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EL DERECHO PROCESAL ROMANO

PROTECCION JURIDICA DE LA PROPIEDAD

Estudiar el procedimiento judicial romano es conocer en su
forma cabal el derecho de Roma. De manera que ese estudio, lejos
de ser una disquisicion amquleologbca” sin ﬁna.hdades positivas, ge-

sulta un elemento ' de primer orden para esclarecer los conceptos
fundwamentaleﬁs del derecho. ‘

‘Esto se evidencia de una manera tangible en el derecho primi-
tivo, puesto que alli el meca;nnsmo procesal se compenetra ¢ nldeml-‘
fica casi con la misma “ley.

La vitalidad del derecho romano sobrepasa’ toda hip(’)tesi;s. Sin
embargo 5rse'sequ‘ivecaaria de par en paf €l que creyera que desde los
oarmenmls de la existencia de Roma, las normas juridicas se hayan
mantenido inalteradas a rtraves de veintisiete siglos de historia. Los \
principios contenidos en la “Recqpnlac1on Justinianea” (afio 534 p.
C.) y “post justinianea” (siglo XIT) han experimentado, a la par
de todo otro elemenito social, una evolucién a la vez complicada y
natural: se han ido amoldando con lay diversas hecesidades de los
tiempos y de los individuos a qutienes debian de aplicarse; eso sin
modificar st esencia y sin vulnerar la universalidad de sus prin-
cipdos.

Baistaria hojear ol “Cédigo” y en especial modo “las Pandec-
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4as” para encontrar los rastros de ese fenémeno evolutivo que ha
permitido injertar en la urdiembre de. la doctrina juridica de la 4l-
tima época, fos principios de la mas vieja clasicidad; para averi-
guar que el pensamiento, verbi gratia, de Gayo o de Ulpiano, més
afin algunos conceptos fundamentales mnmemdos en las XII Ta—
blas, han permam‘ecndos idénticos, a pesar de ese enorme trascurso
de tiempo y han sido aplicados por los jueces del jimpeerib alemin,

‘hagta: el dia en que tuvieron su definitiva consagracién en el t'ﬂt'i-‘

mo cédigo civil de la vieja Furopa.

De consiguiente, una resefia fiel de la evolucion del derecho
procesal romano, mientras mos dard motivos de conocer €l medio
ambiente en que ese producto tuvo origen, nos habilitard para un
estudio que refleje la realidad del fenémeno en sus multiples as-
pedtos, dandonos de esa marfera un conocimiento lo- mas cientifico
5 exacto posible. o '

La evolucién del Derecho Procesal

i

°

1°. La legislacibn de un pueblo es la resuﬂxtante de su grado
e civilizacion. !

Por 1o que a Roma atafie, no debemos olvidarnos de que, sien-
do su organizacién agricola con marcado tinte aristocratico, €l de-
recho refleja en sumo grado esa pantiscwfaridfad. Fué simple, solem-
ne, formalistico, rigido, riguroso en sus aplicaciones; hasta severo.

Representa més bien el elemento conservador que, junto con una

fuerza de inercia de caracteristica progreswa fué €l secreto de su
grandeza.
Las férmulas—tendremos ocasion de verlo mas adelante—son
Ia aplicacién de aquel “ceremonial” que es una peculiaridad preemi-
nente v exclusiva de toda sociedad hwmann; ceremonial tanto mas
importante y difundido cuanto mas primitivo es el pueblo al que
ge refiere.
La ‘caracteristica de ser el momano un pueblo agricultor—hablo
del periodo negio o romuleo—ha dado origen a un conjunto de nor-
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mas juridicas que se refieren a la posesién de la tierra, cuya poses
sién era una d¢ las condiciones para ser civis romanus. Asi la mise
mia terminologia de la época nos lo revela y la organizacién ser-
viana, finca sobre un principio timocratico que tiene como base la
renta creada por la propiedad immobiliar. De ahi las expresiones
conocidas: adsiduus, proletarius, locuples, pecunia (de pecus), étc.

Si el derecho, pues, r-eﬂej‘:a el estado econémico; la forma pro-
cesal que sintetiza la defensa .de ese derecho debi6 de asumir nee
cesarfamente las mismas ca,reuoferis»’ci«cas. La correlacién es perfecta
en todais partes. Ahora bien: como la norma juridica primitiva es-
taba compenetrada con la forma primitiva ta,«mt}ién de esa sociedad,
a ella debemos de acudir para egﬁudiar de cerca esa evolucién.

La organizacién romulea es fmas bien familiar o “inter-gen~
tes” que del estado, en la aaépc;i(‘én, rigurosa del vocabulo. Médula
de la agrupacién es la fomilia entendida en el estricto significado
agnaticio o gentilicio (los cognati o sea el parentesco jure sanguinis
era completamente desconocido y no recibié proteccion sino en la
jurisdiccién pretoria) ; prueba de ello es la fundamental forma de |
conistitucion fansiliar, '

Mis que el individuo, el derecho del tiempo protege al pater; .
hacia este convergen todos los derechos que se reanudan en la ma-
#us; mujer, hijos, esclaves, animales, en una paldbra toda la pro-
piedad esth sujeta al poder del pater familias. El Estado no tiene
titulo para intervenir y de. corrsi:gwimrb:a la justicia se administra:

,vor medio del caput familiae v €l proceso se desenvuelve entre los
saera de la familia o de las gentes.

Estamos lejos atin 'dve'uhai organizacion judicial aunque imper-
fecta. '

Que asi haya sido y\ que el Estaido no tuviera ingerencia en la
administracion de la justicia, o demuestra una infinidad «de insti-
tuciones de cuya existencia ‘es pesible encontrar rastros en los do-
cumentos immediatamente posteriores.

B efacto, la _justicia de ese periodo estd reducida al uso de la
wvis private ejercida por el lesionado y sus parientes; solo con el

.
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decunso idel tiemipo y con el predominic siempre mayor de la colec-
tividad organizada, a esa que podrizmes Mamar “venganza legal”
se substituye la contienda jwd.ilci*a‘;l., A lla lucha de familias, sucede
la ducha ante el érgano destinado -a impedir los excesos y las posi-
bles extra-limitaciones de los interesa'dfosi.g :

Pero esa trasformacién no fué ni repentina, ni cothpleta.

2°. En todos los pueblos vemos rastros de esa forma rudimen-
taria de la justicia y la venganza de los germanos que ‘ha pefmane-
«<ido con caracteres salientes en sus misthas costumbres, es de ello
un ejémplo tipico. Fn la India, el zan«tfxguo procedimiento se pesu-
mia en el Dharma o capio v el acreedor IHlevaba ﬁﬁesa la mujer, los
hijos y hasta 1a hacienda. Forma esta que dndicaba de p‘o«f si un
progreso frente a un dstadio fmgmarlo en @l cual la tribu’ del in-
dividuo -ofendido luchaba contra la tribu del ofensor. (Véase Mai-
we. Inst. prim. pag. 370). '

En Roma encontramos vestigios de esa arcaica costumbre y
bien dice ¢l Maine citado que “cada acto y forma de la legis actio
per sacramentum simboliza cosas que en un tiempo lejano debie-
ron de werificarse nealmente’’.

Por lo que al ejercicio de la wvis ‘private atafte, en el derecho
romano encuéntranse pasajes relativamente numerosos y ‘hasta han
tenido cabida en la mas antigua codificacién que se conozca.

Lia Ley de las XII Tablas, por eyemplro permitia y hasta daba
sancien legal a la'muerte idel aladron nocturno: s i occisit iwre
caesus est y la observacion que a ese r;ﬂespecvto encontramos -en el
Digesto muestra el fundamento de esa medlda neeque ewim qui po-
test in furem statuere necesse habet adversus furem litigare; idcir-
co nec actio ei o veteribus prodita est. (Dig. XLIL 2. 17).

La in ius vocatio podia extenderse hasta el in ius rapere y la
wmanws iniectio se mantuvo come forntd procesal por tanto tiempo.
¥l “talion” asi comio en el actio de wenbris ruptis pedia Hevarse a
cabo por la persona del ofendido sin la asistencia de ningfin ma-
gistrado. La pignoris capio que se encuentra legislada en la Tdbla
X1, restringida a determinados casos, representa un procedimiento
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originario y extra judicial que tiene su analogia en el antiguo de-
recho céltico e indiano. La wltio tenfa atin sus aplicaciones en la
remota antiguedad ; el parricida venia entregado a la familia para
su venganza; la deditio per pairem patratwm dejaba al culpable a la
discrecién del estado ofendido. |

Igual cosa sucedia con la posstermr forma de la noxae datio que
es una fase evolutiva de ese prlmmvo estado de «cosas; lo misme
con la wis festucaria, la manus conserere, y €l meum esse aio.

Todas estas formas que rhxe:mos Jigeramente esbozado son una
prueba acabada y cientificamente exacta de un originario “estado
de relaciones sociales, en que el magistrado bajo cualquier titulo
—ya sea rex, judexr o arbite,rﬁﬁo intervenia en las contiendas'y
el empleo de la fuerza era idejado al arbitrio del individuo, bajo
a tinica sancion del grupo gerpﬁilxici}d o familiar al que pertenecia.
No habia, en otras palabras, verdadera jusficia; no habia un pro-
cedimiento por rudimentario que fiwera y de consiguiente no habia
fa lex ni el 6rgano destinado a aplicarla.

3. Pero cuando poco a podd al arbitrio individual o colective

empezd a substituirse la intervencion de un ente superior, dotado

del poder coercitive sobre los individuos, entonces nacid el derecho
procesal y empez6 a concretizarse la norma juridica obJectwa,, o
sea el dus.

Veremos en seguida, por do que al derecho procesal romano
se refiere, como el sacramental mittite ambos hominem de la formu-
{a pretoria es el indice de que ese lento y obscuro proceso evolutive
habia alcanzado una madurez completa.

Aun asi, a:bmdmacba la administracién de la justicia en manos
de un 6rgano superior desinteresado, no tenemos un derecho pro-
cesal completo, en el sentido de una ilimitada libertad de las .par-
tes para hacer valer sus pretensiones. El procedimiento de este pri-
mer periodo, a pesar de la biparticion fundamental que se conser-
v6 hasta Diodlesiano (in iure e in juicio) demuestra maty poca agi-
tidad y estd revestido de un ropaje solemme que obstaculiza su li-
bre movimiento.
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Bajo ese punto de vista, por lo tanto, resulta rigurosamente:
~ exacto aquello de que “tanto el actio cuanto el procedimiento estan.
compenetrados con la misma substancia jur’ndiéa”. (Véase Coglio-
lo. Dirit. Roma. 1886). ‘

Esta confusién que choca con nuestra modernisima manera de-
eancebir la ‘forma proocesal, como suprema defen«sa de los derechos
individuales controvertidos, no podia ser motada en esa época de:
relativa sencillez en los actos de la vnda social y Jwrldlca.

Mientras para nosotros lla accién es algo que nace con la vio-
lacién o'la turbacidn ide un derecho y de consigiiente su aparicidn:
es cronolbgicamente posterior a la morma que debe de hacer res-
petar; en este primer periodo del proceso romano sucede todo lo-
contrario: la sentencia—si asi puede llamarse la conclusién del 1i-
tigio primitivo—‘orea” el derecho; de manera pues que en estas-
primeras concepciones juridicas, el actio p/recedxe al fus.

Esa compenetracion de la norma. juridica con el medio destina-
do a hacerla valer; esa precedencia lde la forma sobre la substan-
¢ia del derecho son ya de por si xum‘péssco ‘enorme hacia una con-
eepoidn superior de la justicia pero no son, ni mucho menos, “toda
fa justicia”. ‘

En realidad, cuando algunas cwesﬁmrues empezaron a no Ser-
més resueltas por la fuerza fisica, sino por el juicio o del padre o
del rey, entonces sucedié aquello que sabe «swoesder en el origen de
toda institucion: el formalismo penetrd en la mnsma substancia de
fos iderechos, objebOas de las pretensiones de los litigantes, v los
derechos que €l juez garantizaba asumian en sy presenaa palabras
solemnes cuya terminologia rigurosa se trocé en mompoho de los-
pontifices.

Lo organizacién j’wd’icial

Un principio fundamental domina toda la organizacibn judi-
ciaria romana; o sea la divisién de la instancia civil en dos gran-
des fases: el ius y el dudicium.

La funcidn J'wdmal mo esté—a la par de las legislaciones mo--

¢
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dernas—confilada a una sola persona lamada indistintamente ma-
gistrado o juez: ella se repartia entre dos individuos que con di-
ferentess titulos Menaban en un solo e. idéntico proceso dos fines
distintos. Al magistratus, que -mp’ohes"enta la pblica petestad, corres-
ponde la direccion de la instancia hacia su térmimo, Ja fijacion del
objeto del litigio, su pronta resolucién si —\agt,o es posible o en caso
contrario remitirlo al wmdex. Esfpe, que es un ‘,simpLe particular, emi-
te su opinién sobre los fundamenltos de las pretensiones de las
partes vy concluye el pleito con la sentencia. Seme}antc reparticion
de poderes entre ¢l magxsimado y €l juez, ocasionaba necesariamen-
te una division «de la instancia en las idos fases que ya hemos in~
dicado. . ‘ T

Esta regla segtin la cual ‘todo procese civil debe ed un prin-
gipio recurrir dos estadios: :ts/uaeﬁs;ivas,/ constifiuye aquello que dos
romanos llamaban ordo ]udw@omm privatorum. Tiene un origen
muy antiguo, tal vez en la '(inli‘(ﬁiajcri‘én de la: Repliblica y'se ha mante-
nmido hasta Dxr@«clacmno bajo cuyo Imperio por vez primiera, en 111-
gar de remitir el proceso. al judex ¢l ma,gustrado falla € mxsmo
cognoscebut extra ordinem. Fs la regla seguida en el bajo imperio,
en icuya época la idistincién mencionada habia desaparecide, desde
que los .dos fines se habfan: confundido y compenetrado. |

Los 'magistmd’oé

El magistrado romano, a dlferenma de lo que sucede en nues-
tros tiempos, era parte de una 'Oxrgamzamon que reuma en sus
‘manos el poder y entre todos Ia jurisdictio que es uno de los ‘&tfl*
butos de la auftorldad suprema, imperium.

5

Siguiendo la cronistoria romana, en un primer momento fue-
ron los reyes, idespués los comsules y en fin los prefores—urbano
v peregrino—los magistrados en{:argadus de administrar justicia;
hasta llegar al imperio, en que esta funcion weside en el praefectus
urbi o proefectus praetorio. '
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Los jueces
Estos que eran simples particulares judices privati, se dividian

=n dos grupos: los que estaban dlamados a ese cargo por una sola
wez (el unux iuex, €l judex, €l arbiter o los fecu;bemtores) o los

sque tenfan un scaradber permanente : los centum:vm y l@s decemmiri

stlitibus ]udzcandzs .

Ia des,tgn.acxon del juez, d»ejada al hbre albedrio de las par-
tes, mevela los vestigios de un ,neg1mm de ;wsvtlma privada. Ni ¢
estado, ni el magistrado lo imponen: y este filtimo. se limita tan
solo a dar fuerza legal al convenio ;e{e' los ditigantes é.qenc,a de la
designada persona que deberd tesolver el litigio.

4°. Una antigua costumbre, como que de ella no Ae\xsits\’cen" sino
«ébiles rastros en das XII Tablas, habia ide ampliando insensible-
‘mente v fijando el nimero de todas agquellas actiones 0 sea ague-
Has pretensiones que podian hacerse Val‘er"vszo‘e ol magistrado. Mas
atin: debié de haber tantas pretensiones cuantas eran las acciones
contempladas en «l formularic de Jos 1 ontaﬁsces y hasta podriamos
decir que lo que en aquel entonces existia en realidad no era el
«dereche sine ol actio o sea la manera para que ese derecho pudiera
Rexistir,

Cuantas bayan sido esas féﬂnttlas‘ mo s posible decir. Sin em-
bargo logico es suponer que su nhmero fuera ed&termmad@ de ante-
WAne sin p@dezrse aumentar a capricho 'y s hasta probable que de
la formula de cada una de esas acciones se haya tomado ¢l nom-
e para indicar su contenido. Se habra dicho, pues: actio de arbo<
vibus succissis o bien: actio furti, ddio finium regundorum, ete.

La mayor parte de esas acciones o bien nacian de pretensiones
justas y de cuya utilidad présd’céi@ habian tenide prueba los pontifi-
“ces 0 bien redlizaban concesiones obtenidas con wna ley (las leges
regiae). En todos estos casos, sin embargo, sucedia lo que hemos
Jndicado ya: las leves concedian el actio y la férmula para hacerla
waler; pero el derecho mo macia con la ley sino con la sentencia
«Jel magistrado.
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. a) Las Legis actiones

Promulgadas las XII Tablas estas no renovaron las institutas:
kimitandose a sancionar, fijar y publicar el derecho preexistente.
Se reprodujeron, pues, en éws maﬂlias todas las acciones 0 sea los.
derechos anteriores con palabras impemtiva&s como: si quis arbo-~
res succidat, tomanidolas de la.f6rmula de cada una.

Desde entonces todas esas actiones naondsas de fa casmmbre
con €l formulario pontifical o del magistrado, encontraban su apo-
yo en las XII Tablas o sea en la Lex fundamental; por eso fueron
Wamadas legis actiones de arboribus succissis o hurta, etc.

La palabra legis (legis actio) por lo tanto se le agregd no pa-
ra indicar que provenian de la ley—puesto que eran anteriores a
ella—sino tan solo porque son reproducidas en la ley por exce-
*Jencia, conservando las misimas 'paxha;bra:s que fenian antes en Jas
férmulas pontificales. ; '

. Ahora bien: toda accién al ser llevada ante €l magistrado, te-
nia comfin con todas las ldemas, la solemnidad de algunas palabras
que los iliimigamtbes estaban obligados a pronunciar; cuales pahmbﬂaé
tenian por objeto el swomméntum, la postulatio judicis o la manus
sndectio. De aht todas las acciones se agruparon en tres principales
categorias: l. a. sacramento; l. a. per judicis postulationem; 1. a. per
manys iniectionem. Triparticion genérica que abarcaba todas las es-
pecies de formas procesales para'la defensa de los dercchos en Jui-

L.

Prescindiendo de la wazdn etimologica de esa denominacion,

1) ’Eé por esta razén que no nos ocupamos de las otras dos acciones

per pignoris capionem y per condictiénem;dg. primera, seglin observa Girard
gra un procedimiento y no un proceso; procedimiento de violeneia en el que
1a parte aectora se haeia justicia por sus manos y concluia con un estado de
hecho que excluia todo debate y por ende la sentencia; la segunda era una
simplificacién de la 1. «. sacramento pues en esta ol procedimiento ante el
juez empezaba casi donde terminaba la otra, o sea: en la intimaeién a com-
parecer ante el jues.
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lo cierto es que, a partir de esa época existié un procese regular
dividido en las dos partes: ius y sudicium. Veremos en seguida co-
mo el primer periodo ha variado, pasando del sistema de la
legis actio al de las formulas, qunedan.do idéntico el xswegundo

5°. Las acciones de ley conocidas. eran cinco, de ]as cuales he-
mos ya dado los nombres de las tres pr.mxc.lpaﬂes las, dos restantes
eran la 12 per condictionem; la 1% ngnoms capwnem

Todas tenfan las siguientes caracteristicas.: a) se consideraban
sagradas a la par de da misma ley y por ende inmutabiles; (nulla
actio sine lege). b) eran accesibles a los ci;}mdad@n;as TOMANGS, 1
menos que una ley especial no las extendiera a los peregrinos; (1}
<) no podian ser experimentadas por: un' representante o promratof
(2); d) sus férmulas eran invariables de manera que un error
en Jas imismas trala como oonssecwerma fatal la péndida absoluta
ide 1a camsa (3); e) las excephmz;es no eran admitidas (4) ; f) com
la pronunciacién de la legis actio se extinguia el ‘derecho mismo 'y
de congiguiente mo era posible promover una segunda vez la mis-
ma accién. ;

Cuales hayan sido en origen los derechos que correspondian a
cada una de las legis actiones mencifonadzvé no es posible saber de
la documentacién incompleta que ha :q‘:tieda)dsq al respecto. Podemos
sin embargo exponer las conclusiones a gue ha arribado el Voigt
en sus estudios sobne las Doce Tablas,

®

(1) Item civitas romana pe‘regrmo fingitur... veluti si furti aget pe-
regrinus aut cum eo agatur. Nam si cum peregrino agatur formule ita conci-
piturs Judex esto; st paret L. Titio A Dione hermaei ﬁh‘q opere consilio. ..
$i civis esset... Gayo. IV. n. 17.

(2) Nune adomenendi sumus agere nos aut nostro nomine aul aliens
veluti cognitorio, procuratorio, tutorio, cum olim, quo tempore legis actiones
+n usu fuissent, alieno nomine agere non liceret, praeterquam ex certis cau-
sis. Gayo. IV, 82. |

(3) ... tpsarum legum verbis accomodalae erani, et ideo immutabilis
wroinde aique leges observabantur... Gayo. IV. IL

(4) Gayo. 1V, 198.
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La l. a. per manus iniectionem contenta todas las pretensiones
«determinaidas de por si: el actio iudicati; damnati; furti manifesti.
La l. o. sacramento .oo‘nmprentdi:a todas las vindicdtiones (res, filis,
uxhoris, servitutis, hereditatis). La 1. a. per iudicis postulationem
wcomprendia todas aquellas acciones que unen el coticepto del dus
al del aequitas, como iser: arbitrium litis aestimandae, actio confe-
soria, fiduciae, familine erciscundae, tutelae, fimium regundo,mm,T
«agude pluviae arcenduae. ‘

La l. a. sacramento tiene como intentio &l dare oportere o dare’
facere y de consiguiente toldas las acciones personales que tengan
una intentio diversa caen bajo la 1% per judicis postulationem.

Tia I. a. sacramento no tiene fla demostratio micntras fas otras
st En fin fa 1. a. sacramento 'ﬁemﬁﬁma fa causa a los centumviri v las
demis al juez. T

Resumiendo: la I a. sacramento tenia doce acciones; la per ju-
dicis postulationem tenta treinticinco y tres la  per manus wiec-
Fiomem. o R

La particularidad de la primera es dada por -el ;acmmentumio
sea de la suma de dinero que las partes litigantes ponfan como
apuesta en «l caso de «péﬁdﬂd\a y sobre cuya cantidad se provocaban
mutuamente. El vencedor retiraba sus partes; mientras la del per-
dedor iba, en un primer momento a los sacerdotes—consumebatur
in rebus divinis—y después a la caja del Estado (1).

(1) Estudiando un poco mis detenidamente estas formas procesales
diré: 1) El juicio propie a la -legis actio sacramento era conﬁado a los Cen-
tuniviros y més tarde a los. Deeemvnos para las vmdwatwnes in libertatem
wel in servitutem. La ley Pinaria (del afic 322 segin Hartmann) estableci6
el plazo de 30 dias entre el provocare y el dare judicem.

Gayo VI 15... ‘‘ad fndicem accipiendum venirent; postea vero rever-
sis dabatur. Ut auntem XXX (die) judéx daretur; pe'f1 legem Pinariam fae-
tum est; ante eamc“autem legem statim dabatur iudex’’.

De las palabras. ‘‘ad judicem aecipiendum’’ y ‘‘judex datur’’ no se
debe argumentar que la la, gsacramento concediese el ‘‘unus index’’: ‘‘dare
judicem’’ es una frase general y los jueces de esta 1., eran siempre los

¥
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b) Las Férmulas
.
°*. Lia extremada stitileza de las legis actiones, st excesivo for-
mulismo ; més afn, los peligros a que estaban expuestas las partes
litigantes, las habian vuelto odiosas a’ ;la;'kméyoriai del piblico. La

cemtunwros y los decemviri. Después de 1a concesmn L del ““igdex’’ temfa lu-
gdr la compe’rendmatw, esta es Ia ﬁ;jacmn del “dles perendmus” en el que
las partes debian concurrir ante el juez. Gayo I. 15 Tis sentencia no tenia
relacién con el contenido del dere(}ho, sino con la apuesta sacramental y el
vencido no era ‘‘damnatus’’ sino ‘‘judicatus’’,

La pérdida de la apuesta implicaba'\ Ia pérdidé ‘del derecho. No puede
negarse ‘que el .vencido a mas de dar aquello por el cual habia side lla,mado,
resultaba multado con la ‘‘suma saeramenm” lo que es como una pena. Festo
~diee ‘‘poenae nomine’’ y Gayo IV. 13: “eaque autio promde periculosa arat
falsi loguo propter jusiurandum’’. Fl elemento de la pena se eneuentra tani-
bién en €l easo en que no se restituyan las “falsae vindiciae latae., TAB XIT.

8?7 si vindiciam falsam tulit, si velit ies, praetor arbitros tres dato. Eorum

-arbitriorei, fxuc’cus duplione damnum. decl(:hto” Este elemento penal comfin

a los antlguos juieios tenia dos fines: cas’mgar la temeridad del venmdo ¥
pagar la obra del estado que habid prestado su autoridad; de tal maners,
que Rudorff con una frase muy feliz a;unque:<poeo juridica earacteriza la
1 sacramento como un ‘judicium publicum de re privata’’,

En la 1..a sacrgmento en fin, como en todas las demds, no se admitian

exeepeiones por parte del demandade. (Gayo IV, 108)

I, La 1. a. per indicis ‘postulationem ha quedado eonfusa en su contenido
porgue nos falta 1a‘ guia de Gayo, habiéndoss 'perdido la hoja del manuseri-
to de Verona, en la cuval se habla de eila. Tan,solo en las notas de Valerio
Probo puede encoiitrarse la férmula final: -

‘‘te” praetor ijudicem arbitrumve
. 4 %) '
postulo uti des’’,

Este juicio ‘estaba conflado a un juez o 4rbitro. TAB. II. 2. ‘‘iudex ar-
“biterve’’. Paulo Diae, 15. L

¢‘arbiter -dicitur iudex quod totius rei habef
arbitrivm’’,

Esta 1. a. es tan antigua cuanto la primera; remonta a la antigua cos-
tumbre romana de hacer decidir las controversias por un amigo de confianza
Hamado ‘‘iudex’’ (Cie. De Off. LI 19i) aunque fuera nombrado por el ma-
gistrado. ‘‘Judex y arbiter’’ eran dos términos equivalentes em aquellos
wtiempos y servian para indicar el contrapuesto del eolegio cembumviral de
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LEY AEBUTIA y las dos importantes leyes procesales de Augusto,.
quitaron las ya viejas solemnidailes dei procedimiento, permitien~
do que se adaptaran wcon gran elasticidad a las nuevas y "variadas.

la 1. a. sacramento y las mismas XTI Tablas usaban indistintamente las dos.
gxpresiones.

La mayoria de los escritores cree que la 1. a. sacramenio se aplicaba 2
las obhgaclones directas a un ¢ ‘eertum” y la 1. a. per iudicis postulationem
se referia a los ‘‘arbitria’’ o las' obhgaclones directas a un ‘‘ineertum’’.

1L La 1. a. per manus iniectionem contiene el antiguo proceso ejecuti-
vo y tal vez es contemporinea de las otras dos. El acreedor que tenfa un
derecho perseguible echaba lag mamos encima del deudor donde quiera que
lo encontrase y lo llevaba ante el pretor, en cuya presencia se pronuncia-
ban las palabras solemmnes, esencia de la 1. a. Fra necesario que el deudor
fuera ‘‘iudicatus’’ o sea que el déi‘eého\del acreedor fuese el objecto o- de
la 1 a sacramento o de la iudicis postulationem y que se hubiere convertide
en ‘‘actio indieati’’. o~

Algunos eseritores, como Bekker, creen que esta 1 a. sea la méas anti-
goa méxime por sus caracteres de: violeneia; en consecuencis sostienen que-
Ja primera forma de ‘‘manus mleetlo’ ? me sea la ‘‘iudicati’’. Bekker afir-
ma que en su origen esta aceién deb16 de existir o para el ”nexum” 0 para
algul}os delitos (‘‘furtum’’) y luego para el ‘‘indieatus’’; dicha opini6n
estd relacionada con aquella otra gue afirma sea el ‘‘nexum’” el imstituto ju-
ridico més antigno; lo que parece poco atendible desde que el ‘‘mexum’” es
una. derivacién del ¢‘mancipium’’,

E1 “‘oboeratus?’ o sea el deudor levado a la casa del acreedor quedaba
por 60 dlas, pero no eomo esclavo: contmuaba libre y tenia la propiedad de
sus bienes, como decian las XII Tabla.s. g volet suo vivito’’ y eomo expl-

_eaba Gayo: ‘‘erat interea ius paclseend1”. Para que no se fugara podia ser
cargado de cadenas: ‘‘vineito aut l;é;'v§ aut impedibus’’ y el aéreedor debia
de mantenerlo ‘‘ni suo vivite quod eum habebit libras farri endo dies dato,
si volet Rlus dato’’. Después del tercer mercado el dendor quedaba esclavo
7 si los acreedores eran varios podian dividirlo en partes: ‘‘tertiis nundinis
partis secanto. Si plus minusve secuerunt se fraude esto” ‘

IV. La 1. a. per condictionem esth profusamente comentada por Savigny
y el Barén en su obra formula una teoria a la que se adhiere la mayoria
de los romanistas, Ségﬁn este autor, Ta ‘‘condictio’” no pertenecee al dervecho
substancial, sino al procedimiento clisico; es una accién que puede derivar
de toda especie de contrato, de buena £é @ de estricto dérecho, euya peeulia--
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relaciones juridicas de la época (1): Y como, por otra parte, los
progresos del derecho substancial toman su punto de partida de los
edictos de los pretores, el muevo proceso civil también tuvo su
desarrollo en los mismos edictos, creadores lde las férmulas. (2).
En este nuevo periode procesal tuvo ﬁnza vida muy larga o sea
duré por toda la edad gloriosa de la jliriswprmdmoia ‘romana de Ci-
cerén hasta Dioclectano. Todas las obras de los jurisconsultos cla-

tidad consiste en que la férmula no expresa la ‘‘causa debendi’’ ni tiene
‘‘demonstratio e intentio’’. Desaparecido el procedimiento clésico la ‘‘con-
dictio’’ se confundié con las demés acciomes?’ in personam’’. La ‘‘econdie-
tio’? es una accidn abstracta, persomal y corresponde a la ‘‘actio in rem cau-
sa non expresa’’. ‘ ‘ ‘

La teoria del Barém, aceptada por Lenel y en parte por Sohn, fué impug-
nada por Buhl con argumentos que no satisface]q.

(1) Gayo. IV, 30. ‘

(2) El traspaso de las ‘‘legis aetiones’” a las férmulas habria tenida,
-gegfin la opinién de Keller y de la mayoria, como perfodo intermedio el sis-
tema de las ‘‘sponsiones’’. Gayo (IV. 91) tfrata extensamente el ‘‘agere in
remper sponsionem’’ contemporidneo al ‘‘agere per formulam’’, Era una
“‘sponsio praejudicialis’’, porque la senteneia sobre la ‘‘summa sponsionis’’
tenia por objeto juzgar el derecho real contrqifertidg ; a ella iba agregada
también una ‘‘stipulatio pro parede litis eb vindiciarum’? que substituia
la andloga de la ‘‘legis actio’’. Dicha ‘‘sponsio’’ mo era voluntaria, pero
la parte invitada no podia rehusarse, porgue de lo contraric se verificaba
da ‘‘ductio’’ y la ‘‘bonorum venditio’’.

Cuando la ‘‘sponsio’’ empezé a usarse para controversias sobre derecho
real es dificil decir con exactitud. Cicerén (Verres, IL. 45) dice que ‘‘hoe
dure mayores nostri et mos semper usi sumus’’ y por ende ¢onsidera la spon-
sio como una forma muy antigua, usada hasta en Planto. Estas ¢ sponsio-
nes’” eran convencionales pero muy pronto sé hizo d,elahte del pretor siendo
obligado el convenido por el actor.

Muy probablemente las ¢‘sponsiones’’ hechas al tiempo de las ‘‘legis ae-
‘tiones’’ se haeian valer con la 1. a. sacramento, no solo por ser ‘‘la summa
sponsiois’’ una ‘‘pecunia certa’’ sino ademis por ser la sponmsio una 1. a.
generalis, Cuando en el perfodo subsiguiente se usé la ‘‘férmula petitoria’’,
#a ‘‘sponsio’’ decayé lentamente.
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sicos estan en relacién intima con aquel procedimiento, sin cuya no-
cién exacta resulta imposible entender, |

Ia .éspecilaliid(ald del nuevo sistema consiste en la transformacion:
que se ha hecho sufrir al procedimiento in sure. Como es sabido.
esa primera fase de la .iirysstiajmeihgtﬁemd.e‘ a la consecucion de uma
formula escrita, que concede el magistrado y en la que este altimo,
después de haber nombrado el juez, traza oon términos imperati-
vos la misién que se le encarga. |

Para llegar a obtener la férmula, las partes mo deben mas agere
en el senitido legal de la palabra, o sea ejercitar solas v sin interven-
cion, el ritual solemne. Ahora exponen con toda libertad sus pre-
tensiones respectivas, sin tener mecesidad de hacerlas pasar a tra-
vés de una formula verbal inmutable, como la legis actio. Investido
de un poder dlimitado para la confeccion de Ja nueva formula, el
praetor puede ensanchar el campo de aplicacién de ellas, conce-
~diendo atencion a derechos wae la antigua ley «dejaba en desampa-
ro o dulcificando el rigorismo antiguo (adywvandi, suplendi y com-
gendi gratia). ”

Snn embango, la !dmf‘enemcna niotable entre el proceso de la legis
actio vy el de las formulas 110 estriba solo en este cardcter une po-
driamos llamar externo; la mota predominante consiste, lejos del
formulismo anterior, en una amplia libertad de exposicion al ma-
- gistrado de sus derechos de parte de los litigantes, y el juez una
vez \erﬂbefajcﬂo de todo, concedia o rehusaba la formuila, segu»ns la
~ verdad o la falsedad de las alegaciones «del actor.

FEsa fémmula se resumia en un juicio hipotético, con el ocual el
pretor detenminaba la cuestién a decidirse por el juez, al que venia.
conferida la facultad de absolver o condenar, segin fuera el re-
sultado del examen de los hechos alegatos vy probados. (1).

Ha sido justamente observado que el praetor por medio de la

(1) Quod A. A, N. N, hominem vendidit, quidquid ob eam rem N, N.
A. A, dare facere oportet ex fide bona, tanti Judex N. N. A, A, condena, sk
no paret, absolve. Gayo. IV. 40-:43.
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formula se vuelve, por decirlo asi, el &rbitro dlel proceso el que
viene a loaer bajo la sefiorfa del edicto pretorio.

Cuales fueron las partes constitutivas de fa férmula y fa sub-
division de estas ﬁl‘tilmais, con mnelacién a su alcance y su naturaleza,
no. es ¢l objeto de la presente monografia. Nos bastard con haber
con'agnajdro aqui esta segunda fase del derecho procesal romano;
‘puesto que la (ltima fué la 1dlasaaxpxarn01dn .oomplerta d»e las dos partes
del proceso para dar lugar al triunfo idel pr\OxcedLmne:nto extra ordi-
nem sobre el ordinario (ordo ]udmomm privatorum) que hasta en-
tonces habia imperado.

£

<) El proceso extra ordinem

7. Con esta tltima etapa llegamos a la completa independencia
del juicio y a la méxitha libertad de Jas plartes litigantes, quienes
pueden buscar la via que mejor les nconvemga para la consecucion
e sus fines, sin las trabas del periodo -fvommular vy sometidas tan '
solo a un cornjunto de idisposiciones regulares del proceso, que e~
nen estricta analogia con nuestro pnomadxmnento actual. M

Miltiples , son las causas que han. contribuido al nacimiento .
del sistema que podrfamos Hamar extraordinario. Con el progreso
del régimen absoluto los magllstradns——mamme los de woreacion im-
perial, praefectus wrbis, vigium, anmonae—se han convertido en
delegados del magistrado supremo. El Emperador, cuando admi-
nistraba justicia, estatuia de la misma manera que. se supone hayan
hecho los reyes Ide la época legendaria ;- tomaba intervencién en el
litigio, sin remitir al juez. En tal estado de cosas, si el emperador se
descarga de alguna facultad sobre un delegado, confiere necesaria-
mente a este Gltimo el derecho que aquel tiene, junto con la facultad
de emitir sentencia.

De este modo la cognitio extra ordinem judiciorum privatorum
se volvid en procedimiento normal v el magistrado—estrictamente
dicho—se cambid en juez.

-~ La cognitio extraordinaria empezada bajo los Severos, preci-
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pita con Diocleciano hasta que con Justiniano todos los juicios se
han cambiado en extraordinarios. (1).

La proteccién juridica de la propiedad

8. Las distintas fases a través de las cuales pasé el derecho

procesal romano, repercutieron sobre la defensa del mas fundamen-

tal de los derechos: el de pr-op_iéda]dl, Para estudiarlo, aunqgue sea
somerdme:n\be, es menester que .phéoedwmo‘s a una distincién delica-
da de las diferentes significaciones que la palabra propiedad tuwo
en Roma, puesto que a [cada wna de eflas correspondié en la cro-
nistoria procesal, una defensa particular que estaba en armonia con
la organizacién judicial de la época.

Ahora bien: puede decirse 'qﬁ;e mingtn pueblo de la antiguedad
haya tenido y trasmitido a los. ldefnés un concepto el derecho de
pmpnedad tan absoluto, tan pei*pe‘ouo tan exclusivo como el pue-
blo romano.

Al poder del jefe de familia sobre las personas correspondia
exactamente el poder sobre las cosas que constituian su patrimonio ;

- ese poder caracteristico—mancipium o dominium ex jure quiritium

—puede decirse que no iconoce ningfin limite, al igual que la po-
testad paterna. \

En efecto, con excepcion del ﬁreno que la costumbre més an-
tigua puso a la prodigalidad por medio de la 1rnter|d1cc1on (que sin
embargo debia ser propuesta por los parientes y pronunmarse por
el magistrado) y excepcién hecha de la superintendencia genérica
de la “censura”, el duefio legitimo mno sufria restriccion de ninguna
especie en el ejercicio del derecho de propiedad Sin distinguir en-
tre propiedad mobiliar o inmobiliar, é1 podia enajenar sus bienes
en vida, donarlos, disponer por testamento, sin que la familia, la
gens o ¢ estado fueran autorizados para intervenir. Méas adm:
ta idea de la alta soberania del estado fué ignorada por completo

- e

(1) Paragr. S. Instit. De Interdic. IV, 15).
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por los romanos, de tal manera que un impuesto fundiario hubiera
aparecido a los ojos de ellos como una sefial odiosa de sujecion.

En realidad, desde los primeros tiempos de la repéiblica has@
«l imperio, Roma e Italia toda se vieron libres de cualquiera con-
tribucién inmobiliar, puesto que de esos terrenos que los ciudadanos .
gozaban (el ager privatus de los fundi italici) no debian al estado
contribucién minguna; mientras que dos fundi provinciales o
sea las tierras de las demés ;Sa-r‘tes% de la nepﬁbli\ca' 0 imperio roO-
mano, quedaban bajo €l dominio del estado, el que hacia pagar &
sus ocupantes un impuesto anual (stipendiwm o tributum) como
correspectivo del uso y womo reconocimiento del ente colectivo.

Noétese, sin embargo, que el za,nftjquis«imo‘demdcho no hacla dis-
tincién entre derechios reales y personales; todo indistintamenpe
cajla bajo el fnico y homogéneo concepto de poder—manus—per-
seguible con una tnica forma—Ia 7';indimt-z'o,—i-nltroldu(cida en la le:
gis actio sacramento. (1).

(1) La antiquisima homogeneidad juridica no conocia la distineién en-
tre derecho real y personal, y el proecedimiento por consiguiente se referia
‘también a la masa horxiogépea de los derechos éontehidos en la ‘‘manusg’’.

‘ Ta 1. a. en efecto no fenia sino wuna foi'mé, y servia para todo el de-

vecho existente y las palabras solemmes eran tan generales que esto permi-
tian. ‘“Beee tibi vindictam imposui’’. (Gayo. IV. 16) ‘“Anne tu contra vii-
dices”’. (Gayo JI. 24). ‘“‘Tus peregi, sicuti vindietam imposui’’. (Gayo IV.
16); estas palabras serviam al padre para poder pedir cualQuier derecho ya
:gea sobre las personas ja sea sobre las cosas. ‘

Cuando los em{tratos asumieron una configuracién propia y surgié el
concepto de una accién no real sino persbnal, entonees aquellas palabras. de
la 1. a. se restringieron a los derechos reales y se radicaron y precisal-o‘n con
el ‘‘aio meum esse ex iure Quiritium’’; mientras que para los derechos per-
sonales se cambié el formulario de la 1. a. y se dijor ‘“aio te X mihi dare
soportere’”, (Gayo IV. 20). El origen posterior del derecho procesal se re-
sume también de esto, que para su realizacién se aproveché la 1. a. sacramen-
1o cambiando su férmula; pero la 1. a. saomméhto, muy oportuna para el
derechio real 3 para los piimeros eusayos del derecho personal, se volvid ind-
til e inhébil a medida que mayor se hacia la evolucién del derecho personal
y més tarde hizo crear una 1. a. especial: la per condictionem.
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Tampoco seria exacto hablar de obligaciones en este periodo.
Dominio y obligacién son dos conceptos que deben haber nacidc
juntamente, porque se comprenden el uno frente al otro.y en anti-
guo debieron de estar fundidos en el concepto genérico de manmu:
o potestad del padre sobre las personas y las cosas o sea sobre.
aquel conjunto ideal que .si-méﬂtscéjmen-te los antiguos llamaban fa-

milia pecumaque 0 wea: todo el patrimonio. .

Digimos que el originario ‘concepto de propiedad es el que se
indica con la palabra mancipium, ouya significacién  etimologica
debe ser de monus-capere, segin opinan la mayoria de los roma-
nistas; palabra la -cual pdnle de manifiesto la relacidn inmediata
de pertenencia a una persona y el empleo de la fuerza. Lo que po-
dria muy logicamente autorizarnos a admitir la concepcién popu-
lar de que la potestad, o sea la fuerza, crea el derecho. ,

9. Intimamente ligada con la vaniada significacion de da idea
de propiedad, estd la idea de la defensa juridica de la misma. Y
como el contenido y el tsmgvnmﬁtoado de esa palabra ha variado en el
transcurso del tiempo, wariando de roomuguvemte el prooedmnemof
_destinado a protegeria; asi dlvndnramo's la exposicién en tres perio-
dos distintos. El primero, cuando la palabra propiedad responde
al concepto genérico ide mancipivm. El segundo, cuando dicha pala™
bra significa tan solo el conjunto de aquellas cosas reales de las
que es posible tener el dominio. quiritario. El tercero, que =responde~
a la proteccidn del dominio pretorio o benitario, que precipita la fu-
sién - de flos dos conceptos en €l ide la propiedad real, cuya fisomo--
mia es la que ha llegado hasta nosotros.

s ,\,
. Primer periodo
¥

10. En el conjunto de las cosas que comprendia el mancipium
se encierra la totalidad del patrimonio Idel padre de familia, puesto:
que &l soln tenla el coput stificiente para poder conseguir el dowmi-
niwm ex ture quiritiwm. Ni la mujer, mi los hijos, atin mayores de
edad, menos atn los esclavos, podian poseer.
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Cuales fuesen esas wosas lo dice Ulplano: “Ommnes res aut man--
cipi sunt aut nec moancipi. Mancipi res sunt praedia in Italico solo,.
tam rustica, qua,hs fundus, quam wrbana, quahis -domus; item ]um~
praediorum rusticorum, velut via. iter actus aguaeductus; item ser”
vi et cuadrupedes quae dorso collove domantur, velut boves et -
i equi asing”. (XI1X. De dom. et adq. 1.). Fo‘rm‘aa,ba,‘ pues, parte del
patrimonio del civis, todo lo que representaba ven‘cofnc‘esy un valor

econdmico el que estuviera en relacién con la organizacién agricola -

del pueblo romano.

Ahora bien, ;coémo ise defendia ese patrimonio? O para hablar
mas tdonicamenie: jcudl era la proteccidn juridica de esa propie-
dad ?

Desde luego, al decir “proteccidén juridica’ indicamos que esta:
fuera de discusion el periodo anterior a las XII Tablas, en el que
imperaba el uso de las zis private. Con la promulgacion de la ley
y la sancign de las legis actiones womparece todo un sisteina pro-
cesal que, bien que mal, defiende al orden constituido.

En la I. a. sacramento, en efecto, se comprenden todas las win~
dicationes de habla el digesto o sea la proteccion méas completa del
derecho de propiedad de esa épo»ca' la vindicatio rei, filii, uxhoris,
servitutis, tutelae heredttatis " lzbertatem entendiendo por vin-

dicatio segun la explica Cicerdn: per quam vis et injuria et ommino -

omne, quod obfuturwm est, defendiendo aut wlciscendo propulsa”
tur”. (De dnv. 1. 53).
Parece extrafio que pueda hablarse ide reivindicacién de la es-

posa, del hijo o de una tutela; pero mo serd asi cuando recordemos.:

que en esa época el comcepto de la dignidad personal era muy fi-

mitado y la wondicidn juridica de las persomas sometidas a la po-

testad del caput familiae era asimilada por completo al de una res.
Mas afin: el mismo Gay»o nos ofrece un ejemplo tipico ide ese

estado de la mentalidad de la época, al hablarnos de la posibilidad

de que se pueda reivindirar la mujer o el hijo, contra el que Jos

hava “robado.” (Gayo. I11. 199).

Tenemos,, pues, en principio que son objeto de reivindicacion:

«

#
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“todo lo que se ha enumerado anteriormente. Seria superfluo anali-
 zar uno por uno todos estos casos ;- bastenos con saber que por la
‘mujer esa vindicatio era legitimelda por el concepto de dominio que
‘sobrre ella venia a ltener €l pater, una ez entrada a formar parte de
la familia agnaticia filice loco.

La coemptio en efecto es como lo dice Ulpiano, una imaginaria
venditio que se practicaba por medio de da mancipatio y termirnaba
eon las palabras: “mihi empta '«e?t numo uno” ante los cinco testigos
ptiberes y el libripens. ‘

Lo mismo digase de los hijos y de los esclavos; los unos y los
otros podian ser consignados noxae o dados en mancipium a la per-
sona dafiada, la que mediante una vindicatio utilis o una exceptio
doli podia reclamar o defender al individuo dado noxae, contra to-
da confabulacién entre padre € hijo o duefio v esclavo. Con este hl-
timo se procedia con una vindicatio en libertatem para hacerlo swi
furis.

La tutela en su origen era |c10\nts1derada mas que un deber en el
interés del menor, un d@recho ‘para los gentiles o los agnati, eraj
objeto de una rewmdchtw a Ta par de cualquier otra cosa mrpomal
o material.

Todas estas formas de proteocmon a la pmpuedad se han ve-
nido desarrollando paulatinamente e insensiblemente, poxr no exis-
tir atn en derecho la distincion entre cosas corporales €. mmrpo-
raslezs de tal manera que de una reivindicacion  ficticia se Ilego .pom
fin a una nelvnnodncacuon real,-0 sea a la def@nsa de la propledad es-
‘trictamente considerada.

Como se desarrollara el proceso en aste periodo, basﬁe:nos ot
- saber que en la . a. sacramento habia entre las dos partes una hicha
a mano armada para la pas;gé;ién de la cosa litigiosa; calda uno le-
waba una pequefia vara «(festuca, vindicta) simbolo de hasta que in-
dicaba la propiedad quiritaria. Poniendo las manos sobre la cosa
objeto del pleito, los dos pronunciaban las palabras solemnes para
indicar su pretensién: era la rei vindicatio y la contra vindicatio;
“hunc ego hominem ex iure quiritunm meum esse aio” lo que indica-
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ba qulé se debia dejar a la autoridad phblica la resolucién en aquel*
desafio singular. Venia en seguida la apuesta (secramentum) y en .

fin la posesion momentinea e la cosa disputada (vindiciae) que
se otorgaba por el magistrado al que se crefa con mis derecho,
con tal de que ofreciera garantia en caso de pérdida del juicio (prae”
des litis et vindiciarum). Con esto se verificaba la litis contestatio
0 sea se cerraba el periodo del i dure en el que el debate se con-

sideraba concluido y se abria el segundo periodo €l juicium, que -

terminaba con la sentencia.
Segundo periodo

11. La aceibn clasica es la 7ei vindicatio o sea la sancién ju-
ridica mas amplia y completa que el derecho civil pueda asegurar

a la propiedad quiritaria, al dominium ex iure quiritium. Gracias a-

ella, el propietanio que ha perdido la posesion de Ta cosa, puede
reclamarla contra quien quiera que ila detenoea y, previa-la compro-
bacién de su derecho de propiedad, consegmr del posesor su res-
titucién, junto con los acoesorios.

Al decir que la reivindicacién tienide a recuperar la. cosa o -

decimos que esta jcosa deba de ser forzosamente un inmueble;
bien que la aoccidn esté principalmente destinada a la protecciéon de

Ia propiedad inmobiliar, esa proteccién no es exclusiva.

Como en la actualidad todos los codigos concéden esa accién

para la defensa de la propiedad mobiliar e inmobiliar, con las res-
tricciones y modalidades que lle son propias a cada una de ellas en

H

e

el iderecho procesal momano, dicha didtincion mi siquiera wexistia en .

el texto de la ley, dedde que la biparticidn en res mobilis y res solg .

no tuvo la importancia que debia de rtomar en ¢l derecho posterior

mpenmf y sobre todo en el moderno.

En efecto, es debido a la circunstancia de que en la categoria .

de las res mancipi se comprendieran simultaneamelite cosas muebles
- 4 3 . r -
¢ inmuebles, que las grandes teorias |de Ja posesidn, de la propiedad,
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sche las iservidumbres y de a herencia son aplicables en casi todas sus
“partes asi 2 las unas como a las otras.

Los jurisconsultos no onceden @ la distincion uhy lugar apar-
e y mo se pmeocupamo‘n———icomo'-;l;ols modernos han hecho-—de gene-
ralizarla, extendiéndola hadba Lms cosas incomporales.

‘Tenemos, pues, que la rei vmdzcatto se aplica mdlstmtamente
-a todo concepto de “cosa”. . '

Sin embargo esa nocién de la accién real, ‘ast como la hemos
definido, ya no es da del derecho antiguo o sea del periodo ide las
,v,l’eg‘is' actiones, cuyo alcance y maturaleza hemos estudiado: nui es
la que prevaleci6 en el fitimo periodo del derecho bajo el Lm;perio
de Justiniano. Es la del derecho formular, que pasaremos a eshozar

v

brevemente. ,

Suprimidas las ceremonias simbolicas de la I. a. sacramento, ya
no existe la lucha simulada sobre la cosa, por ante el magistrado con
la festuca y la apuesta. Bl que, pretendiéndose propietario ha per- '
dido la posesion }d-e“ la gGQSfa; fa reclama contra el ‘que la posee v
la. detiene sin lerecho. Tienfde, en otras palabras, hacia la propi‘éd,ard,
se presenta al magistrado pazna pedirla, de donde las expresiongs
qusualles petere, petitio, sin époadvemr.se de ella con la fuerza, aunque
sea simulada, como en el -pefiodo anterior.

El pretor de concede entonces una férmula, la férmula petito-
.vig, por medio de la que reclama fla. cosa COMo pmplae—%ntendzt
suam rem esse—(Gayo, IV. o1). Ya mo edta ligado por mningin
procedimiento 'y con Jnlisngwn[af persona determinada .como en la
-apuesdfa sacramental ; pued»e de mn«snguwnzte ir contra cualquier

a:dvensa»rm afn cuando vesbe no alegue nmgwn derecho de pro-
‘piedad.

Hsa adcién petlmoma sin_ embargo, conserva siempre st ofi-
_ginaria denominacion o5 una rei windicatio, que se trasforma de
personal en real—in rem—en €l sentido que posteriormente se le
‘ha dado a esta expresién. Puede decirse que es la accién del pro-
-pletario que no posee contra €l mon-propietario que posee.
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A partir de ese instante, la préctica va construy.ado poco a
.poco las reglas de la futura accidn, precisando sus condiciones y
-sus efectos. ' ‘

.Condiciones para su ejercicio

La accién se ejerce solo sobre las c0Osas }ﬂueipqe‘\den vs\er fs‘.ujue—‘
Jdas al dominium ex wre quiritium. y se'da al iqM,e se pﬁet'endee dominus
bajo la condicién de gue haya sido idéspds!ei‘do. El propietario que
tiene la cosa y que ise cree turbaldo en ia@dsesién, no podria en nin-
_gtn waso ejercitar la reivindicacién contra el autor de la supuesta
turbacion, puesto que lo {mico que en est-é caso le compete son los
interdictos. (2 Instit. De act. IV. 6. Diges. Uti possid. XLIIIL 17).

Cuanto a las pensonas contra las bu;a,hes se, confiere la accidn,
se ha visto ya que era abierta contra todo posesor, sin preocuparse
. ode su intencién—si quiere o no quiere pretenderse propietario—en
una palabra, contra quien quiera tenga la cosa en su poder y pueda
‘por consiguiente devolverla: ab ommibus quii tenewt el habent ves-
ditwendi facuwltatem. (Dig. De rei winid, VI I1).

Destino de lo res durante el proceso

La posesién de la cosa que se reivindica viene—oomo en el pe-
‘riodo de da I. a. sacramento—entregada por el magistrado a aquel
que crea conveniente; sino que resta provisoriamente en poder e
quien tenia para posesion antes del " pmaesb, salvo la obligacion
-de dar fianza, la satisdatio judicatum solvi, que tiene una filiacion
evidente con los predes litis et vindiciarum del primer periodo. Fs-
e posesor se constituye en demandado en da causa y como no tie-
ne pretensiones andlogas a las del ddversario, no tiene nada que
probar. Para triunfar y quedanse con la «osa, le bastard desbaratar
“las pruebas del contrario: de aqui la imporitancia de la posicién
de convenido y el rol de los interdictos posesorios ufi possidetis y
utrubi, que sirven de preliminar a la accién reivinidicatoria v fijan de
:antemano las respectivas situaciones de los dos litigantes en el pro-
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ceso sobre el fondo: uier possidere uter petere debeat. (Gayo. IV.
148). . - '
Efectos de lo accion
,

El juez se pronuncia directamente sobre la pretension del actor,
suam rem esse ex iwre quiritium vy llegard a la solucidn del litigio
sin pasar por una via méis larga y méAs complicada como hacia an-
teniormiente. A pesar de esto el juez no se limita a una simple
promuntiatio a una declaracion de derecho relativa a la que queja
Hevada a su tribunal; y si al contrario deducird de ella las con-
sectienicias inmediatas : absolwera o condenari.

Habra absolucién, cuando el actor no puede ofrecer Ia prueba
de su derecha de propiedad o cuando el convenido le opone con
éxito una excepeion, como tllé,‘éxceptio rei venditae, downatae, tradsi-
tae (lo que ocurre en el caso en que el mismo actor haya puesto
en posesion al demandado en virtud de una msta couse que a eso
le oUlmga) 0 una exceptzo doli (cuando el actor rehusa el reembol-
so de los gastos riecesarios y el plus valor debido a los gastas
fitiles).

Habra condena si el actor pudo probar su derecho y tuvo buen
juego de las excepciones opulestags. Pero, de conformidad con wuna
de las reglas fumcl'amenmlxés del. sistema formulario, esa condena
no consiste en la orden dada al convenido de devolver la cosa
(puesto que el juez no wonidena ad ipsam rem) sino en la suma de
dinero tlepresentativa del va;lof del xoibj-dtx_o en litigio (Gayo IV. 48).
De tal manera que ¢l actor no consigue lascosa en si, sino su equi-
valefite econdmico.

Para remediar a este inconveniente el juez infrodujo en la
férmula una élMsula’ por méd‘io de la cual se indicaba al demanda-
do las satisfacciones in natura que debia de ofrecer al actor, para
obtener su liberacion. Este poder conferido al juez hacia entrar fa
adocidn en la categoria de las formulas arbitrarizge de las cuales era
ta més caradteristica. Las indemnizaciones se wesumian en la obliga-
<i6n ide restituir la cosa y sus accesorios (rem et causom). La cau-
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sa comprendia los frutos producidos (desd:é el dia de la litis constes-
tacidn. Si €l demandado {era de mala fé, ‘dle}bia los frutos desde el
dia en que -ontré en posesion. El de buena’ fe al contrario, hac1a
stiyos los fnutos percibidos hasta, rel dia de la litis contestatio 'y por
ende, no era responsable de aqurellos qute. {por nemhgenma dejo de
pemmbq.r. Dicha regla sufrid pequefias modificaciones en €l daltimo
periodo del derecho, en que ¢l posesor de buena fé de'bé los frutos
que atn no habfa consumido (1), ' ‘

, Solo en caso de falta de cumplimiento de la satisfaccién fija~
da por el juez, el demandado incurria en una condena pecuniaria,
tuyo monto venia fijado por el actor bajo juramento, en caso de
que el convenido se resistiera a la ejecucion del arbitratus.

Extensién de la accidén

Se ha visto la accién reivindicatoria dajda contra cualquier po-
sesor, substituirse a la accion dirigida tan solo comtra quien se
pretendia dominus.

Al fin de la época clasica se fué alin mas alld. Se admitié
Ja accién contra el que ya mo poseia, por haber cesado de poseer
dolosamente, qui dolo desiit posidere o que no habiendo temd@
nunca la posesién se habia fraudulnerntamente hecho pasar por taJ
qui liti se obtulit,

Estos dos nuevos casos )tendlam a alterar en sus lineas fun-
damentales la naturdlesa de la aocrol(n,} pelvl,nd1roatojr1a. En efecto,
eon la modificacion indicada, la 'a;cqié:n va no tiene como fin la re-
c\tama»cixén de la cosaen si, sino la consecucién deuna indemnizacién

- contra el que #a debe, ya sea por haber perdido la posesion, ya sea
por habense hecho pasar como si en realidad la tuviere. Es, en otras

palahras, la #lea concomitame de la obligacion que pgietra en el

(1) Efecto del s. ¢. Juventiano que igualaba al posesor de buena fé con
el de mala fé,
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wampo de la acciém real y que la complica con la aparicién de un -

elemento extrafio.

La reivindicacién del Bajo Imperio a pesar de que sea presen-
tada por las Imstitutas como el :tipb de accion in rem, asume un ca-
réoter complejo que no permite distinguirla tan claramente como
antes «e la accion in persomm. k

.,’Por: lo que a la mesti;fcuc;iénl de la cosa se refiere, se obtenia
directamenite, todas las veces qite era posible, desde que el arbitra-
tus iudicis podia ser ejecutado manu militari.

Accibn negatoria y prohibitoria

12. Al Jade e la ‘ﬁéivihéicaci(m que ©s la accién real por
excdlencia, el derecho romano colocaba otros ldos recursos legales
- para pmteger Ia propiedad : la accién megatoria y la prohnbntcma

La existencia y alcance de estas dos acciones es objeto de di-
Yerentes comentarios de parte. de los romanistas actuales.

La accién negatoria contemplaba el lcaso de un tercero qué,
~ §in megar o contestar el derecho de propiedad, pretende ejercer W
derecho real sobre la cosa ~ajwehfa. En ese caso el dueffo afirmaba ca-
tegbricamente ante el magistrado N. N. ius non esse fundo Corne-
liano wti frm invito eo, con lo que se iniciaba ui verdadero procedi-
miento ]udmal

Con la prohibitoria se llegaba al mismo fin, con una fermino-
logia algo diferente o sea: prohibiendo al demandado de poder
ejericer el derecho real que abusivamente goza: st paret A, A. ius
esse prohibendi N. N. uti frui. :

La existencia y la autonomia de edta segunda forma frente a
la primera no ha sido aceptada sin discusion. Lo que al respecto
puede manifestarse es la opinién de Karlowa. y Monnier, citados
por Gi]ramdé de que la forma prohibitoria era concedida tan solo
cuando el actor queria hacer cesar incontinenti el ejercicio de
actos que se resumian en una lesidén inminente de los derechos. Los
autores citados opinan en este caso que mediante caucién suficiente,

L1
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podia initermmpir el adto turbatorio durante el proceso, mientra{s
en la  negatoria, el e;ercxcm controvertido del derecho real habria
podndo continuar previa fianza ofrecida por el demandado.

Sea de 1ello fo que fmere diremos que la accién megatoria a
la par de la “rei vindicatio” se conicede al duefio quxrltamo v podia
ser - ejercitada por medio de la legis actio o por la formula petitoria.
Difiere de la revindication en esto: a) qu-é la negatoria se da al
propietario posesor que afirma no estar su cesa gravada por nihg‘u—
na servidumbre, tanto en el caso en que &1 ejencite €l ‘d:érecho de
propiedald libremente, cuanto en la hipotesis de que €l contrario
ejerza un derecho ieal; b) que la condemnatio en la acciéon negato-
ma no consiste, como en la renvmdmaicuan en la invitacién a devol-
wver, sing en la rrnonm;ahdad de los icasos en wuna promesa garantiza-
da de no volver a ejercer los derechos negados : .cautio de amplius
non turbando: |

Tercer periodo

13. Este {itimo perfodo se cazraqteﬁza por el hecho de que el
magistrado civil suplendi et adfuwndi gmtia extiende la defensa
de la Jey atin a aquellas personas que no son cives y a aquellas wo-
sas que no son pasibles de un iwre quiritium.

Como esta innovacién tan atrevidal y radical haya podido ver1—'
ﬁcanse en un pueblo tan formalista y conservador como €l romano,
es lo gue se pondra de manifiesto echando una ojeada a los dere-
chos reales de imstitucién pretoria ¥ en especial modo a la teoria
de la posesuin (1).

Podria decirse en forma general que todas las dinnovaciones
prdtorlas arrancan de esta soda y excluswa idea: proteger la po-

t

sesion. .

(1) No parezea extrafio que en una monbgrafia sobre la propiedad ha-
blemos y con detencién analitica del instituto de la posesién. Anticipindo-
nos a las conclusiones que se sacaran de esta exposicién, decimos desde ya
«que la mis aceptada y moderna teoria en la materia, ve en la posesién eomo
-6l aspecto exterior y easi diria materializado de la propiedad.
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Pero esa proteccibn, que era Ediescumgixda bajo el imperio dek
derecho quiritario, aparecié poco a poco empezindose primero a
conceder una deferisa pretoria a la “Sfiln]‘\plle detencion de la cosa
(corpus) para lMegar a proteger al posesor siricto sensu 0 sea a
aquel que une al primer elemento, éla*intamc_ién de posesor por co~
rresponderle en buena ley (am'mus)' y en altimo ir hasta la defens
sa genérica d+l que xarece de ese elemento espiritual y es de per—
fecta mala fé. g

Esa evolucién no fué ccmxc(mmtanfte i mbtarnta&n@a ni completa.
dedde un principio.

Cuando hablamos de la wdef:ensa de la pesesion, debemos hacer
la walvedad de que mo aludimes a la posesién de la pmmed'ad, que:
no era desconocida al derecho civil, y que itenia un rol considerable
en fcaso de adquisicion de la propledad quiritaria (ocupatio, usuca-
pio, traditio). El derecho pretomo al buscar que sus ideas ineva-
doras tuvieran aceptacidon y prevalencia, encontré ya formada y
existente aquella 4co»ﬁcﬁepei;6n juridica de la posesion de la propie-
dad. Lo que le facilit6 en !silmgml:ér manera su obra, desde que le
bastaba con comservar aquella, robusteciéndola. Y esto la hacia man-
teniéndose dentro de las normas que le fijaba la ley, en cuyo am-
bito sin embargo podia moverse won toda libertad, ordenando los
debates y sobre ftodo concediendo excepciones o despachando fér-
mulas in factum, utilitatis cousa, bonae fidet.

La trayectoria recorrida por ol pretor a ese respecto podria
deﬁeﬁmmasrse por medio de tres puntos.

°. En un primer momento el juez mo puede rehusar la ref
m’ndicat@'o al que invocando su calidad Ide propietario reivindica
contra €l que posee. Pero, atin no pudiendo desconocer ! derecho
de propiedad, e} pretor veserva al demandado la posesién interinal
de la cosa controvertida hasta la sentencia y lo releva ‘del cargo
de la prueba; de tal manera que, si el actor mo alcanza a poner
‘de manifiesto su derecho de propiedad, el contrario mo deberd de-~
volver la cosa y conservard su posesién. Lo que, a pensarlo bien,
10 es sino una consecuencia légica y muy humana de la presuncidn :
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wgue la propiedad pertenezca de hecho y de deracho al que posee.
2°. El segundo punto nos lleva un poco mas lejos. El conflicto
puede originarse lentre el que, no pretendiéndose duefio, busca tur-
‘bar la posesion al otro o intenta hasta desposeerlo. ;En qué situa-
cion juridica estard entonces el posesor? Cierlto. es . que este alti-
'mo no ejlence el derecho de propiedad, «como tampoco lo puede hacer
€} otro; pero tiene la posesion y esta debera ser una \c1rcumstanc1a
@ su favor, lo que el pretor ha ~s~anc1<onad.o 1comcedlendo 'a) los
interdictos mtmewdae 0 recuperandae. poseswms segin .se *trabe de
impedir una turbacién o indemnizarle de un despojo por parte del
contrario; b) una accién petitoria aniloga a la reivindicacién, re-
* conociendo asi la exidtencia de un derecho real que es el contra-
puesto del dominium, especie de prupiuedad secundaria que lleva
el nombre entre los tratadistas de “propiedad pretoriana’. .
3°. El tercer punto consiste en .pﬁomégm} la posesién, ya no en
vista de una presuncién de propiedad, sino {de por si inspirdndose
en la ysucapion; de manera a concederle una excepcion praescrip=
tio longi temporis, por medio de la cu:zil: po-dixa rechazar la demgnda
tendiente a quitarle la cosa. s ’

14. Mucho se ha dxsoultldo acerca deI fundamento de esas me-
didas pretorfanas. ;

De acuerdo con la opinién més atitorizada, diremos que el pre-
tor, al defenider la posesion ha tenido como prm;mpal fin, el de
proteger la propiedad misma. Ahora blle:n en caso de un conflicto,
probar ese derecho de propiedad, sugmmﬁca la mayor parte de las
veces, tentar una empresa sino 1mp051ble por lo menos muy difi-
ofl y hasta aleatoria (prueba diabdlica, la Mamaban los glosadores
“de la escuela de Bolofia) puesto ‘qu!e' no solo seria menester probar
ese derecho en melacidn de su causa inmediata, sino de sus mas
viejos antecesores,

Para remediar ese inconveniente, el magistrado romano ha-~
ciendo de un lado la propietas, se 1imitdé a considerar la posesio.
Defendiando esta defiende de contragolpe a2 aquella también. Lo
wque por otra parte se impone como consecuencia, cuando se piense
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en que no s¢ le podria exigir al posesor la prueba de que él merecer

la proteccion que se le concede, .como supuesto propietario, pues

143

se vendria asi a “quitarle con una mano lo que se le ha concedido
con la ofra” segin la expresion grafica de un moderno trata»dlsta.

De manera, pues, que €l pretor al hacer la defensa del po-
sesor entiende proteger. al propietario aparente, como que en la
generalidad normal de los casos viene icon esto a defender al pro-
pietaric veridadero. (1). '

Puedto -avsi de manifiesto el Lr‘notiv»o que presumiblemente debis-
de inducir al pretor romano a proteger al posesor, ya sea por via
de edictos ya sea por via de accién petitoria, nos resta muy poco
que decir sobre este tercer perlodo de la proteocion juridica de
“la propledad ‘

La intervencion del mmgi'st:radb romano tuvo—Ilo hemos vis-
to ya—ocomo fin el de extender la nocién Ide propiedad mas alla de
los limites estrechos que tenfa ante el wus civile: fueron de consi-
gm»e;ntbe concedidas algunas | am:cmnes reivindicatorias utﬂes a aquel
posesor que por su nacionalidad, por el medio de transferencia:
puesto en uso o por la nahuraleza de la cosa, considerabase mca@a—
citado para conseguir el verdadero dommmm

Eistos casos fueron: :

. La propiedad ide los “Peregrini”. Generalmente ol pretor
conicedia a estas persopmas, que no podian por faltarle el dus com~
wercit n-égdci‘ar con las formas wlasicas de la man&ipatio o de la
ture cesio, no operar sobre rés mancipi, una accién real en forma
util ouando ‘habian adquirido derechos absolutos sobre una cosar
por uno de los medios contemplados por €l derecho de gentes. Se
les concedia la rei vindicatio utilis o la actio damni infecti, el dom-
#i nfjuria doti, bajo forma ficticia, o sea xconﬁderandolns “como’
si fueran ciudadanos romanos.

{1) Bsta es la teorfa defendida por Thering en sus ‘‘Fundamentos de
los interdictos posesorios’’ a la que se contrapome la de Savigny, que en~
tiende ver en los interdictes medidas 8e policia dictadas por el pretor.
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2° La propiedad de los “fundi” provinciales. Sobre esta clasede
tierras que pertenecian al dominio del estado, los particulares no
tenian sino una quasi propietas, por cuya garantia el pretor conce-
dia dgualmente una vindicatio wtilis, '«én la generalidad o ta.mbién
una actio publiciana; la que se distinguia de la primera en que su
reduccion era dwersa, 00 solo por tenerla que fundar en la ficcion
de la usucapion, sino ademis en muna segunda-ficcion: de que se
hablara de los fundi provinciales “como” si fueran los italicos.
3.° “In bonis habere”. Aqui no 1s;é oponia a la transferencia re-
gular de la propiedad ni la cagpanid@d idiel mdqixirembe, ni la natura-
leza de la cosa, sino el modo empleado. De consiguiente, no estan-
do hecho de conformidad con una de las maneras contempladas por
el derecho civil, la propiedad — pdr decirlo asi — se desdoblaba:
una parte, la verdadera, el dommum ex iure quiritium quedaba, ;
en manos del vend'adsar la otra, la in bonis pasaba al comprador.

El |duefio bonitario podia usar la cosa come mejor le plugiera,
desde que con la tradicidn tenia la posesién material y de ccdnsi—
guiente la forma mas tangible e inmediata de esa propiedad.

Sin embargo, estaba lexipuesto a &ﬁa‘ pos;iitile pretension del ven-
dedor. Para protegerlo, el pretor fe concedia ademds de los inter-
dictos posesorios, una acciom pretoria aniloga a la reivindicacion,
de donide su denominacion corriente de vindicatio utilis o actio pu~
bliciana. .

Dicha accién que tiene como fwndamento la usucapion, . dis-
pensa tan solo al que la invoca del requisito del tiempo, sin librar-
le por eso de los demds: que fa cosa pueda ser objeto ide usuca-
pionr; que €l actor sea ciudadano; que ménga la jposesion, jpasto titu-
lo y bugna fe. Mas atin: a pesar de «estos requisitos indispensables,
podia el in boms encontrarse frente a frente con el duefio quiritario
de la cosa o con el que estaba in cousa posszdend@

En el primer caso el pretor, que no quiere suprimir el térmi-
mo de la usucapion que estd corriendo a favor del actor, podré
conceder al duefio quiritario una exceptio justi dominii, por cuyo
medio le serd posible absolverlo; o en caso haya comprade al ver-
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dadero duefio, entonces atin concediendo al demandaldo la excepeio
Justi dominis, dard al actor una replicatio doli, replicatio rei vendi-
tae et traditae, que paralizarin la defensa del convenido y dara
la vidtoria al actor. ' ’

Fn el segundo caso, cuando el ldemandado estd usucapiendo,
Je corresponde por derecho una defensa que se basa en el mismo
periodo de wisucapion en que ¢ encuentra; o sea una publiciana
solo en el caso en que el actor mo tenga una réplica.

Ahora bien, ‘el actor tiene dicha réplica si es propietario in
bonis (v procede contra un simple posesor de buena fé (dicha répli-
ca fes la de haber recibido a domino) ; o si ambos recibieron la misma
cosa del mismo autor y el actor fué el primero de fecha (cual
réplica es de prioridad, rei prius venditae et traditae).

En todos estos wcasos si el que experimenta la publiciana jus-
tifica la intentio o sea ofrece los motivos juridicos de su acciom,
© si rechaza las excepciones por medio de réplicas procedentes en
derecho, el juez pronuncia el arbitrium o en waso contrario conjde-
na: cual trimite es en un todo igual al de la accién real que le
ha servido de modelo.

He aqui como, a través de esta ripida resefla del concepto lde

la propiedad, se ba venido perfilando con caracteres salientes una
doble figura juridica del dominium, acréadora al estudio y a la aten-
<ién de los estadistas y de los estudiosos: entiendo referirme a ese
Hualismo anacrénico y peligroso, el dominio quiritario y el honi-
tario, que fué a su tiempo constatado por Geyo, quien lo llamé
atinéd@mmte divisio. (Gayo. 1. 40) y que tuvo una V@@*a muy cot-

‘ta si bien movimentada.

Las causas que provocaron su desaparicién fueron varias: .pri-
mera entre todas las acciones petitorias concedidas al propietario
pretoriaiio, que diferian de la vei vindicatio clisica tan solo por la
formula. Ahora bien: el dia en que el sistema formular desapare-
<i6, el dualismo apuntado se trocd en una identidad absoluta, ci-
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‘mentada mas atn con fa fusién de toda diferencia entre windadanos
y extranjeros, entre tierras italicas y kierras provinciales.

De esta manera y por medio de un recorrido muy largo v
muy vicioso, el derecho romano wvolvia al punto de partida o sea
a la glfoctnirxa primitiva de la unidad idel concepto de propiedad,
ol unuwm esse dominium. (Gayo. II. 40)

[

Ruggero Mazzi
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