra cuando escapan de nuestra persecucion, de la misma manera que
las piezas cazadas en la tierra y el mar dejan de ser de quien las ha cazado
desde que han recuperado su natural libertad. Porque ¢quién pretende decir
que sigue siendo nuestro lo que un ave que pasa volando se llevé de nuestro
corral o de nuestro campo, o lo que nos arrebaté de nuestras manos? Asi pues,
si luego lo pierde, si es liberado de la boca de la fiera, se hace de la propiedad
de quien lo ocupa, como también el pez, el jabali o el ave si escapa de nuestra

sujecion y es cazado por otro de quien lo caza.

Pomponio: “Pienso que es mas cierto que los cerdos siguen siendo nuestros, en tanto sea
posible su recuperacion, por mas que, en el caso de las aves, peces y animales salvajes, sea
verdad lo que él dice”.

Ulpiano: “Efectivamente, es mejor decir que lo que nos arrebata el lobo sigue siendo nuestro,
en tanto se puede recuperar lo arrebatado”. (Garrido, 2010, pp. 31-33).

Comentarios al Edicto, libro XIX. Dice Pomponio que:

Si el lobo arrebatase al pastor los puercos que eran mios, y el colono de la
casa de campo vecina que apacentaba su ganado, se los quita al lobo con sus
perros, y mi pastor pidiese los puercos, se preguntaba si se habian hecho del
que se los quité al lobo con sus perros, o si permanecian mios; porque estos
se habian adquirido como cierta especia de caza. Se decia también que a la
manera que lo que se cogia en la tierra o en el mar, cuando adquiria su natural
libertad, dejaba de ser de los que lo cogieron, del mismo modo lo que quitaban
de nuestros bienes las bestias marinas o terrestres, dejase de ser nuestro
cuando nosotros dejamos de perseguir las fieras; pues asi como el ave que
volando se sale de nuestra heredad o campo, deja de ser nuestra, del mismo
modo perdemos el dominio si se libra de las garras de la bestia, y se hara del
que la coge, asi como el pez o el jabali o el ave que sale de nuestro poder, si
otro la coge. Pero mas bien se ha de decir que permanece nuestro cuando se

puede recuperar, aunque en cuanto a las aves, las bestias y las fieras es cierto
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lo que se escribe. Dice también, que si se perdié alguna cosa en el naufragio,
no deja de ser nuestra inmediatamente; y el que la hurta se hace responsable
al cuatro tanto. Y a la verdad es mejor decir, que lo que el lobo arrebata
permanece nuestro cuando se puede recuperar lo que arrebaté. Este supuesto
si permanece nuestro, juzgo que también compete la accién de hurto; aunque
el colono no lo haya perseguido con el animo de hurtar; aunque lo haya
perseguido con este animo, no entregandolo al que lo pide, parece que lo
oculta y que lo quita; por lo cual juzgo que se obliga al hurto y a la exhibicién,

y que exhibidos puedo pedir los puercos como propios. (D.41.1.44).

Caso practico n® 2

Tito tenia un fundo en el que trabajaba hasta altas horas de la tarde. Un dia, un enjambre de
abejas, hizo un panal en uno de sus arboles, Sticho, al pasar por el fundo del lado de afuera vio
el panal y se lo llevd para hacer miel. Imaginemos que este hecho sucedié en el afio 550 d.C.
¢, Sticho cometié hurto?

Opiniones de juristas segun la naturaleza juridica de las abejas:

Préculo: las abejas son salvajes y entonces pueden ser apropiadas por cualquiera.

Celso: son amansadas si mantienen la costumbre de volver, entonces no son apropiadas.

Gayo: para este gran jurista las abejas son salvajes, pero también opina que si conservan la
costumbre de volver son animales amansados. Justiniano: las considera salvajes. (Garrido,
2010, p. 38).

Respuesta

Paulo; comentarios a Sabino, libro IX 9:

Si las abejas fabricasen panal en el arbol que esta en tu fundo, si alguno se
llevase el panal o las abejas, no te compete contra él la accion de hurto, porque
no eran tuyas; pues son semejantes a los peces que nadan en el mar y las

aves que vuelan por el aire (D.47.2.26).

Caso practicon® 3

En el afio 138 de nuestra era, Sticho, padre de Tito, descubrié por casualidad, un tesoro
enterrado en el fundo de César. Como la excavacion le costaba, dejo su trabajo y volvié al otro
dia. Cuando a la manana siguiente se prestaba a seguir el trabajo, César lo eché del predio y
comenzé a desenterrar el tesoro, el cual era de un alto valor. Sticho, ofuscado recurrié a las
autoridades para que decidan de quién era el tesoro. Tener en cuenta la Constitucién de Adriano
quién gobern6 desde el afio 117 d.C. al 138 d.C. (Garrido, 2010, p. 43).

Respuesta
Justiniano dio la solucion en sus Institutas:
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Siguiendo al emperador Adriano la equidad natural, concedié a aquél que
descubra los tesoros encontrados por alguno en su propio fundo, y establecié
lo mismo respecto de aquellos que fuesen hallados por acaso en un lugar
sagrado y religioso. En cuanto al tesoro que alguno encontrase en el fundo de
otro por acaso y sin buscarlo, concedio la mitad al descubridor y la otra mitad
al duefio del suelo. Y como consecuencia estatuyé que el tesoro hallado en la
propiedad de César, fuese la mitad del descubridor y la otra mitad de César.
De donde se sigue que el que descubre en un paraje correspondiente, ya sea
al publico, ya sea al fisco 0 a una ciudad, debe ser la mitad del descubridor y

la otra mitad del fisco o de la ciudad. (I. 2.1.19).

Caso Practico n° 4

Sticho era el duefio de un predio ubicado en las afuera de Roma. Este predio era elevado en
altura con respecto a los predios vecinos, por lo cual habia una considerable caida con respecto
al agua que podia servir a los predios vecinos; Rocco duefio del predio contiguo habia adquirido
una servidumbre de agua para sus necesidades agropecuarias. Rocco vendio el predio a Juliano
y un tiempo después este ultimo se lo vendié a Sticho. ¢ Juliano podia seguir con el beneficio de

la servidumbre? ; Por qué? ;Y cuando lo compré Sticho, que sucedié con la servidumbre?

Respuesta

Juliano pudo seguir con la servidumbre porque ésta, al ser un derecho real, tiene caracter
permanente y no interesa quién sea el propietario del fundo. Pomponio D.8.3.20.3: “El jus de
sacar agua, no corresponde al hombre sino al predio”. Cuando Sticho compré el fundo, la
servidumbre se extinguid, porque no se puede tener servidumbre sobre la cosa propia. Paulo,
D.8.2.26: “Porque a ninguno le debe servidumbre lo que es suyo”.

Caso Practicon® 5

Casio le pidié prestado a Sticho 100.000 ases y se comprometié a garantizar el préstamo
transmitiéndole sus cosas de labranzas por una mancipatio. Llevaron a cabo un pacto de fiducia
por el cual el acreedor se obligd, una vez satisfecha la deuda a retransmitirle la propiedad. Se
acostumbraba a dejarle la cosa al deudor en posesion para que pueda trabajar con sus
herramientas y asi pagar el préstamo; ahora bien, Casio teniendo la cosa en posesion, se
aprovecho de esta situacion, y al cabo de un afio terminé usucapiendo las cosas de labranzas.
Esta clase de usucapio, se llamaba usureceptio (Di Pietro, 2015, p. 200). ;Qué harian ustedes

si fueran Sticho, ¢ Le hubieran dado la posesion o usado otra figura legal ¢ Cual?
Respuesta

Gayo, 2.60: “Para evitar esta situacion, el acreedor le dejaba las cosas al deudor como

arrendatario, entonces el deudor carecia de justa causa para usucapir’.
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Caso practico n°6

En el afio 19 a.C. ya cuando Roma habia conquistado Espaia (después de doscientos afios del
desembarco en Ampurias que se produjo en el afio 218 a.C.) se llevd a cabo una expedicién
donde varios comerciantes debian cruzar el mar Mediterraneo para comercializar piedras
preciosas. Cuando ya estaban navegando y a punto de cruzar hacia Espafia, se levanté una gran
tormenta y se cayeron al mar varias piedras preciosas. Estas piedras pertenecian al gran
comerciante Mario, hombre poderoso y de apreciable fortuna. Después de esta peripecia llegaron
a la costa de Espafia, pero con una gran pérdida de piedras preciosas. Al cabo de un tiempo las
mareas las acercaron a la costa, y fueron rescatadas por un pescador llamado Lucio. Mario, en
su busqueda, y haciendo una minuciosa investigacion, al cabo de seis meses, consiguié dar con
el poseedor de estas piedras. ¢ Mario sigui6 siendo propietario de estas piedras preciosas? ¢En

algun momento perdio la posesion? ; Contd con alguna accién que lo protegiera?

Respuesta

Nos dice Pomponio:

Que se sumergieron unas piedras en el rio por naufragio, y se sacaron después
de algun tiempo; acaso se retuvo el dominio el tiempo que estuvieran
sumergidas; yo juzgo que si; pero no se retuvo la posesion; porque esto no es
semejante al siervo fugitivo; pues esto parece que lo poseemos para que él no

nos prive de la posesion; pero respecto a las piedras es distinto. (D.41.2.13).

La propiedad no se perdid; ahora bien, Mario tuvo la accién de reivindicacion contra Lucio para
que le fueran devueltas, porque a Lucio no le dio el tiempo para usucapir las piedras. Para poder
entender que la posesion se perdid hay que tener en cuenta que la posesion se pierde si

perdemos el animus y el corpus de la cosa 0 ambos elementos.

Caso practicon®7
Supongamos el mismo caso anterior, pero Lucio tuvo en su poder las piedras por mas de un afio
y no sabia de quiénes eran esas piedras. ;Qué figura juridica podria alegar Lucio para que

finalmente quedaran en su propiedad?

Respuesta
Lucio que se consideraba propietario de esas piedras por ocupacion, podia alegar la usucapion

de esas piedras preciosas y por medio de esta figura quedar como nuevo propietario.

Caso practico n° 8
Ahora bien, dijimos que los casos anteriores transcurrieron en el afio 19 a.C. qué pasaria si este
naufragio, con las mismas caracteristicas, hubiera sucedido en el afio 535 de nuestra era. ¢ Lucio

podia usucapir? ¢ Por qué?
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Respuesta

De las usucapiones y de las posesiones de largo tiempo: Segun el Derecho
Civil, si por efecto de una venta, de una donacién o de cualquier otra justa
causa, habia recibido alguno de buena fe alguna cosa de manos de una
persona que creia propietaria de ella, pero que no lo era, debia adquirir dicha
cosa por el uso de un afio en todos los paises, si era mueble, y de dos, pero
so6lo en el suelo de ltalia, si era inmueble, y esto porque el dominio no quedase
en la incertidumbre. Asi lo habia dispuesto la antigiedad, creyendo que estos
plazos bastaban a los duefios para averiguar sus propiedades. Por lo relativo
a nosotros, adoptando como un parecer mas sabio que no se debe despojar
con demasiada prontitud a los propietarios, ni encerrar este beneficio en una
sola localidad, hemos promulgado sobre este particular una constitucion que
manda que las cosas sean adquiridas por el uso de tres afios, y las inmuebles
por la posesién de largo tiempo; es decir, de diez afios entre presentes y veinte
entre ausentes; y que estos medios de adquirir el dominio por la posesion,
fundada en una causa justa, tenga aplicacién, no solo en ltalia, sino en todos

los paises de nuestro imperio. (I. 2.6).

Caso practicon® 9

Mevio contrajo nupcias sine manu con Laura, y al cabo de los afos, Mevio, el cual era un hombre
con poca salud, decidié hacer un testamento y dejar su propiedad, una pequefia finca, a su Unico
hijo, Julio, y dejarle el usufructo a Laura mientras viviera. Laura, al poco tiempo de enviudar,
contrajo nuevas nupcias, y tuvo dos hijos mas, llamados Casio y Cornelia. Siendo ambos ya
puberes, Laura contrajo una enfermedad y murié dejando en la finca una gran cantidad de frutos

sin recoger. ¢ A quiénes pertenecieron los frutos sin recoger, a Julio, a Casio o a Cornelia?

Respuesta

La respuesta la tenemos en las institutas de Justiniano:

El usufructuario de un fundo no se hace propietario de los frutos sino a
proporcion que los percibe. Si a su muerte los frutos, aunque maduros, no han
sido todavia recolectados, pertenecen absolutamente, no a sus herederos, sino

al dueio de la propiedad. (1.2.1.36).
Entonces los frutos le correspondieron a Julio.
Caso practico n° 10
Mevio, que tenia dos hijos varones y una hija mujer, le dejé por testamento la finca donde vivian

a Julio, uno de sus hijos, y el usufructo de la finca a Laura. Ahora bien, la casa era muy antigua

con materiales precarios, y se vino abajo después de una gran tormenta que azoté Roma en el
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afio 10 a.C. ;A quién le correspondié la reconstruccion de la casa? 4 Si Julio la reconstruyé le
sigui6 correspondiendo el usufructo a Laura?

Respuesta

Ninguno esta obligado a reconstruirla. Laura solo esta obligada a los reparos necesarios para el
mantenimiento de la finca. Si Julio reconstruyo la casa le sigue correspondiendo el usufructo a
Laura.

Celso nos dice:

Porque le pertenecen todos los frutos de la cosa, escribe Celso en el libro 18
de los Digestos; que debo también reparar las casas, segun parezca al arbitro
que se nombre, de modo que estén bien reparadas; pero si alguna se arruinase
por vieja, no esta obligado a reedificarla; y si la reedificase el heredero, ha de
permitir que la usufructie. Por lo cual la duda de Celso es sobre el modo de
cémo han de estar reparadas. Si algunas se arruinaron por viejas, no esta
obligado a reedificarla porque solo le corresponden los reparos cortos, pues le
corresponden otras cargas al que se le legé el usufructo, v.g. el estipendio, o
tributos, el salario y los alimentos de la cosa usufructuaria; y asi lo escribe
Marcelo al libro 13. (D.7.1.7.2).

Caso practico n° 11

Lucrecia dio en hipoteca a Ticio un predio ajeno, y después a Mevio. Ultimamente adquirié el
dominio del predio y se lo dio en dote a su marido. Lucrecia le pagé la deuda a Ticio, ¢ Es valida
la hipoteca que constituy6 a favor de Mevio?

Respuesta

Africano nos dice que no es valida:

Si bien fue pagada la cantidad debida a Ticio, no por eso se confirma la
hipoteca de Mevio porque hay que tener en cuenta que ni cuando la mujer le
pagé a Ticio ni cuando se obligé con Mevio el predio era de la mujer. Si bien el
predio Lucrecia lo adquirié luego, se lo dio en dote al marido, y si éste es de
buena fe es decir ignoraba que estuviese obligada con Mevio, no se encuentra

momento alguno que se confirme la hipoteca de Mevio. (D.20.4.9.3).

Caso practico n° 12

Sticho se convirtioé en arrendatario de un bafio a partir de las calendas de julio, y como garantia
del pago del arriendo, pacté dar en prenda al esclavo Eros. Sticho, después de contratar este
arriendo da en hipoteca a Eros por un dinero que le habia prestado un tal Juliano con gran poder
econdmico. Sticho no le pagé la deuda a Juliano, y éste pretende poner en venta a Eros y asi
cobrarse la deuda, ¢ el arrendador pregunta si contra este acreedor que pedia a Eros, el pretor
debia ampararlo a é1? (Garrido, 2010, p.115).
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Respuesta

Africano, D.20.4.9: Se respondié que si, porque Eros estaba en aquel tiempo en un estado que
no podia darse a otro en prenda contra la voluntad del arrendador y es mejor la condicion de
éste.

Caso practico n®° 13

Sticho que estaba por hacer un negocio, pero no tenia dinero, fue a pedirle prestado a Juliano
100 ases a cambio de crear una hipoteca a favor de este Ultimo. Después de varias
conversaciones de negocios quedaron que le dejaba en hipoteca al esclavo Eros. Si bien a
Juliano le parecié buen negocio quedaron en seguir las conversaciones; mientras tanto Sticho
convino con Mevio que éste le prestaba los 100 ases a cambio de tener como garantia al esclavo

Eros. ¢ Quién tiene prioridad para el cobro de la hipoteca?

Respuesta
Gayo, D.20.4.11 dice que mejor derecho a hipoteca tiene el primer acreedor hipotecario, no
obstante que haya precedido pacto con otro de que éste le prestase dinero, porque podia no

recibir el dinero de él. Entonces tiene prioridad Mevio.

Caso practico n° 14

Mevio, Casio y Octavio, eran tres jévenes de unos veinte afios, que se juntaban a la manana,
muy temprano, en una calle de Roma, para ir juntos al trabajo. Eran tres muchachos muy fornidos
ya que se dedicaban a tareas rudimentarias. Una mafana se cruzaron con un hombre de muy
avanzada edad, enfermo, hambriento y mal dormido ya que pernoctaba en las calles de Roma.
Este hombre les dijo que, si no le entregaban los anillos de oro que tenian, a cambio de un par
de monedas, les iba a dar una paliza que no se iban a olvidar nunca mas. Este hombre no tenia
ninguna clase de armas. Los tres jovenes se miraron y les dieron los anillos, después fueron a

averiguar si podian acusarlo a este hombre de amenazas y que les devolvieran los anillos.

Respuesta
No pueden acusarlo de nada ya que transmitieron la propiedad por traditio. Los anillos son cosas
nec mancipi y el acto no puede ser anulado por el vicio de amenazas, ya que por las condiciones

fisicas de estos tres jovenes y la del anciano no hubo ninguna amenaza seria.

Caso practico n® 15

El tio de Mevio concurrié a saludar a su sobrino a su casa. Este le preparo la comida preferida
del tio, que era un hombre joven de una salud impecable, pero tuvo la desgracia que cuando se
fue a sentar y a degustar la comida que le preparé su sobrino, la silla se rompié y cayé de nuca,

produciendo la muerte en forma instantanea, su sobrino lo enterré en su casa provisoriamente
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hasta poder construirle el sepulcro definitivo. 4 La casa de Mevio se constituyd en res religiosae,

y con ello queda fuera del comercio?

Respuesta
La casa no se volvié religiosa y no salié del comercio, para que pasara esto tendria que haber
sido hecha la sepultura en forma permanente y no provisoria, y se debia enterrar los cadaveres

fuera de Roma.

Preguntas sobre obligaciones. Unidades 15 a 18

¢ Qué es una obligacion?
¢En qué consistia la prestacién de las obligaciones? Describe cada una.

¢,Como fue evolucionando con el tiempo?

Ao bd =

¢En el derecho antiguo se conocieron ritos juridicos capaces de crear situaciones

obligatorias?

¢ Qué caracteristicas tenian estos ritos?

¢En qué ano y en qué contexto quedd abolido el nexum y porque fue tan importante para la

evolucién del derecho y la justicia social?

7. ¢Cuadles eran las obligaciones naturales?

8. ¢ Cual fue el motivo por el cual se dicté del senadoconsulto Macedoniano?

9. ¢Cual era la diferencia entre obligaciones civiles y honorarias?

10. ¢ Cudl era la diferencia entre las obligaciones de derecho, estricto iuris y las de buena fe?

11. ¢ Cudl era la regla dentro de las obligaciones de sujetos multiples?

12. ¢ En las obligaciones de sujetos multiples, en cual de ellas se podia establecer que
habiendo varios deudores, el acreedor le podia exigir la totalidad de la deuda a un solo
deudor?

13. ,En las obligaciones segun el objeto, cuando estas eran genéricas, el deudor podia
desobligarse por caso fortuito o fuerza mayor?

14.  En las obligaciones de objetos indeterminados, como ejemplo las de géneros, quién debia
elegir la calidad de lo adeudado?

15. ¢ Podia entonces entregar un objeto de menor calidad?

16. ¢ En las obligaciones especificas, el deudor se podia desligar por alguna circunstancia?

17. ¢ Enlas obligaciones alternativas a quién le correspondia la eleccién de la prestacion debida?

18. ¢ Si el deudor hubiese pagado por error los dos objetos, a quién le correspondia elegir la
devolucién de lo no debido?

19. ¢ Quién fue el primer jurisconsulto que clasifico las fuentes de las obligaciones y cuales eran?

20. ¢ Cbébmo las clasificod Justiniano?

21. ¢ Cudles eran los requisitos para que haya contrato en Roma?

22. ;En qué se diferenciaba un contrato de un cuasicontrato?
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¢ Los protegia alguna accion?

¢ Segun la clasificacion de las fuentes del derecho a qué delitos se refirieron Gayo y
Justiniano, publicos o privados?

¢ Cuales eran las penas para los delitos privados?

¢, Si fueran varios los delincuentes, la pena pecuniaria se acumulaba por cada uno de ellos?
¢ Enlos cuasidelitos cuando se arrojase o derramare algo desde el balcén de una casa, cual
era la pena?

Si el duefio de la casa tenia un hijo que arrojaba piedras o colgaba cosas peligrosas en la
parte externa de su habitacion, Habia accion contra el padre?

¢ En qué consistié la bonorum venditio?

Define entre los medios de extincion de las obligaciones, el pago y la transaccién.

Respuestas

1. Laobligacidn es un vinculo juridico que nos constrifie en la necesidad de tener que pagar
algo segun el ius de nuestra civitas.

2. La prestacion consistia en un dare, en un facere o non facere o en un praestare. Cuando
nos referimos al dare, consistia en el traspaso al acreedor de la propiedad u otro derecho
real sobre la cosa, como por ejemplo en el caso del mutuo en el cual se daba el dominio
de la cosa fungible. Cuando nos referimos a un facere, era la realizaciéon de un acto
positivo. Si era un non facere, era la obligacion de no hacer, como por ejemplo en una
servidumbre de paso era no hacer una pared. Un praestare era la entrega de una cosa,
pero sin transferir el dominio, como por ejemplo cuando se entregaba algo en garantia o
cuando se entregaba algo para un simple uso, como por ejemplo en un comodato.

3. En un principio se podia ejercer la venganza privada y hasta se podia dar muerte al
agresor. Con el tiempo se aplico la ley del Talién la cual consistia en ojo por ojo, diente
por diente. Mas adelante el agresor o sus agnados ofrecian al agredido una reparacion
econdmica, como la entrega de bienes para extinguir la responsabilidad. Mas adelante
el agresor o sus agnados ofrecian al agredido una reparacién econémica como la
entrega de bienes para extinguir la responsabilidad.

Si, ellos eran el nexum y la sponcio, mas tarde aparecio la stipulatio.

El nexum era un acto solemne que se llevaba a cabo utilizando el cobre y la balanza en
presencia de cinco testigos, en el cual el deudor se comprometia a pagar la deuda con
su propio cuerpo. Si los deudores no pagaban la deuda sufrian la manus iniectio, la cual
consistia en la posibilidad de tenerlos presos privadamente durante 60 dias, al cabo de
los cuales podian ser vendidos. (Di Pietro, 2015, p. 281). A la sponcio se la vinculaba a
la religion, y consistia en un rito verbal por el cual el acreedor preguntaba spondes y el
deudor respondia spondeo. Era solamente para ciudadanos romanos. La stipulatio

consistia en una pregunta y una respuesta congruente entre ellas y se podia utilizar
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cualquier verbo como por ejemplo te comprometes si me comprometo, esta figura se
creo para que puedan obligarse los extranjeros entre si o un ciudadano y un extranjero.
Segun nos relata Cicerén este juramento de buena fe ante los dioses era de mucha
importancia. (Di Pietro, 2015, p. 341).

6. Este arcaico concepto que creaba una evidente injusticia para el deudor y que trajo
aparejado una revuelta social, motivd que en el afio 326 a.C. se sancionara la ley
Poetelia Papiria que abolié indirectamente el nexum, al disponer que quedaba prohibido
el encadenamiento, la venta y el derecho de dar muerte al nexi, y establecia que desde
ese momento se respondia con sus propios bienes.

7. Las obligaciones naturales carecian de accion para ser juridicamente exigibles como si
un esclavo por su cuenta contrajera una deuda, o el pupilo sin la auctoritas de su tutor,
u obligaciones entre los filius, salvo el caso de los peculios. En el periodo posclasico
estaba prohibido por el senadoconsulto Macedoniano prestar dinero a los hijos de familia.
En época de Justiniano se admitieron las obligaciones naturales impropias, estas son
obligaciones morales o de buenas costumbres que una vez pagadas no se pueden
repetir; en el Digesto 3.5.27.1. Modestino aclara que “Si Ticio dio alimentos a una hija de
su hermana, respondi que si lo hizo por causa de piedad, no tenia accion para repetirlo
de ella”.

8. Un sujeto llamado Macedon, estando todavia sometido a la patria potestad pidi6 prestado
cierta cantidad de dinero, transcurrido cierto tiempo y con la presion del acreedor para
que cumpliera con el pago, asesiné a su padre para heredarlo y asi pagar su deuda. A
partir de este senadoconsulto siglo | d.C. se le prohibioé prestar dinero a los hijos de
familia que estaban bajo potestad.

9. Las obligaciones civiles tenian su fuente en el ius civile y estaban protegidas por una
accion del derecho civil, mientras que las honorarias tenian su fuente en los pretores y
en los ediles curules, y se tornaban exigibles por una actio in factum creadas por el pretor.

10. En las obligaciones estricto iuris como una stipulatio, sélo puede reclamarse aquello que
fue convenido. En las obligaciones de buena fe el arbitro judicial tiene la libertad para
interpretar lo que las partes han querido segun la buena fe, y el iudex podia no solo
condenar a lo reclamado, sino también intereses, accesorios, y examinar si habia habido
dolo o violencia de alguna de las partes. Son obligaciones nacidas de los contratos de
compraventa, locacion, sociedades. La proteccién de la acciéon de buena fe fue obra del
Pretor.

11. La regla son las obligaciones parciarias o también llamadas pro parte o prorratas, son
aquellas que cada deudor solo debe su parte por la cual se obligé.

12. En las obligaciones solidarias, como la solidaridad no se presume, debia estar
expresamente en el contrato o en el testamento; también habia solidaridad por la ley,
que era cuando ésta lo disponia, asi por ejemplo en las obligaciones delictuales en la
época de Justiniano o los cotutores o los fiadores.

13. No, porque el género nunca perece.
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. Si el acreedor no se reservé en una clausula especial que le correspondia a él elegir la
calidad de lo adeudado, entonces es el deudor quién determina.

Si, en el derecho clasico el deudor podia entregar un objeto de menor calidad; Justiniano
establecié que se debia de entregar una calidad media, ni el acreedor pedir algo de calidad

inmejorable ni el deudor entregar una calidad pésima. Africano. Cuestiones, libro VIII:

Si el heredero a quien se le mandd que diese un siervo, diese uno que era
ladrén, sabiéndolo, y que este hurtase alguna cosa al legatario, dice que se le
puede reconvenir por la accién de dolo malo. Pero porque es cierto que el
heredero esta obligado a no dar el mas malo, se lo precisara a que dé otro

siervo, y entregara a éste por razon del dafio (D.30.1.110).

Si, por caso fortuito o fuerza mayor.

La eleccién correspondia al deudor, salvo que se hubiera convenido que fuera el
acreedor el que deba de elegir.

Correspondia la eleccion al deudor; asi lo establecié Justiniano.

El primer Jurisconsulto en clasificar las fuentes de las obligaciones fue Gayo, y en su
primera obra expres6 que estas nacen de un contrato o de un delito, posteriormente, en
otra obra suya, le agreg6 que también nacen de varias figuras de causas, quedando una
clasificacion tripartita.

Justiniano hizo una clasificacion cuatripartita y dispuso que las obligaciones nacian de
los contratos o de los cuasi contratos, de los delitos o de los cuasi delitos.

Los requisitos eran que haya un consenso entre las partes destinado a crear una
obligacion, que tuviera un nombre propio y que esté protegido por una accion.

En que en el contrato habia un consentimiento de las partes mientras que en el cuasi
contrato faltaba este requisito fundamental.

Si, las fue dando el pretor por una cuestion de equidad.

Se referian a los delitos privados ya que los publicos llamados crimenes, eran los
homicidios, los sacrilegios, la traicion, entre otros; y las penas iban desde el azotamiento,
la deportatio, la muerte o la esclavitud.

El delito privado daba lugar a una accion mediante la cual se perseguia una pena y se
podia acumular una accion reipersecutoria. Al principio esa pena fue corporal, pero con
el tiempo la pena consistié en una suma de dinero. Asi por ejemplo quien ha sufrido un
furtum tenia las acciones para recobrar la cosa y ademas cobrar la pena pecuniaria que
variaba segun el perjuicio en el duplum, triplum o quadruplum del valor de la cosa.

Si, supongamos que eran tres los delincuentes en un furtum nec manifiestum; la pena
era el duplum, la victima podia por la actio furti nec manifiestum ser resarcido por cada
uno de ellos, entones podra obtener seis veces el valor de la cosa mas la rei vindicatio
de la cosa.

. Justiniano explica:
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Igualmente, el que ocupa, ya como propietario, ya gratuitamente, una
habitaciéon desde donde se ha arrojado alguna cosa que ha causado perjuicio
a otro, se reputa obligado como por delito; pues no puede precisamente decirse
obligado por delito, porque las mas veces se halla obligado por culpa de otro,
ya de su esclavo, ya de su hijo. Lo mismo sucede respecto del que en un
camino publico ha puesto o colgado algun objeto que al caer pudiese causar
perjuicio a alguno; en este caso se halla establecida una pena de diez sueldos
de oro. Pero respecto de las cosas arrojadas o esparcidas, se halla establecida
una accion, que consiste en el doble del perjuicio, y si un hombre libre hubiese
sido muerto, la pena seria de cincuenta sueldos de oro. Si no ha sido muerto,
sino herido, se da accion por la suma que el juez estime equitativa segun el
caso. En efecto, el juez debe tener en cuenta los honorarios abonados al
médico y demas gastos de la enfermedad, y ademas los trabajos que no ha
podido desempefiar en adelante el herido o que no podra desempefiar en
adelante por consecuencia de la incapacidad a que haya sido reducido.
(1.4.5.1)

Ulpiano aclara:

Dice el pretor, cuya caida puede hacer dafo; por estas palabras se manifiesta,
que el pretor no quiso prohibir absolutamente que se pusiese alguna cosa;
porque para que tenga lugar este edicto no solo se ha de mirar a que haya
dafo, sino también a si lo puede haber; y se obliga el que tenia puesto, ya sea
que haya causado dafio o no lo que estaba puesto. § 12. Si lo que estaba
puesto cayé e hizo un dafio compete accién contra el que lo puso, no contra el
que habitaba, como que no basta esta accion; pues el que lo puso, ciertamente
no parece que lo tuvo puesto, si no fue sefior de la casa, o habitaba en ella.
Servio respondid, que a ejemplo de esta accion, se debia dar accion contra el
pintor, que a la puerta de su obrador colgd un escudo o tabla, y cay6 e hizo un
dafo a uno que pasaba; porque esta accidn es claro que tiene lugar, pues la
tabla no estaba puesta ni en el ala del tejado, ni en el cobertizo; lo mismo
respondioé que se debe observar si se cayese la vasija que estaba colgada de
un cordel; porque falta la accién civil y la pretoria. § 13. Esta accién es popular
y compete al heredero y a otros semejantes, pero no compete contra los

herederos, porque es penal. (D.9.3.5.11).

28. Justiniano responde la cuestion:

Si el hijo de familia ocupa una habitacién separada de la de su padre, y desde
ella se ha arrojado o vertido alguna cosa, o tiene algun objeto colocado o
colgado, cuya caida fuese peligrosa; Juliano ha declarado que no hay ninguna
accion contra el padre, y que es preciso proceder contra el mismo hijo; la
misma observacioén se aplica al hijo de familia que, siendo juez, hubiese hecho

suyo el litigio (1.4.5.2).
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29. Consistia en la ejecucién en bloque de los bienes del deudor insolvente, quien recibia la
tacha de infamia.

30. El pago era el cumplimiento de la prestacion debida consistente en un dare, un facere o un
praestare, segun lo convenido. La transaccion consistia en realizar entre acreedor y deudor

concesiones reciprocas para dar por finalizadas obligaciones litigiosas o dudosas.

Casos practicos. Unidades 15 a 18

Caso practicon° 1

En un certamen de lanzamientos de jabalinas, cuando le tocaba el turno a Sticho, quien la lanz6
con mucha fuerza, se cruzé Ana, una joven ciudadana romana casada y con dos hijos. Venia
desprevenida vy, al cruzar por el campo de competencia, la jabalina le atravesé el cuerpo y la
mato. ;En este caso Sticho es culpable de homicidio? ¢De serlo, tendria que indemnizar al

marido y a los hijos?

Respuesta
En este caso Sticho no era culpable de homicidio y no tendria que indemnizar ni al marido ni a
los hijos, segun nos aclara Pomponio, ya que no se consideraba que sufriera un dafio quien lo

sufre por su propia culpa. (Garrido, 2010, pp. 87-89).

Caso practico n° 2

Un artesano estaba ensefiando a un joven su oficio de zapatero. A este joven, un poco torpe
para el oficio no le salia nada bien, y el artesano furioso le dio un golpe en la nariz con la horma
del zapato y le sac6 un ojo, pero no fue su intencién producir tamafio dafio, ahora bien ¢ El padre
del muchacho tenia alguna accién contra el artesano ¢Cual? ;El artesano actio con dolo?
¢ Podria pedir injurias? (Garrido, 2010, p.91).

Respuesta

No cabe duda que el artesano debe indemnizar al padre del joven, quien tendria la accion de la
lex Aquilia y la accion de locacion pues si bien se permitia a los maestros dar un leve castigo, en
este caso fue mas que un simple castigo. (D.19.2.13.4 y D.9.2.5.3).

No compete la accion de injurias, porque no lo hizo por causa de injuria, sino para amonestarle
y ensefiarle, duda si tendra la accién de locacién porque el que ensefa solo le es permitida la

moderada correccion, pero no duda que compete la de la lex Aquilia (D.9.2.5.3). Juliano dice:

Si el zapatero diese al aprendiz con la horma del zapato tan fuerte golpe en la
nariz, porque no lo hacia bien, que le saltase un ojo, le compete a su padre la

accion de locacién; pues, aunque los maestros les es permitida la leve
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correccion, no se contuvo en los limites que debia. También le compete la
accion de la lex Aquilia. (D.19.2.13.4).

Juliano negaba que le competiera la accion de injurias porque no lo hizo por causa de injuria,
sino para ensefarle. D.9.2.6 Paulo: comentarios a Sabino, libro XXII: “La demasiada crueldad

del preceptor se computa por culpa”.

Caso practicon® 3

Alfeno:

En la cuesta capitolina llevaban unas mulas, dos carros cargados. Los
carreteros del primero lo sostenian para que las mulas lo pudiesen llevar con
mas facilidad, el primero empezé a caer hacia abajo y los carreteros se
corrieron. El carro que venia atras empezo a retroceder y le causé dafio a un
esclavo. El amo del esclavo preguntaba a quién debia pedir el dafio sufrido.
(D.9.2.52.2).

Respuesta

Alfeno respondio:

Que el derecho dependia del hecho, porque si los carreteros que habian
sostenido el carro de arriba se apartaron voluntariamente, y por esta razon las
mulas no pudieron sostenerse y la misma carga las hizo retroceder, no
compete accion alguna contra el sefior de las mulas, y se debia pedir por la lex
Aquilia, contra los que sostenian el carro que volvié para atras, porque el dafio
lo causaron los que los sostenian y voluntariamente lo dejaron para que cause
un dafo. Pero si las mulas se espantaron y los carreteros se debieron correr
no se dara accion contra ellos sino contra el sefior de las mulas, y si no hubo
culpa en los carreteros ni defecto de las mulas porque estas no pudieron
retener la carga, o al tiempo de sostenerla se resbalaron y cayeron y por eso
se volvio el carro hacia atras, y los carreteros no pudieron contenerlos, no se
dara accion ni contra el sefior de las mulas, ni contra los carreteros del primer
carro y de cualquier manera no hay dudas que no se puede pedir contra el
sefor de las mulas del ultimo carro, porque no volvieron atras voluntariamente
sino por fuerza. (D.9.2.52.2).

Caso practicon° 4

A las afuera de Roma, Juliano duefio de un inmueble, se lo alquilaba a Cayo. El inmueble contaba
con un amplio balcén y desde alli se tenia una hermosa vista. A Cayo le gustaban las macetas
con rosas que dejaba colgada en el mismo balcdn. Un dia pas6é Cornelio, hombre libre y de
admirable fortuna, y se le cayé una maceta que lo dejé mal herido por un tiempo, y luego fallecié.

¢, Cayo cometid delito o en que figura juridica lo encasillariamos? ¢ Los hijos de Cornelio tienen
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alguna accién que les permita cobrar los dafios que les produjo la muerte de su padre y si es asi,

contra quién seria esta accién, contra Juliano o contra Cayo?

Respuesta
Lo que cometié Cayo fue un cuasidelito ya que no tuvo intencién (dolo) de causar un dafio, los
hijos de Cornelio tienen la accién in factum para cobrar una indemnizacion por la muerte de su

padre y el responsable fue solo Cayo. Ulpiano nos dice:

Lo que se cayo al tiempo de ser colgado se lo toma como si fue arrojado, lo
mismo si se derramd alguna cosa que estaba colgada se la considera como
arrojada, aunque ninguno la haya derramado o arrojado. &4. Esta accion in
factum, se da contra el que habita y no contra el duefio de la casa porque la
culpa es de este. &5. Si perecio el hombre libre, la estimacion del dafio no es
el duplum porque no se puede apreciar su valor, sino que se condena en

cincuenta ducados. (D.9.3.1.3).

Relacionandolo con un caso actual, el tres de junio de 2002, Miguel Betros pintor y decorador
de profesion caminaba por la avenida cabildo y, se le cayd una bifera que en un principio se
penso que era del quinto piso, aunque las pericias, por las caracteristicas del edificio se constaté
que era del séptimo piso; le dio de lleno en la cabeza provocandole graves heridas, una fractura
de craneo y la pérdida de todos los dientes. La justicia ordend indemnizar al peaton herido, en

ese momento con la suma de 270.000 pesos.

Caso Practicon® 5
Supongamos el mismo caso que el anterior; pero Cayo era un huésped que solo se quedaria una
noche.

Respuesta

El Digesto, siguiendo a Ulpiano, nos da la solucion del caso:

Decimos que habita el que vive en su propia casa, o en la alquilada. El huésped
no se obliga porque no habita, sino que solamente se hospeda; pero es
responsable el que le da hospedaje: la misma diferencia hay entre el que habita

y el huésped, como entre el que tiene domicilio y el pasajero (D.9.3.1.9).

Caso practico n° 6

Una ciudadana romana llamada Ana, salié de compras al mercado, llevando consigo un anillo de
oro que le fue regalado por su esposo antes de contraer nupcias. Después de hacer las compras
se saco el anillo que le estaba molestando y lo apoy6 en un banquito. En ese momento y ante el
descuido de Ana, un ladrén se apoder6 del anillo y salié corriendo a toda velocidad. En ese
instante tres hombres que estaban conversando vieron lo que estaba sucediendo y lo

comenzaron a correr a toda prisa. Al ladron se lo perdié de vista, pero igual se lo sigui6é buscando
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hasta que en un momento lo encontraron, con el anillo en su poder. Le sacaron el anillo y se lo
restituyeron a Ana. ;Qué delito cometié el ladron? ;Es penado lo que hicieron esos tres

hombres? ¢ Cual seria la pena para el ladrén?

Respuesta

Gayo en el Digesto en el libro 47. Titulo 2, en el capitulo de los hurtos, nos dice que los hurtos
son manifiestos 0 no manifiestos. Aca nos encontramos en un claro furtum manifiesto porque asi
lo determinaron luego de varias teorias los jurisconsultos romanos. Ulpiano comenta a Sabino,
libro XLI; y nos dice “que el hurto manifiesto es como dicen los griegos, cuando se encuentra al
ladrén con la cosa, importando poco por quién es capturado, si es por aquel de quien es la cosa

o por otro”. Siguiendo la teoria de Juliano:

Aunque se lo capture cuando esta hurtando o si se lo captura antes de que la
cosa hurtada la deje en el lugar donde la habia destinado es un hurto
manifiesto. jAcaso sera el hurto manifiesto si se cogiese al ladrén estando
hurtando, o aunque sea cogido en otra parte? Y es mas cierto como escribio
Juliano, que, aunque no se lo coja cuando esta hurtando, con todo es ladrén
manifiesto, si se lo coge con la cosa hurtada antes que la deje adonde habia
determinado llevarla. (D.47.2.3.2).

Antiguamente también era furtum manifiesto cuando se encontraba la cosa en la casa del

ladrén por una pesquisa:

La actio prohibiti furti, por el cuadruplo ha sido introducida por el edicto
del pretor; en cambio, la ley no establecié ninguna pena por esto, ya
que solo se limitd a prescribir que quién quisiera investigar el furtum, lo
hiciera desnudo con un licium en la cintura y un platillo en la mano, y si
de este modo encuentra algo, entonces la ley declara que se trata de

un furtum manifiestum. (Gayo, 3.192).

Era un ritual que el mismo Gayo describié como ridiculo; se trataba del que queria hacer la
pesquisa debia estar desnudo, cubierto por un taparrabos y llevando en la mano una bandeja o
plato y debia entrar asi a la casa de quién se creeria que tenia la cosa hurtada. La ley de las XIl|
tablas, tabla 8.15 b, habla de “por plato y por ropaje”. En 8.12: “Si un ladréon comete el robo de

noche, y se lo mata, la muerte sera legitima”. La misma ley agrega:

Los ladrones capturados en el acto si son hombres libres seran torturados y
entregados a la persona contra la cual se cometié el robo, siempre y cuando
hayan cometido el robo de dia y sin usar un arma; los esclavos capturados en
el acto de robar seran torturados con latigos y seran aventados desde la piedra;
pero los impuberes seran torturados segun la decision del pretor y el dafio que

causen sera pagado. (XIl tablas, 8.14).
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En el procedimiento formulario si era furtum manifiesto tenia la victima la actio furti

manifiestum por el cuadruplo del valor de la cosa.

Caso practicon®7

Vayamos al caso anterior, pero Ana de vez de dejar el anillo en el banquito, el ladrén, que
tenia en sumano un cuchillo, le arrebaté su anillo. Esto fue en el afio 49 a.C. ; Estaria cometiendo
furtum, o estariamos ante otro delito?; y si fuera asi ¢ Cual seria su pena? ;Qué accién podia

utilizar Ana?

Respuesta

Segun nos cuenta Cicerén que ante las guerras sociales que estaban sucediendo a finales de la
Republica, el pretor Terencio Luculo en el afio 76 a.C. sanciond los actos violentos que en un
principio solo fueron sancionados cuando los realizaban varios hombres reunidos y armados,
pero inmediatamente también se lo trasladd a un solo hombre armado o varios de estos, con
armas o sin ellas. El ladrén cometio el delito de rapifa. (Di Pietro, 2015, p. 308). Ulpiano, D.47.8.2.
Comentarios al edicto, libro LVI. D.47.8.2.13: “En esta accién se cuadruplicara el verdadero
importe de la cosa dentro del afio util, y no lo que importa”. D.47.8.2.17: “Esta accién vulgarmente

se llama vi bonorum raptorum’.

Caso practico n®° 8

Reunidos en el coliseo para ver una lucha de gladiadores, y ante el clamor de la gente por el
aliento hacia uno u otro de los gladiadores se armé una gresca en uno de los palcos, y un hombre
de baja condicion social llamado Mevio y conocido en las calles de Roma por su mal caracter, le
dio un golpe de pufio a un senador. ; Cometié algun delito Mevio? ¢ Si asi fuera que delito seria

y cual deberia ser su pena?

Respuesta
Mevio cometio el delito de iniuriae, por agredir fisicamente a un hombre libre; en el régimen de

las Xll tablas decia:

1b. Si alguien canta o compone un canto que puede causarle deshonor o
desgracia a otro, sufrira la pena de muerte. 2. Si arranco o rompié un miembro,
y no llegd a un acuerdo con él, que se aplique el talién. 3. Si rompe el hueso
de una persona libre con la mano o con un mazo, pagara 300 ases, y si es
esclavo 150 ases. 4. Si comete injuria contra otro, debera pagar 25 ases (XII
Tablas. Tabla VIII).

Gayo nos comenta que en aquellas épocas de pobreza las penas pecuniarias eran

suficientes, con el paso del tiempo y la inflacién, éstas penas pecuniarias quedaron ridiculas.

Aulio Gelio 20.1.13; cita el caso, recogido por Labeon, de la costumbre de un tal Lucio Veracio,
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un hombre de malas costumbres, que iba por las calles y golpeaba a quién quisiera con la mano
y el esclavo que iba atras le entregaba al ofendido 25 ases. En la época, clasica esto fue
modificado por el pretor que concedia una accién penal, cuya condena llevaba consigo la pena
de infamia. Gayo, 4.182: “Esta accion penal llamada actio iniuriarum aestimatoria, permitié que
el ofendido estimara el monto por la injuria sufrida y es el juez que una vez probada la ofensa
podia condenar por el monto pedido o por uno menor”.

También existié y esta es la respuesta al caso, que se considerara a este delito injuria grave:

Nos esta permitido por el pretor que estimemos la iniuria, y el iudex, segun su
propio criterio, condena hasta el monto que hemos estimado o por uno menor.
Pero cuando se trata de una iniuria grave, el pretor suele estimar al mismo
tiempo el monto en la férmula, el iudex generalmente, a causa del respeto a la

autoridad del pretor, no se atreve a disminuir dicho monto (Gayo 3.224).

Se considera injuria grave, ya sea por razén del hecho, por ejemplo, si alguien
hubiese sido herido o flagelado o abatido a palos; o ya sea por razén del lugar,
por ejemplo, si ha ocurrido en el teatro o en el foro; o ya sea por razén de la
persona, por ejemplo, si fuera infligida una iniuria a un magistrado o se
cometiera iniuria contra un senador por una persona de baja condicion (Gayo
3.225).

Caso practicon®° 9

Tres romanos cayeron prisioneros de los portugueses. A uno de ellos le dieron la libertad para
que traiga el dinero por la liberacion de los tres, con la condicion de que, si no volvia, estos dos
debian pagar por los tres, asi se resolvié ya que estos dos pagaron por los tres. Al llegar a Roma
estos dos le quisieron cobrar al ex prisionero liberado en primer lugar y que nunca mas volvié.

¢ Por qué figura juridica le podian cobrar, tenian accién?

Respuesta

Aca podria haber lugar a dos figuras juridicas: se pudo haber considerado que hubo un mandato
expreso para pagar el rescate del prisionero liberado en primer lugar o bien si no procedia porque
no se consideraba que habia mandato expreso se podia proceder por la gestién de negocios.

Servio, respondi6 que era justo que el pretor diese accién contra él. Siguiendo a Paulo:

Porque como se refiere Alfeno en el libro treinta y nueve del Digesto, habiendo
los portugueses hecho tres prisioneros y darle la libertad a uno de ellos para
que trajese el dinero para el rescate de los tres, con la condiciéon que, si no
volvia, los dos pagasen por él, al no haber querido volver pagaron los dos por
él, Servio respondié que era justo que el pretor diese acciéon contra él.
(D.3.5.21).

Caso practico n° 10
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Mevio, un ciudadano romano, se encontraba solo al perder a su mujer, Aurora, por una grave
enfermedad, que duré varios meses. El estuvo al lado de su mujer e hizo lo imposible para
cuidarla y darle unos pequefios gustos en vida. Una mafnana, al despertarla con el desayuno
preparado, se dio cuenta de que Aurora habia fallecido. Después de unos meses se fue de viaje
para poder despejarse y salir del mal momento que estaba atravesando. Decidi6 irse unos dias
a la isla de Capri que era un suefio que queria compartir con su mujer, Aurora; al emprender el
viaje se fue con una gran cantidad de mercaderia para ver si podia emprender un negocio en
dicha isla. En medio del viaje se produjo un gran viento que trajo una gran tormenta y la nave
quedo a la deriva. El capitan del barco decidié que habia que aligerar la nave tirando mercaderia
al mar, asi fue que su mercaderia se perdio al ser arrojada al mar, pero tuvo la suerte de que el
barco llegé a la isla y salvaron los pasajeros sus vidas. Al llegar a la isla de Capri, Mevio fue a
ver a un gran abogado llamado Manio, y le pregunté si lo podia asesorar sobre lo que le pasé
con la mercaderia. Mevio queria saber si tenia alguna accién que lo protegiera, y en tal caso,

contra quien iba dirigida esa accion.

Respuesta

Manio le explicéd que se trataba de la lex rodhia de lactu, que trataba sobre estos casos cuando
habia que tirar parte de la mercaderia para aligerar la nave, y que contaba con la accién que se
llamaba actio locati contra el armador del buque para que lo indemnizaran por la echazén de la
mercaderia. También le explicé que el armador tenia la actio conducti, contra los pasajeros que
habian salvado sus mercaderias para obtener la contribucién de estos en forma proporcional. (Di
Pietro, 2015, p. 395).
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CAPITULO 5

Derecho sucesorio

Hilda Fingermann

Este capitulo se corresponde con las unidades 9 y 10 del programa de la asignatura Derecho

Romano de la catedra 3 de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (El derecho sucesorio:

su primera regulacion y La sucesion en el derecho pretoriano y justinianeo, respectivamente).

Tabla 5.1

Semejanzas y diferencias entre herencias y legados

Herencia Legado
Acto juridico por causa de muerte (mortis | Acto juridico por causa de muerte (mortis
causa). causa)

Sucesién mortis causa a titulo universal.

Sucesion mortis causa a titulo particular.

Puede ser testamentaria o ab intestato.

Solo por disposicion testamentaria, que

designe primero uno 0 mas herederos.

Se instituia por testamento o se designaba por
ley, a falta o nulidad del testamento, a uno o
mas herederos, que podian ser necesarios
(esclavos) suyos y necesarios (los que se
convertian en sui iuris a la muerte del causante)
o extrafos (parientes que no se convertian en
sui juris a la muerte del causante o personas
ajenas a la familia.

Se instituia por parte del causante a uno o

varios legatarios, parientes o no. Lo

legados podian ser per vindicationem
(legado de propiedad); per damnationem,
(legado de un crédito contra el heredero);
legado de preferencia (cuando el heredero

era también legatario) etcétera.

S

Existia el derecho de acrecer de un heredero,
ante la renuncia a su parte de un coheredero,
en la proporcién que se hubiera adjudicado.

No existia el derecho de acrecer entre los
co-legatarios en el legado per
damnationem, y si en el per vindicationem.

El heredero del derecho civil contaba, para ser
reconocido como tal, con la accién de peticion
de herencia, cuando no estaba en posesion de
la misma y contra quien la estaba poseyendo.
Para pedir la divisién de la herencia cuando
habia varios coherederos contaba con la actio
familiae erciscundae.

Con Justiniano, el legatario per
vindicationem tenia la reivindicatio (accién
real) contra el heredero. Si la cosa a
entregar no era del heredero, el legatario
contaba con la actio legati (acciéon
personal).

El heredero voluntario podia aceptar o
rechazar la herencia.

Si el heredero testamentario rechazaba la
herencia, el legatario perdia su derecho.

Tabla 5.2

Evolucién del derecho sucesorio: Ley de las Xl Tablas, Derecho Pretoriano y Derecho

Justinianeo
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Ley de las XII Desde el Derecho Bajo Imperio y
Tablas Pretoriano Derecho
Justinianeo
Epoca Desde el 451 a. C Desde el 367 a. C. Desde el siglo IV y
(principios de la con la creacion de la | en especial desde el
Republica) hasta el pretura urbana, pero | siglo VI, con las
siglo VL. en especial desde el | novelas 118 y 127
242 a. C conla del emperador
creacion de la Justiniano.
pretura peregrina.
Sucesion -Nadie podia morir -Nadie podia morir -Nadie podia morir

testamentaria

en parte testado y
en parte intestado.
O sea, que habiendo
el causante dejado
testamento valido, si
no repartié todos
sus bienes, éstos se
repartian
proporcionalmente
entre los herederos
designados.

-El heredero
respondia no solo
con los bienes de la
herencia sino con
los suyos propios si
el acervo hereditario
fuera insuficiente
para afrontar las
deudas del de cuius.

-El causante tenia
amplia libertad para
disponer de sus
bienes por
testamento.

en parte testado y
en parte intestado.
O sea, que habiendo
el causante dejado
testamento valido, si
no repartié todos
sus bienes, éstos se
repartian
proporcionalmente
entre los herederos
designados.

-El heredero
respondia no solo
con los bienes de la
herencia sino con
los suyos propios si
el acervo hereditario
fuera insuficiente
para afrontar las
deudas del de cuius.

-Se exigi6 que si el
causante queria
desheredar a un hijo
debia hacerlo
constar
expresamente en el
testamento. Si el
preterido (ignorado)
era una hija o un
nieto se lo incluia
como si hubiese
sido nombrado
como heredero. Si
concurria con otros
descendientes
cobraba su parte y
la mitad de la

en parte testado y
en parte intestado.
O sea, que
habiendo el
causante dejado
testamento valido, si
no repartié todos
sus bienes, éstos se
repartian
proporcionalmente
entre los herederos
designados.

-Si se solicitaba el
beneficio de
inventario, el
heredero solo
respondia con los
bienes de la
herencia y no con
los propios, por las
deudas del
causante.

-Justiniano en el
afo 531, dispuso
que en el
testamento debia
mencionarse a los
ascendientes y
descendientes,
nombrandolos
herederos o
desheredandolos de
modo nominativo.
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-Los testamentos
eran actos formales
y podian hacerse
ante los comicios
calados (in caltiis
comitiis) por el
procedimiento del
cobre y la balanza
(per aes et libram) o
in procinctu (ante los
companeros de
armas).

-El testador no debia
respetar ninguna
porcion hereditaria
destinada a sus
herederos forzosos.

herencia si concurria
con extranos.

Los testamentos
eran actos formales.
Se otorgaba la
bonorum possessio
a quien presentara
un testamento
redactado sobre
tablillas con el sello
de siete testigos,
pero no invalidaba
los testamentos
hechos de acuerdo
al derecho civil. En
la época de los
emperadores
antoninos, el
heredero instituido
en un testamento
pretoriano podia
repeler mediante la
excepcioén de dolo,
la accion del
heredero ab
intestato.

-Si no se respetaba
un cuarto de la
herencia para los
herederos forzosos,
estos podian iniciar
una querella de
testamento
inoficioso para pedir
su nulidad.

En el siglo IV se
creo la accion de
complemento de la
legitima, que ya no
perseguia la nulidad
del testamento, sino
que se le otorgara al
que no se le respeto
su porcion legitima,
el derecho a
recibirla.

-Los testamentos
eran actos formales.
Se impuso el
testamento
tripartitum. El
testamento se
redactaba en
tablillas, con la firma
de siete testigos que
firmaban al pie junto
al testador. El
testamento se
cerraba y los
testigos ponian su
sello y su nombre.

Justiniano aumenté
la porcién legitima
para los
descendientes,
ascendientes,
hermanos y medio-
hermanos. Subsistioé
la querella de
inoficiosidad que
anulaba el
testamento si el
heredero habia sido
omitido, pero si se lo
consigno,
concediéndosele
una porcién menor a
la legitima, solo
podia ejercer la
accion de
complemento.
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-Surgié la colacion
de la herencia.

Sucesion ab intestato

El heredero
designado por la ley,
a falta de
testamento, o siendo
éste nulo, era el
agnado mas
proximo, y en caso
de no haberlo, los
gentiles.

El pretor, sin
derogar lo dispuesto
por la ley de las XII
Tablas, les concedié
a algunos parientes
excluidos por dicha
ley, no la calidad de
herederos, pero si la
posesion (bonorum
popssessio) de los
bienes sucesorios,
(hijos emancipados,
cognados y esposa
casada sine manu)
pero siempre a falta
de los herederos del
derecho civil o
cuando no
reclamaran la
herencia en el plazo
de la usucapion.

Se dejo, en las
novelas
justinianeas, de lado
el sistema de
sucesion basado en
el vinculo agnaticio
y se lo reemplazé
por el cognaticio,
heredando primero
los descendientes
bilaterales; a falta
de éstos, los
ascendientes junto
con los
descendientes
unilaterales; y a falta
de éstos, el resto de
los cognados.

Figura 5.1
Tipos de herederos

TIPOS DE

HEREDEROS

Preguntas

Suyos y
necesarios

o
Son los esclavos manumitidos
en el mismo testamento

Parientes directos del
causante

Voluntarios

IO

Parientes que no se convierten
en sui iuris a la muerte del
causante o extranos a la familia

1. Concepto de sucesion mortis causa. Interés social y particular de la herencia. Formas de

determinar la sucesion.
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Concepto de testamento. Caracteristicas. Capacidad para testar y para ser instituido
heredero

Formas testamentarias en el derecho civil, pretoriano e imperial

Evolucion de las facultades del testador

Diferencias entre herencias y legados. Tipos de legados

Explicar en qué consistia un fideicomiso

Tipos de herederos y herencia yacente

Concepto de sucesion ab intestato. Orden sucesorio segun la ley de las XII Tablas y segun
las novelas de Justiniano

Concepto de bonorum possessio, importancia y clases

10. Ordenes de bonorum possessor

11. ¢Qué fue la legitima? ; Qué evolucién tuvo?

12. Concepto de beneficio de inventario y colacién de la herencia

Respuestas

La sucesion mortis causa, determinaba el destino de los bienes a la muerte del pater, lo que
era muy importante, tanto a nivel familiar como social. A nivel familiar, importaba la
continuidad del culto familiar, y la formacién de familias propio iuris, encabezadas por los
descendientes varones, que pasaban a ser sui iuris a la muerte del pater, que, si dejaba
deudas, evitaba la tacha de infamia, al dejar a sus herederos como nuevos obligados. A nivel
social, la existencia de herederos, permitia a los acreedores, tener mayor seguridad para el
cobro de sus créditos, que ahora debian ser pagados por los herederos. La sucesion, podia
ser testamentaria, si el pater, voluntariamente, expresaba lo que deseaba para luego de su
muerte, en un testamento valido, lo que permitia que pudiera haber herederos universales,
y legatarios de bienes especificos; o a falta de testamento o si éste era nulo, se abria la
sucesion legal o ab intestato, donde era la ley, la que determinaba quién era el heredero (en
este caso no habia legatarios).

El testamento era un negocio juridico solemne y de ultima voluntad, por el cual se instituian
uno o varios herederos, pudiendo contener también otras disposiciones, como liberar
esclavos, nombrar tutores o establecer ademas de herederos, legatarios. Entre sus
caracteristicas podemos mencionar que era un negocio mortis causa, solemne y revocable.
La expresion testamenti factio servia para designar, la capacidad para otorgar testamento, la
de ser instituido heredero, legatario, tutor, a través del testamento, y la de poder actuar como
testigo, en el otorgamiento de un testamento. Los autores posclasicos hablan de testamenti
factio activa cuando se refieren a la capacidad del testador, y de testamenti factio passiva
respecto a la capacidad para recibir por testamento. Como principio general, para poder
hacer testamento se requeria ser libre, ciudadano romano, puber y sui iuris. En cuanto a las

mujeres ingenuas y sui iuris, que tuvieran 12 afos podian testar. Como lo indica Gayo, las
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mujeres estaban en mejor situacion que el varén menor de 14 afos. La testamenti factio
passiva era la idoneidad para ser beneficiario del testamento, es decir para ser heredero,
legatario o tutor en un testamento. No la tenian: Los esclavos, salvo que se los manumitiera
en el mismo testamento; los extranjeros y peregrinos; las mujeres, a las cuales, por la Ley
Voconia, se les prohibio ser instituidas herederas por quienes figuraban en el censo, con mas
de 100.000 ases de fortuna, aunque si podian adquirirla por fideicomiso; los hijos de los
traidores, y, luego, en la época cristiana, los apdstatas, los herejes y los judios.

Por el antiguo derecho civil se podia testar ante los comicios calados in calatis comitiis, los
dias 24 de marzo y 24 de mayo; in procinctu, ante los compaferos de armas, en tiempo de
guerra o en cualquier momento por el testamentum per aes et libram. Ya en la Republica, en
su edicto, el pretor, ofrecio la bonorum possessio secundum tabulas a quien apareciera como
heredero en un testamento cuyas tablas tuvieran los sellos de siete testigos, y que fueran
abiertas ante él. Con ello, hizo una simplificaciéon de las formas del testamento civil, ya que ese
numero de siete resultaba de los necesarios para el acto de la mancipatio (los cinco testigos, el
libripens y el familiae emptor, ahora reducido al nivel figurado, de testigo). En la época posclasica
el testador debia presentar las tablas del testamento (abiertas, haciendo conocer su contenido,
o cerradas con un hilo 0 una cinta, diciendo que alli constaba su testamento). Se hacia ante siete
testigos romanos puberes, quienes debian sellar las tablas, y, ademas, firmarlas. El testador
debia firmar en todas las tablas. Todo ello debia suceder en un mismo y unico acto. Este
testamento fue reconocido por Justiniano como testamento tripertitum.

Segun las viejas reglas del jus civile, el testador tenia la mas amplia libertad en la confeccién
de su testamento. Podia instituir heredero o desheredar a quien quisiera. Desde el Derecho
Pretoriano, se siguié pudiendo desheredar a un hijo, pero lo debia hacer de modo expreso.
Si no los nombraba, se decia que los habia “preterido”, lo que se consideraba contrario al
deber paternal o, tal vez, a un olvido involuntario. Si se trataba de un hijo preterido, el
testamento era nulo, debiéndose abrir la herencia ab Intestato. Si se trataba de los demas
sui heredes (hijas, nietos, nietas o la uxor in manu), podian ser desheredados mediante una
clausula general colectiva: “que todos los otros sean desheredados”. Si en lugar de
desheredarlos se los callaba, el testamento era valido y las personas preteridas concurrian
con los herederos instituidos del siguiente modo: Si la hija concurria con sus hermanos,
recibia su parte, como si el causante la hubiese nombrado heredera. Pero, si el heredero
designado en el testamento, era un extrafo, la hija recibia la mitad de la herencia. El
testamento no se anulaba en este caso, como si sucedia, si se trataba de un hijo varon.
Luego fue obligatorio respetar una porcion llamada legitima para los herederos forzosos.

La herencia era la sucesion mortis causa a titulo universal, donde se nombran uno o mas
herederos. El legado era a titulo particular, entregandose al legatario o legatarios uno o mas
bienes especificos. La validez del legado dependia de la existencia de un heredero
testamentario. Si no habia testamento, no podia haber legados: si el testamento era invalido,
los legados también lo eran, y si el heredero no aceptabaa la herencia, los legados contenidos

en el testamento, caian. Originariamente existian dos formas de legados: el per
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vindicationem: era llamado asi, porque se trataba de la transmisién mortis causa de la
propiedad quiritaria de una cosa al legatario y el per damnationem que imponia al heredero
una deuda en favor del legatario. De este modo se creaba una obligaciéon para el heredero,
consistente en realizar una determinada prestacion en favor del legatario.

Era un negocio que nacia basado en la confianza depositada en una de las partes. Si una
persona queria dejar algo a otro, por ejemplo, a un amigo extranjero, que no tenia la
testamenti factio passiva, recurria a este procedimiento: encomendaba a alguien, que obraba
como heredero fiduciario, para que luego de su muerte le dé la herencia, o una parte de ella,
a dicho extranjero, que era el beneficiario o fideicomisario.

Para considerar la aceptacion o el repudio de la herencia, Gayo distinguid entre los herederos
“necesarios” y los “extrafios”. Esta diferenciacién se basaba en que, los primeros, adquirian
la herencia en forma automatica cuando fallecia el de cuius. En cambio, los segundos, los
extrafios, también llamados voluntarios, eran libres de aceptar o no la herencia. Para
aceptarla, debian expresar su voluntad de ser herederos. A su vez, los herederos necesarios
podian ser: necesarios (no podian renunciar a la herencia, y era el caso del esclavo
manumitido en el mismo testamento) o suyos y necesarios (son los que pasaban a ser sui
iuris a la muerte del causante y eran herederos inmediatamente tras su muerte). Los
herederos extrafos, eran los que no estaban sometidos a la potestad directa del causante.
También se los llamaba voluntarios, porque no adquirian la herencia automaticamente (ijpso
iure), sino que, de algun modo, tenian que expresar su voluntad, de aceptar ser herederos.
Podian ser parientes, como en el caso de los hermanos, o no. Podia mediar un plazo, entre
la delacion de la herencia y su aceptacion. Tratdandose de un suus heres si habia sido
instituido bajo condicion, hasta que ésta se cumpliera; o, tratandose de un heredero péstumo,
hasta que se produjera su nacimiento, también transcurria cierto tiempo, donde los bienes
hereditarios carecian de duefio. En los herederos extrafios, se les daba un plazo para
deliberar, si iban a aceptar o no la herencia, pues ellos tenian esa facultad. Al principio, el
plazo duraba toda la vida del heredero, pero el pretor, a pedido de parte interesada, lo fij6 en
100 dias. Justiniano lo establecié en nueve meses, si la solicitud se hacia ante magistrado,
y en un afo si se lo pedia al emperador. Si vencia el plazo sin pronunciarse, se consideraba
que la herencia se habia rechazado. Durante estos lapsos, la herencia no tenia duefio. Segun
nos dice Gayo, desde los primeros tiempos se consideré que las herencias mismas podian
ser usucapidas mediante la posesion de los bienes hereditarios que no tenian duefo. De
este modo, si alguien, aun de mala fe, poseia los bienes hereditarios durante el plazo de un
afo, adquiria la herencia. Lo fundaron en dos motivos: primero, para que fuese continuado
el culto doméstico, y segundo, para que los acreedores tuvieran a alguien a quien dirigirse
para cobrar sus créditos. Para evitar que el heredero, en el tiempo en que estaba deliberando,
o se estuviera cumpliendo la condicién, se viera privado de sus bienes, se creo la institucion
de la herencia yacente, para que estos bienes, quedaran bajo la custodia de un curador, pues

fueron considerados una persona juridica.
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La sucesién ab intestato (sin testamento) tenia lugar cuando no existia un testamento valido.
Si el causante no disponia de todo su patrimonio en el testamento, la parte no atribuida era
repartida entre los herederos instituidos de modo proporcional, ya que en el Derecho
Romano, no se podia morir en parte testado y en otra parte intestado. La Ley de las Xl tablas
establecia: “Si se muere intestado no conociéndole heredero suyo (suus heres), que el
agnado préximo tenga la familia” (la familia estaba usada en el sentido de patrimonio). “Si no
se conoce agnado, que la familia la tengan los gentiles”. Justiniano dicté dos novelas: la 118
(ARo 544), completada y corregida por la 127 (afio 548). Se abandoné totalmente el vinculo
agnaticio, reemplazandolo por el vinculo cognaticio, y se establecié el siguiente orden
sucesorio ab intestato. Primer orden: muerto alguien intestado, lo sucedian sus
descendientes, sin distincion de sexo, existiendo la posibilidad de representacién, por parte
de un nieto, que heredaba junto a sus tios, si su padre (0 madre) estaba muerto. Segundo
orden: ascendientes y hermanos bilaterales: si no existian descendientes, la herencia iba a
los ascendientes, pero, con la particularidad, de que podian concurrir con ellos, los hermanos
y hermanas bilaterales, y sus hijos, por derecho de representacion, si correspondiere. Tercer
orden: Pasaba lo mismo con los medios hermanos, que heredaban a falta de los érdenes
anteriores. Luego, heredaban el resto de los cognados colaterales, sin derecho de
representacion, excluyendo el mas proximo al de grado mas remoto. Las Novelas no
indicaban si era hasta el sexto o séptimo grado.

La hereditas era una institucion del ius civile. El pretor no podia hacer a nadie heredero; pero
lo que hizo fue conceder a determinadas personas la “posesién de la herencia”, ante
injusticias que podia provocar la aplicacion estricta de las normas del Derecho Civil, y luego
ese poseedor se convertia en propietario quiritario cuando vencia el tiempo de la usucapion
sin que un heredero del derecho civil reclamara la herencia. Se denominaba edictalis, cuando
el pretor contemplaba, directamente, en su edicto, los casos en que la concedia; o decretalis,
cuando, sin estar considerada en el edicto, el pretor la concedia a quien la pidiera, luego de
haber examinado su peticion por medio de un decretum. A su vez, por las causas de
atribucion a los peticionantes, se habla de: bonorum possessio secundum tabulas, es decir,
la que se concedia al heredero instituido en un testamento con vicios formales. La bonorum
possessio contra tabulas, que se otorgaba en contra de lo que decian las tablas del
testamento, por ejemplo, para el caso de una filia, preterida por el pater en el testamento. La
bonorum possessio sine tabulas, ocurria, por ejemplo, cuando se le daba la herencia a un
cognado. En todos los casos, la concesién de la bonorum possessio no era automatica, sino
que habia que peticionarla al magistrado.

Ordenes de bonorum possessores: Habia cuatro érdenes de bonorum possessores: a.
Bonorum possessio unde liberi: los primeros llamados a tomar posesion eran los hijos, sin
exclusién de los emancipados y sus descendientes. b. Bonorum possessio unde legitimi: Aqui
se incluia a los agnados, confirmando al derecho civil. c. Bonorum possessio unde cognati:
Si faltaban los descendientes directos (sui heredes) o sea los que pasaban a ser sui iuris con

la muerte del causante y tampoco habia otros agnados, no se llamaba a los gentiles (resto
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de agnados de grado distante) como disponia la ley de las Xll Tablas, sino que se les abria
la posibilidad a los cognados, excluyendo, como sucedia en todos los casos, el mas préximo
al mas remoto. Si habia mas de uno del mismo grado, se repartian los bienes en proporciones
igualitarias. d. Bonorum possessio unde vir et uxor: En este caso, y a falta de los 6rdenes
anteriores, la posesion de la herencia le era concedida a la esposa casada sine manu, que
segun el derecho civil no heredaba.

Segun las viejas reglas del ius civile, el testador tenia la mas amplia libertad en la confeccién
de su testamento. Cuando el pater hacia su testamento, dentro de la libertad que gozaba,
podia instituir herederos a sus sui heredes o desheredarlos. De lo que debia cuidarse, desde
el derecho pretoriano, era de no silenciarlos. Si ocurria esto ultimo, se decia que los habia
“preterido”, lo que se consideraba contrario al deber paternal o, tal vez, a un olvido
involuntario. Si se trataba de un hijo in potestate, debia ser instituido heredero o desheredarlo
“nominativamente”, o sea, que habia que designarlo con su propio nombre. En cambio, si se
silenciaba, el testamento era nulo, debiéndose abrir la herencia ab Intestato. Si se trataba de
los demas sui heredes (hijas, nietos, nietas o la uxor in manu), podian ser desheredados
mediante una clausula general colectiva: “que todos los otros sean desheredados”. Si en
lugar de desheredarlos se los callaba, el testamento era vélido y las personas preteridas
concurrian con los herederos instituidos del siguiente modo: si era una hija que concurria con
los hermanos, recibia su parte, como si el causante la hubiese nombrado heredera. Pero, si
el heredero designado en el testamento, era un extrafio, la hija recibia la mitad de la herencia.
El testamento no se anulaba en este caso, como si sucedia, si se trataba de un hijo varén.
La aceptacion de una herencia se hacia mediante beneficio de inventario, cuando el heredero
limitaba su responsabilidad por las cargas de la herencia a los bienes de la propia herencia,
separandose el patrimonio del heredero del acervo sucesorio, para no responder con sus
propios bienes. La separacién patrimonial, subsiste, hasta la extincidon de las deudas y cargas
hereditarias. En Roma se acepté esta posibilidad tardiamente. El emperador Gordiano en el
siglo 11l de la era cristiana, les concedi6 a los militares, un privilegio, que consistia en que
respondieran solo con los bienes del causante, cuando hubieran aceptado una herencia por
ignorancia. El emperador Justiniano, en el afo 531 dictdé una Constitucién, donde les
concedio a todos los herederos, la posibilidad de aceptar la herencia con beneficio de
inventario, resguardando su propio patrimonio, pero cumpliendo ciertos requisitos: dentro de
los 30 dias del lamamiento a la herencia o apertura de la sucesion, el heredero debia realizar
un inventario, en un plazo de 60 dias. Luego el heredero, vendia el activo sucesorio,
descontaba los gastos conservatorios, que hubiera efectuado, pagaba las deudas y legados,
y se quedaba con el resto si lo hubiera. Si el saldo era deudor, quedaba impago, sin
comprometer sus propios bienes. En nuestro derecho, la aceptacion de la herencia se
presume hecha bajo beneficio de inventario, sin ser necesario peticionarlo. La colaciéon de la
herencia, tiende a mantener en pie de igualdad a todos los herederos forzosos. Consiste en

que el heredero, que haya aceptado la herencia, debe reunir a la masa hereditaria los valores
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dados en vida por el difunto, a titulo gratuito, los cuales deben computarse al tiempo de la

apertura de la sucesion. En Roma se aceptd desde el Derecho Justinianeo.

Casos practicos

Caso practicon® 1

Fallecié un deudor mio que me debia 50; tomé a mi cargo el cuidado de su
herencia y gasté 10; después deposité en caja ciento, que percibi de la venta
de los benes de la herencia; esta suma se perdié sin culpa mia; se preguntd
Jpodria yo acaso pedir al heredero, que algun dia hubiese llegado a serlo, o
los 50 que se me debian o los 10 que gasté? Juliano escribe que la cuestion
estriba en esto, que veamos si tuve justa causa para depositar los ciento;
porque si yo hubiera debido asi pagarme, como pagar a los demas acreedores
de la herencia, habré de responder de la pérdida no solo de los 60, sino
también de los otros 40, pero podré retener los 10 que haya gastado, esto es,
que solo habran de restituirse 90. Mas si hubiere habido justa causa para que
se guardaran los ciento, como si habia peligro de que los predios fueran
confiscados o de que se aumentase la pena de un préstamo a riesgo maritimo,
o se incurriese en la del compromiso, puedo conseguir del heredero no solo los
10 que yo hubiese gastado en los negocios de la herencia sino también los 50
que se me deben. (D.3.5.12.13).

Preguntas

1.
2.

¢ Qué entendiste del caso? Relatalo con tus palabras explicando lo que no te resulto claro.

¢,Como resolviod la cuestion Juliano?

Respuestas

1.

Existe una relacion obligacional entre un acreedor y un deudor siendo el objeto de la
prestacion 50. El deudor fallecié y el acreedor tomé a su cargo la gestion de los bienes
hereditarios, gastando 10 (no explica en qué los gastd). Vendié bienes hereditarios y obtuvo
100 (no explica el motivo de la venta). Esos 100 se perdieron sin su culpa (no aclara por qué
se perdieron ni por qué estaria exento de culpa). El acreedor se pregunta si cuando se
designe un heredero a su deudor, podria reclamarle los 60 (o sea, los 50 de la deuda original
mas los 10 que gastd). No se pregunta el heredero si es responsable de los 100 que perdid.
Juliano establece que todo es una cuestidn de determinar la culpabilidad en la pérdida de los
bienes y si existi6 justa causa para disponer de ellos. La justa causa podria ser que existiese
un préstamo y los intereses aumentaran o que los predios fueran confiscados. Si no hubo
causa alguna para vender esos bienes, debera responder por los mismos, descontando de
esos 100, los 50 que le debian mas los 10 que gasté siempre que el gasto haya sido

necesario.
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Caso practico n® 2

Por el contrario, escribe también el mismo Juliano, si habiendo fallecido
Terencio Victor, habiendo dejado por heredero a su hermano y habiendo
hurtado un tal Velico ciertas cosas de la herencia e instrumentos y esclavos,
hurtadas estas cosas, facilmente le persuadié, cual si la herencia fuese de
infimo valor a que se la vendiera ¢podria quedar obligado por la accion de
venta? Y dice Juliano, que compete la accién de venta por tanto cuanto mas

valiese la herencia, si no hubiesen sido hurtadas esas cosas. (D.19.1.13.5).

Preguntas

1.
2.

¢ Qué entendiste del caso? Relatalo con tus palabras.
¢ Qué acciones podria ejercer Cayo Victor, ademas de la accion de venta que propone

Juliano?

Respuestas

1.

Cayo Victor, heredero de su hermano, fue victima de hurto por parte de un tal Velico, que al
sustraer bienes del acervo sucesorio redujo su valor, y luego ofrece comprar la herencia a un
precio reducido ya que cuenta con menos bienes, al descontarse los sustraidos. Cayo Victor,
sin saber que el oferente era un ladrén, acepta y le vende la herencia, pero luego comprueba
que hay bienes faltantes que el comprador le habia sustraido y que la herencia sumando
esos bienes, vale mucho mas.

Juliano propone que Cayo Victor use contra Velico la accién de venta, por la cual le puede
reclamar que le devuelva la herencia vendida o que le pague el valor real (sumando el valor
de los bienes sustraidos). Sin embargo, también podria usar la actio furti y asi obtendria el
doble del valor de las cosas sustraidas. Si Velico posey6 la herencia por un lapso mayor a
un afio, podria oponer que ha operado la usucapién a su favor, y ya es propietario de los
bienes. Sin embargo, esto no puede configurarse, pues falta el requisito de la buena fe, ya

que su posesion esta viciada por haber hurtado los bienes.

Caso practicon® 3

“La posesion de los bienes del padre que fallecié intestado se les da a los hijos, no solamente a

los que estuvieron bajo la potestad de su ascendiente hasta el tiempo de la muerte, sino también

a los emancipados”. (D.38.15.1.2).

Preguntas

1.
2.

¢ Qué diferencias existen entre un hijo pajo potestas y uno emancipado?

¢ La solucion que nos da el Digesto vale para cualquier momento de la historia romana?

Respuestas
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Un hijo bajo potestas es aquel que es alieni iuris, por seguir estando bajo la potestad de su
pater. Estando vivo éste, no importa la edad que tenga, salvo que haya ingresado al
sacerdocio o hubiera sido designado cénsul o pretor. Un hijo emancipado es sui iuris, no esta
bajo potestas.

Hasta la aparicion de los érdenes de bonorum possessio, establecida por los pretores en la
Republica, los hijos emancipados, no heredaban por sucesion ab intestato de sus antiguos
paters ya que eran sui iuris. La bonorum possessio los incluyé en el primer orden de los unde
liberii heredando junto a sus hermanos no emancipados y con las reformas de Justiniano, se

consagro esta solucion.

Caso practico n®° 4

Era el afio 126 a. C y Marco se sintié cansado y enfermo. Temiendo que era un presagio de

una muerte cercana, se dispuso a ordenar el destino de sus bienes para cuando llegara la fecha

de su muerte. Tenia tres hijos: Mario, Mevio y Valeria, y estaba casado sine manu, con Mucia.

Mario seguia bajo su potestas, Mevio habia sido emancipado y Valeria se habia casado cum

manu. Ademas, tenia un gran amigo, Cayo, al que le debia muchos favores y deseaba

compensar. Varias preguntas surgieron en su mente:

a. ¢Qué pasaria con sus bienes si moria sin dejar testamento?

b. Si decidia hacer testamento, ¢podia disponer libremente de sus bienes o debia respetar
alguna porcion legal?

c. ¢Podria reclamar su porcién de la herencia el hijo emancipado? pues eso queria evitar ya
que no habia sido bueno con él.

d. ¢Cdémo puede hacer para dejarle a su amigo Cayo, un terreno que sabe que le agrada
mucho, y que le pertenece a su vecino?

e. ¢Cual es la situacion de su esposa en el caso de no hacer testamento?

Respuestas

a. Paraestaépoca, coexistian las soluciones de la Ley de las Xll Tablas y la solucion pretoriana.
Por la ley de las Xll Tablas, heredarian solo los sui heredes, o sea, los que estaban bajo la
potestas del causante al tiempo de su muerte, o sea, solo Mario. Por el derecho pretorio
podria pedir la bonorum possessio unde liberi, su hijo emancipado, Mevio. No heredaria la
hija casada cum manu, ni la esposa. La primera podria pedir la bonorum possessio unde
cognati si no se presentaran los unde liberi (Mevio) y los unde legitimi (Mario) la segunda la
bonorum possessio unde vir et uxor; pero si ademas de los unde liberi y los unde legitimi, no
se presentara tampoco la unde cognati (Valeria).

b. Se debia respetar la porcion legitima de Mario y de Mevio.

c. Sise queria desheredar a un hijo debia hacérselo de modo nominativo.

d. Cayo solo podia ser beneficiado si hacia un testamento y si queria dejarle ese terreno

especifico, deberia nombrarlo como legatario a través de un legado per damnationem, para
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que el designado heredero, lo adquiera de su duefo y se lo entregue, generando un derecho
de crédito de Cayo contra el heredero.
e. Laesposa no heredaria nada ab intestato y como ya se expuso solo podria pedir la bonorum

possessio unde vir et uxor, si ninguno de los 6rdenes precedentes reclamara la herencia.

Caso practicon® 5

Estamos en el siglo VI, y rigen las disposiciones de las novelas de Justiniano. Ha muerto
Marco, y ha dejado entre sus deudos a su esposa casada sine manu (modalidad que ya es
tradicional en esta época) a sus padres, a un hermano, a un hijo y a dos nietos hijos de una hija
que ya ha fallecido.
a. ¢Quiénes eran sus herederos ab intestato?

b. ¢En qué casos heredarian los demas parientes?

Respuestas

a. Heredarian el hijo; y los nietos, en representacion de la hija premuerta

b. Los hermanos junto con los descendientes heredarian en el caso de no aceptar la herencia
los nietos. La esposa solo podria pedir la bonorum possessio unde vir et uxor en el caso de
que no se presentaran los otros herederos, o si se presentara el supuesto de la sucesion de
la esposa pobre, si Marco era rico. En este caso si la esposa era pobre, heredaba una cuarta
parte, si los herederos eran menos de cuatro. Si eran cuatro o mas le correspondia una
porcion idéntica a la de sus coherederos. Sin embargo, la viuda pobre no podia heredar mas
de 100 libras de oro y si los coherederos eran sus hijos, solo tenia la usucapién y no la

propiedad de los bienes.

Ahora, debes leer el siguiente texto, que contiene algunas afirmaciones falsas. Debes

hallarlas, subrayarlas, y luego explicar cual es el error.

La sucesién mortis causa podia deferirse tanto por via legal como testamentaria, siendo la ley
la que decidia la cuestidn en primer término, estableciendo tanto herederos como legatarios. No
era obligatorio la existencia de legados, que podian ser per vindicationem si se entregaba una
cosa en propiedad al legatario o per damnationem si se le concedia un derecho de crédito contra
el heredero. La bonorum possessio nacié por obra del pretor en la Republica y prevalecié frente
a las rigurosas normas del derecho civil que otorgaba la herencia ab intestato al agnado mas
préximo o en su defecto a los gentiles. En el siglo VI de nuestra era, el emperador Justiniano,

cambié definitivamente el sistema sucesorio al conceder la herencia a los agnados.

Texto corregido
La sucesion mortis causa podia deferirse tanto por via legal como testamentaria, siendo la ley

la que decidia la cuestién en primer término, estableciendo tanto herederos como legatarios. No
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era obligatorio la existencia de legados, que podian ser per vindicationem si se entregaba una
cosa en propiedad al legatario o per damnationem si se le concedia un derecho de crédito contra

el heredero. La bonorum possessio nacié por obra del pretor en la Republica y prevalecié frente

a las rigurosas normas del derecho civil que otorgaba la herencia ab intestato al agnado mas

préximo o en su defecto a los gentiles. En el siglo VI de nuestra era, el emperador Justiniano,
cambio definitivamente el sistema sucesorio al conceder la herencia a los agnados.

Los errores son: La voluntad del testador, expresada en un testamento valido, prevalecia
frente a la sucesion ab intestato o legal, que solo se abria a falta de testamento valido. La ley
solo instituia herederos. Para que existiera legado debia existir un testamento y la institucion de
uno o mas herederos. La bonorum possessio, caia ante la aparicion de un heredero del derecho
civil, salvo que hubiera pasado el tiempo de la usucapion, pues otorgaba la posesion de la
herencia y no la propiedad de la misma. Justiniano, cambié el sistema sucesorio al conceder la
herencia mediante el vinculo de cognacién. La agnacién era tomada en cuenta por el antiguo ius

civile.

Referencias

Justiniano. (1872). Digesto. Tomo 1. Traducido y publicado por el licenciado Bartolomé Agustin

Rodriguez de Fonseca. Editorial Ramon Vicente.

Justiniano. (1874) Digesto. Tomo 3. Traducido y publicado por el licenciado Bartolomé Agustin
Rodriguez de Fonseca. Editorial Ramén Vicente.
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CAPITULO 6

Derecho procesal

Hilda Fingermann

Este capitulo se corresponde con la unidad 19 del programa de Derecho Romano de la catedra

3, de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, titulado “Sistemas procesales”.

Figura 6.1

La accion

La accion era el derecho de En Roma la accién precedia al
perseguir en juicio lo que a derecho subjetivo, y debia ser
uno se debia pedida al magistrado

El Derecho Romano era un
sistema de acciones

Habia muchos tipos de Extinguian la accion, la
acciones: in rem, in personam prescripcion. la cosa juzgada,
y mixtas; civiles y honorarias, la muerte si son

reipersecutorias y penales, personalisimas y la litis
etcétera contestatio

Tabla 6.1

Magistrados intervinientes en el proceso judicial

Monarquia Republica Imperio
Magistrados Rey Hasta el 367 a. C: Prefectos de la
Consules. Ciudad y el Pretorio.

Desde el 367 a. C:
Pretor urbano.
Desde el 242 a. C:
Pretores urbano y
peregrino.

Tabla 6.2

Las personas intervinientes en el proceso
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Partes

Auxiliares de justicia

Abogados

Al menos dos (en general
actor y demandado). Recién
se acepto la representacion
de las mismas en el Sistema
Formulario.

Asesores de magistrados y
jueces, a los que se
agregaron en el Bajo Imperio
secretarios, cancilleres y
alguaciles (executores).

Los advocatus brindaban
asesoramiento técnico. Eran
especialistas en temas
juridicos, con dotes de
oratoria, y hablaban en
nombre de sus defendidos.

Figura 6.2

Tipos de jueces hasta el Bajo Imperio

TIPOS DE

JUECES

Tabla 6.3

es unipersonal para asuntos

de derecho estricto

ARBITRO

puede ser uno o mas y resuelve
cuestiones de buena fe y equidad

RECUPERATORES|

en numero plural e impar deciden
en cuestiones donde intervienen

extranjeros

TRIBUNALES
ESPCIALES

Sistemas procesales en Roma. Comparacion

decenviros y centunviros

Aebutia (afos 150-
120 a. C) que, sin
derogarlo
explicitamente,
creo el sistema
formulario, mas
justo y simple. Fue
derogada y
reemplazada por el
sistema formulario
durante la época
del emperador
Augusto.

sistema de las
acciones de la ley,
ya casi en desuso,
imponiéndose en
el Alto Imperio,
aunque con
Augusto comenzé
a acentuarse la
costumbre, de que
el magistrado
resolviera
directamente la
cuestion sin
remitirla al juez,

Acciones de la Formulario Extraordinario
ley (legis
actiones)

Epoca Desde los Desde la ley Comenzé a usarse
origenes de Roma, | Aebutia donde en la practica desde
hasta la ley coexistié con el el Alto Imperio y se

oficializé en el afo
294, sin derogar el
sistema formulario,
pero a fines del
siglo 11l ya no hay
registros de su uso.
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hasta que
Diocleciano en el
afo 294 consagroé
el sistema
extraordinario

Caracteristicas

-Solo podia ser
ejercida por
ciudadanos
romanos, dentro
de la ciudad de
Roma o a una
milla de ella.

-Los derechos
subjetivos
reclamados debian
estar reconocidos
por el derecho civil
romano.

-Todo el proceso
era oral, incluso la
sentencia.

-Riguroso
formalismo,
consistente en que
errar una sola
palabra de la
formula en poder
de los pontifices
hacia perder el
litigio.

-Como las
féormulas sagradas
estaban en poder
de los pontifices, y
a ellos solo podian
recurrir los
patricios y sus

-No era exclusivo
para ciudadanos
romanos.

-Los derechos
subjetivos
reclamados podian
basarse en el
derecho civil o en
el derecho de
gentes.

-Todo el proceso
era oral, salvo la
férmula que era
escrita.

- Se atenua el
formalismo. Las
férmulas eran
publicas y no
debian ser
recitadas de
memoria.

-Al ser las férmulas
publicas,
expuestas por el
pretor en el foro,
todos las conocian
y podian acceder a
que se les

-No era exclusivo
para ciudadanos
romanos. De todos
modos, desde el
ano 212 la
ciudadania romana
se extendio6 por
obra de la
constitucion
antoniniana a todos
los habitantes libres
del imperio.

Los derechos
subjetivos
reclamados se
basaban en las
fuentes del derecho
prevalente, que
eran las
constituciones
imperiales y los
iuras.

-El proceso era
fundamentalmente
escrito.

-Libre de
formalismos, con
jueces publicos y
gran burocracia
judicial, con
funcionarios pagos.

-No habia formulas
preestablecidas. El
actor redactaba y
firmaba por si o por
un tercero a su
ruego, un escrito
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clientes, los
plebeyos estaban
desprotegidos, al
menos hasta el
afo 300 a. C
cuando la ley
Ogulnia, permitié a
los plebeyos llegar
al pontificado
maximo y luego las
férmulas se
hicieron publicas.

-No existia la
representacion,
debiendo
comparecer las
partes en forma
personal, salvo
excepciones, sin
poder seguir el
juicio en rebeldia.

-Existian acciones
declarativas, para
reconocer o no el
derecho
pretendido; y
ejecutivas, para
hacer valer la
sentencia
condenatoria. En
elano 326 a. C la
ley Poetelia
Papiria, dejo sin
efecto la acciéon
sobre el cuerpo de
deudor.

-La prueba era
esencialmente
oral.

-La condena era
siempre en dinero.

concediera una
accion, incluso los
extranjeros, a
través del pretor
peregrino que
aplicaba el
derecho de gentes.

-Se admitio la
representacion, y
la presencia de
oradores y
abogados, pero
todavia no podia
seguirse el juicio
en rebeldia.

-La declaracién del
derecho estaba
contenida en la
férmula y a partir
de la ley Poetelia
Papiria del afio
326 a.C, la
ejecucion fue
sobre los bienes
del demandado a
través de la actio
iudicati.

-La prueba
predominante
siguioé siendo oral,
aunque aparecio la
documental.

-La condena era
en dinero.

llamado libellus
conventionis.

-Se admitio la
representacion y
podia seguirse el
proceso en
rebeldia.

-El juez declaraba el
derecho de acuerdo
a lo peticionado en
el escrito
presentado por el
actor, la
contestacion del
demandado y las
pruebas producidas.
La ejecucion siguid
siendo sobre los
bienes a través de
la actio iudicati.

-Perdio valor la
prueba oral, y
adquirieron
prevalencia, la
documental, las
presunciones, el
juramento y surgié
la prueba pericial.

-La condena era
sobre el objeto del
litigio de ser posible
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-Aparecio el
concepto de costas
a cargo del vencido

impugnacion

doble.

Instancias -Divisién en dos -Divisién en dos Una uUnica instancia
instancias, la instancias, la a cargo de un juez,
primera ante el primera ante el funcionario publico.
magistrado (in magistrado (in
jure) y la segunda | jure) y la segunda
ante el juez ante el juez
privado elegido por | privado elegido por
las partes de la las partes de la
lista de ciudadanos | lista de ciudadanos
(apud iudicem). (apud iudicem).

Medios de -Revocacion por el | -Revocacioén por el

doble.

-Restitucion por
entero.

-Restitucion por
entero.

-Querella de nulidad
(si no contenia
requisitos de
validez)

-Apelacion (hasta
dos)

Preguntas

¢ Qué es una accién? ;Cuadl fue su importancia en Roma? Explica dos tipos de acciones
dando ejempilos.

Compara los tres sistemas procesales que rigieron en Roma, en cuanto a su época,
instancias, formalidades, oralidad, caracter publico o privado y posibilidades de apelacion de
la sentencia.

Diferencia entre acciones declarativas y ejecutivas en el sistema de las acciones de la ley.
Describir sintéticamente cada una.

Partes de la formula (explicar cada una).

Explica el procedimiento extraordinario.

Sabemos que la apelacion surgié con el procedimiento extraordinario ¢Cuales consideras
sus ventajas y desventajas?
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7. ¢Corresponderia la apelacion si el Presidente de provincia, hubiera consultado al Principe,
y éste le hubiera contestado sobre la resolucion del caso por rescripto?
Respuestas

La accion es, segun Celso, “el derecho de perseguir en juicio lo que a uno se le debe”.
Queremos aclarar, que, en Roma, las personas no tenian derechos subijetivos, y, en base a
ellos, reclamaban acciones; sino, que, por habérseles otorgado una accién, nacia para ellos,
el derecho subjetivo. Existian acciones in rem, que se otorgaban para proteger derechos
reales, o que surgieran de las relaciones familiares o sucesorias y acciones in personam,
para defensa de derechos creditorios. Las primeras se ejercian erga omnes (contra todos) y
las segundas solo contra el deudor. (Puede elegirse a la hora de responder el presente
cuestionario, también la distincion entre acciones civiles y honorarias o entre
reipersecutorias, penales y mixtas).

Nos remitimos al cuadro 6.3.

Las acciones declarativas estaban destinadas a declarar el derecho, lo que significa que se
trataba de demostrar si contra quien se ejercio la accién era realmente digno de condena o
merecia ser absuelto. Las acciones declarativas en las legis actiones eran tres: per
sacramentum, per iudicis postulationem y per condictionem. Las acciones ejecutivas estaban
destinadas a ejecutar la sentencia condenatoria, para hacer efectivo el derecho del actor.
Eran dos: per manum iniectionem y per pignoris capionem. La legis actio per sacramentum,
era la mas antigua de todas, y se aplicaba en forma general a todos los procesos para los
cuales las leyes no habian establecido un procedimiento especial. Las partes, en la etapa in
iure, después de exponer sus pretensiones ante el magistrado interventor, efectuaban una
apuesta sacramental (sacramentum) sobre la veracidad o exactitud de sus dichos. Luego se
elegia un juez de una lista de ciudadanos, el que decidia la cuestion en la etapa apud iudicem.
La legis actio per iudicis postulationem consistia en el procedimiento de peticion de juez o
arbitro para aquellas controversias de reclamacion de un crédito derivado de un contrato
verbal solemne, para la division de herencia y la division de cosa comun. Su ejercicio estaba
reservado para esos casos citados, que la ley expresamente determinaba. Se disponia,
inmediatamente, el nombramiento de un Juez, y no era necesario recurrir a la apuesta. La
legis actio per condictionem era para las cuestiones, cuyo objetivo fuese una suma
determinada de dinero. Su 6rbita de accién fue extendida, a todos los litigios que tuvieran por
objeto una prestacion perfectamente determinada. Este procedimiento se caracterizaba por
la mayor rapidez de su resolucién. La legis actio per manus injectionem ya no declarativa
sino ejecutiva, se aplicaba a las personas que habian sido condenadas, por sentencia firme,
o cuando habian confesado la existencia y legitimidad de la deuda. A falta de pago, dentro
de los 30 dias posteriores a la sentencia o confesién, el deudor era adjudicado (addictus) al

actor, quien lo podia mantener cautivo. Este estado de cosas duraba 60 dias. Durante ese
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lapso, el deudor, era expuesto tres dias consecutivos de mercado, en la plaza publica, por si
alguno de sus parientes 0 amigos deseaba saldar su deuda o aparecian nuevos acreedores.
Si esto no ocurria, vencido el plazo, el addictus era adjudicado definitivamente al acreedor,
quién podia venderlo como esclavo a la otra margen del Tiber. Si habia varios acreedores,
podian matarlo y repartirse entre ellos su cuerpo. No hay ningun caso relatado en las fuentes
que acredite que esto ultimo, alguna vez haya ocurrido. La otra accion ejecutiva era la legis
actio per pignoris capio, por la cual el acreedor, tomaba como garantia ciertos bienes del
deudor, en prenda, para obligarle a pagar. A diferencia de las anteriores, no era menester la
presencia del demandado ni del magistrado. Se aplicaba en ciertos casos especiales,
determinados por la costumbre o la ley.

4. Las partes ordinarias de la formula eran: a) la designatio: nombramiento del juez, b) la
demostratio, que contenia una detallada exposicidon de los hechos que motivaban el proceso
y el derecho en que se fundaba la pretensién, c) la intentio, donde se expresaba
concretamente la peticién, d) la condemnatio donde se autorizaba al juez a condenar o
absolver al demandado. En las cuestiones de division de bienes comunes, se incorporaba la
adjudcatio, donde el juez asignaba en propiedad, la parte de los bienes que le correspondian
a cada condémino. Las partes extraordinarias eran: a) las praescriptiones: clausulas
insertadas, generalmente, a favor del actor, aunque también podian estipularse en beneficio
del demandado, b) las excepciones: consistian en manifestaciones extrafas al fondo de la
cuestion en debate. Se las colocaba a continuacion de la intentio. Esto ocurria, por ejemplo,
si el demandado, al contestar la demanda, aducia que el contrato en virtud del cual se lo
demandaba, era nulo, por hallarse viciado de error, dolo o violencia; o que sus efectos
normales habian sido modificados por algun pacto accesorio, etc.

5. Este procedimiento nacio de la extraordinaria cognitio, que consistia en un modo excepcional
de resolver los litigios. El magistrado en la etapa in iure, creyendo innecesario pasar el asunto
al juez, decidia la cuestion por si mismo, con caracter definitivo, juzgando y sopesando todas
las circunstancias que se le presentaran, sean éstas de hecho o derecho. Este procedimiento
se hizo frecuente en el Imperio, y, a partir de Diocleciano, la excepcién se convirtié en regla,
y de esta forma nacié el procedimiento extraordinario, donde habia una sola instancia, donde
el magistrado era el juez, funcionario publico que conocia y decidia la cuestion planteada. Se
admitia la representacion, podia seguirse el juicio en rebeldia y se imponian costas al
vencido, pudiendo apelarse la sentencia. Predominaba lo escrito sobre la oralidad, y se
iniciaba con una especie de demanda que presentaba el actor, y que, evaluada su
admisibilidad, era entregada al demandado, a través de un funcionario publico. El
demandado debia contestarla si deseaba ejercer su defensa o de lo contrario seguia el juicio
en rebeldia. La sentencia recaia sobre la cosa objeto del litigio y solo si era de restitucion
imposible, en su valor dinerario.

6. Dice en Ulpiano; De las apelaciones, Libro I:

Nadie hay que ignore, cuan frecuente, y cuan necesario sea el uso de la

apelacién; porque ciertamente, corrige la injusticia o la impericia de los
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juzgadores, aunque a veces reforme en peor las sentencias bien proferidas;
porque no siempre falla mas bien, el ultimo que ha de proferir sentencia.
(D.49.1.1).

Si alguno nos hubiera enviado epistola, y después respondimos algo por
rescripto, hay permiso para que los que quieran apelen de la resolucién; porque
si se probare que lo que se envid era falso, o no era de aquel modo, se
considerara que de nada se conocié por nosotros, que respondimos por

rescripto, como si las cosas escritas fueran de otro modo. (D.49.1.2).

Caso practico

Lucio le ha vendido a Cayo un esclavo, y no recibio el pago de los 10.000 sestercios convenidos
por la venta. Debes redactar una formula (de acuerdo a lo visto en el sistema formulario) que

contenga las partes ordinarias, y una excepcién como parte extraordinaria.

Respuesta

Designatio: “Marco sea Juez’

Demostratio: “Puesto que Lucio ha vendido un esclavo a Cayo”

Intentio: “Lucio reclama el pago de 10.000 sestercios”

Exceptio: “Sostiene Cayo que ha celebrado un pacto de non petendo”.

Condemnatio: “ludex condena a Cayo en favor de Lucio; si no aparece asi, absuélvelo” (Gayo
IV. 39 a 43).
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