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Buenas noches, este es el tiempo de Revista de Derecho, tiempo de radio que dedicamos a los
estudiantes de la carrera de Derecho y a todas aquellas personas que se interesan por el
mundo juridico. Revista de Derecho es un programa de la Facultad de Derecho de la UNED. Y
comenzamos, hoy vamos a tratar tres temas que corresponden a primero y a quinto curso de la
carrera.

En primer lugar estara con nosotros el equipo docente de Derecho Romano. Nos hablaran de
las fuentes del Derecho Romano y nos haran una introduccién a los casos practicos. Después
estaran con nosotros dos profesores del Departamento de Derecho Natural y de Filosofia del
Derecho para darnos unas orientaciones para el estudio del programa de estas dos
asignaturas.

Comenzamos con Derecho Romano. Participan hoy en nuestro programa los profesores
Manuel Jesus Garcia Garrido, Luisa Elena del Portillo y Francisco Eugenio Idiaz. En primer lugar
nos aclararan los conceptos de ius civile, ius gentium, ius honorariumy ius nobun.

Y después nos contaran como se analiza un caso practico y cual es la importancia de estos
casos. Les dejamos ya con Manuel Jesus Garcia Garrido, director del Departamento de Derecho
Romano. Dentro de las fuentes del Derecho Romano los alumnos pueden encontrar en el tomo
primero del libro una serie de contraposiciones, de divisiones entre ius civile, ius honorarium
por una parte, ius civile, ius gentium por otra, y también la tricotomia ius civile, ius honorarium,
ius nobun.

En relacion con el ius civile puede decirse que esta es la fase mas antigua en la evolucién del
Derecho Romano, puesto que por la labor de interpretacion de la jurisprudencia, primero de la
jurisprudencia pontifical y después de la jurisprudencia laica, sobre todo en aquella codificacion
primitiva que constituye la lese duodecintabularum, o ley de las doce tablas, se va configurando
un derecho que sirve primero a esta comunidad reducida, podriamos decir, a esta comunidad
aldeana de agricultores y pastores que es la Roma primitiva, para irse extendiendo
sucesivamente por todas las guerras de conquista que Roma inicia y desarrollo hasta formar un
ordenamiento juridico ya en la época republicana donde el ius civile tiene la parte mas
importante, es decir que la aportacidon de la jurisprudencia, primero jurisprudencia primitiva,
segundo jurisprudencia republicana, tiene en esta configuracion del ius civile a través de la
interpretatio de estas mores majorum, o costumbres de los mayores, su principal importancia.
Pero aparte de este nucleo primitivo, veamos otras influencias de la jurisprudencia a través del
ius honorarium y a través del ius gentium y del ius novum. Concretamente vamos a hablar un
poco ahora del ius honorarium.

El ius honorarium, derecho honorario, es, en contraposicion al ius civile, el derecho producido
por los magistrados. Las magistraturas romanas eran gratuitas, constituian honores, y de esta
palabra tomard su nombre. El derecho honorario también se llamara derecho praetorio ius



praetorium, introducido por el praetor magistrado mayor con imperium.

El derecho praetorio, o derecho honorario, es, a tenor de la definicidn del jurista papineano que
encontramos en el digesto, el que por utilidad publica introdujeron los praetores con el
proposito de corroborar, suplir o corregir el derecho civil. La equidad que progresivamente va
introduciendo el praetor hara que el derecho romano republicano tenga cierto curioso
dualismo en las instituciones. Las instituciones del ius civile, del derecho civil, que el praetor no
puede desconocer, y las que se van formando gracias a su impulso.

Pero todo lo que llevamos dicho no se entenderia bien sin unos ejemplos. La transmision de la
propiedad de las arres mancipi, de las cosas mancipables, las de mayor relevancia econémica,
recordemos que son los fundos itdlicos, o situados en Italia, los esclavos, los animales de tiro y
carga, exigia ciertas solemnidades, como eran la mancipatio o la injurecesio. Pues bien, si
alguna de estas cosas mancipables era vendida sin haber llevado a cabo alguna de las citadas
solemnidades para adquirir su propiedad, no se producia la transmision.

La transmisidn de la propiedad y el vendedor podia, segun el derecho civil, reivindicar la cosa
vendida al comprador, que quedaria sin la cosa comprada. Este hecho parecié injusto al
praetor, y concedi6 al comprador un exceptio, una excepcion, que podria oponer al vendedor,
la excepcién de cosa vendida y entregada, exceptio rei vendite tradite, y de esta forma la inicua
pretensién del comprador no llegaria a producirse. De igual forma, el praetor protegia nuevas
situaciones que estimaba dignas de proteccion mediante la concesidon de nuevas acciones,
acciones utiles por las que amplia la aplicacion de las acciones que ya existian en el derecho
civil a otros supuestos analogos, acciones ficticias por las que se considera existente una
relacién o cualidad juridica aunque no exista, acciones por el hecho infactum por las que tutela
nuevas relaciones de hecho no previstas en el jus civile.

Otras instituciones civiles encontraran un paralelo mas equitativo en la proteccion pretoria.
Frente a los préstamos civiles surgiran los préstamos pretorios. Frente a la heréditas civil
surgira la mas flexible monorum possesio pretoria.

El praetor tenia dius edicendi, facultad de dictar edictos. Al iniciarse su mandato, que era anual,
publicaba un edicto, un bando, anunciando los supuestos, los casos en los que concederia una
accion u otra clase de recurso procesal. Cuando accedia a su cargo, el nuevo pretor reproducia
en gran parte el anterior edicto y de este modo fue formandose un edicto traslaticio, un edicto
traslaticium que llegé a cristalizar en un edicto perpetuo cuya redaccidn realizé el jurista Salvio
Juliano por encargo del propio del emperador Adriano en el afio 130 después de cristo.

El edicto asi codificado perdié en verdad su fuerza creadora. Hoy conocemos el edicto a través
de los fragmentos recogidos en el digesto que proceden de los comentarios al edicto de los
juristas clasicos. Una reconstruccion del edicto perpetuo se debe al gran romanista aleman
Otto Lennel.

Bien, pues sin duda alguna, siempre por inspiraciéon de la jurisprudencia pero actuado por el



pretor, se produce esta creacién y renovacién del derecho. Pero en esta creacién tiene también
una importante participacion un nuevo cuerpo de derecho que poco a poco se va insertando en
el antiguo cepo del just civile y que da lugar a una nueva corriente que es el just gentium.
Hablemos un poco del just gentium.

Conocer el marco social de Roma en la republica nos ayudara a entender su derecho. Asi se
dice en nuestra breve historia de Roma presupuestos cronoldgicos del derecho romano,
destacando que en efecto la expansion territorial del periodo mediterraneo produjo las
naturales consecuencias de incremento de la poblacién, auge del comercio y cierto contraste
de los usos y costumbres de Roma con la cultura de otros pueblos. Bien, en esta circunstancia
fue preciso la creacidon de una nueva magistratura, la del pretor peregrino en el afio 242 a.C. El
pretor peregrino, ;qué tenia su cargo? La administracién de justicia en los asuntos en que uno
al menos de los participantes fuese extranjero.

Con las actuaciones del pretor de los peregrinos se va formando el just gentium. El just
gentium no es el just civile, el derecho que rige sélo para los ciudadanos romanos, cives, y que
tiene su base, como se ha dicho antes, en las doce tablas y en la interpretatio de sus preceptos
por parte de los jurisprudentes. El just gentium tampoco es el simple just honorarium o
pretorium, el derecho creado por el pretor para suplir, corregir en la practica o complementar
sin modificarlo el genuino just civile.

¢El just gentium qué es? El just gentium que aplicaba y creaba el pretor peregrino era, por asi
decirlo, un derecho de equidad mas flexible que el mismo derecho honorario en sentido
estricto. El just gentium se formaba sobre principios validos para la generalidad de los pueblos,
exento de complicaciones formales, inseparable de usos, tradiciones y practicas, en cierto
modo, de caracter universal, o si se prefiere, de caracter natural, concordantes con la
naturaleza de las cosas, ese concepto tan actual, con un orden no impuesto. En el periodo del
Principado se produce la actividad legislativa del principe manifestada por via de edictos
imperiales dados en virtud de Ilus edicendi, por via de sentencias o decretos imperiales y por
via de rescriptos o respuestas a consultas del emperador, al emperador formuladas.

Hay un nombre genérico con el que se abarcan todos y cualesquiera de las normas dadas por
el principe. Este nombre genérico es el de constituciones imperiales, nombre que aparece a
finales de la época clasica cuando tales constituciones llegan a ser la Unica fuente del derecho,
cuando el emperador pasa a ser el Organo legislativo por excelencia. Pues bien, las
constituciones imperiales dan origen a un nuevo derecho, a un just nobun, llamado asi por
contraposicion al viejo derecho formado por el just civile y el just honorarium obletorium.

Bien, una vez que hemos aclarado un poco estos conceptos fundamentales de just civile, just
honorarium, just gentium y just nobun en relacion con las fuentes, pasemos ahora a
introducirnos ya en una materia que nos va a ocupar la mayor parte del curso, que es la de los
casos practicos. ;Realmente qué importancia tienen estos casos practicos para el estudio y
comprensién del derecho romano? ;Por qué dedicamos nada menos que un tomo del libro, de



la obra, al estudio de los casos practicos y somos especialmente exigentes en esta materia?
Simplemente porque la clasicidad del derecho romano, su importancia, el por qué el derecho
romano es un derecho modelo, clasico, es precisamente por esto, porque los juristas romanos
fueron sobre todo maestros en resolver estas cuestiones practicas de la vida, estos casos
practicos, estos litigios entre los particulares y porque el estudio y comprensidn de estos casos
nos va a dar un sentido juridico, nos va a dar un razonamiento juridico, una forma propia de
pensar de los juristas. Por esto insistimos en los casos practicos.

Bueno, pues ;cOmo se estudia o como se analiza un caso practico? En la pagina 84 y siguientes
del segundo tomo de mi libro expongo pormenorizadamente todos los caminos o medios que
se deben sequir para resolver un caso practico, pero pasemos ahora a resumirlos brevemente.
Un caso practico lo primero que hay que hacer es leerlo detenidamente y a ser posible
ayudarse de un dibujo o esquema que nos coloque siempre los personajes del caso, lo
tengamos un poco graficamente a la vista. En segundo lugar hay que analizar
pormenorizadamente los hechos, hechos de los que después vamos a sacar unas determinadas
consecuencias juridicas.

Una vez analizado los hechos podemos inmediatamente preguntarnos, situarnos el caso en un
plano procesal y nos preguntaremos quién es el actor o actores demandantes y quién o
quiénes son los demandados o demandado para situarnos procesalmente ante el litigio.
Inmediatamente después plantearemos la cuestion de las acciones. ¢Y por qué las acciones
antes del estudio de las reglas e instituciones? Pues muy sencillo, porque es bien sabido que el
litigio romano es un sistema de acciones.

El romano, mas que la cuestion del derecho, como nos planteamos los juristas actuales, se
plantea la cuestién de la accion. ;Qué accidn ejercitaré? Asi Cayo, por ejemplo, que discute
sobre la propiedad de un esclavo, no pregunta al jurisconsulto sobre quién es el propietario del
esclavo, sino si él o alguien tendra preferentemente a él la accién reivindicatoria y de qué
medios debe valerse para oponerse a esta accion reivindicatoria. Después estudiamos las
reglas e instituciones juridicas que concurren en el caso y por ultimo, por ultimo, lo subrayo,
llegamos a la decisién final, a la conclusién final.

Bien entendido que en derecho no existen dogmas, no existen verdades absolutas o
dogmaticas y podemos encontrarnos perfectamente ante un caso donde existe mas de una
solucion justa. Tenemos por ello que averiguar cual de las soluciones, cual de las alegaciones
de las partes, demandante o demandados que sea, son las mas justas y podemos incluso llegar
a la conclusién de que ambos tienen razén, tienen razén y naturalmente tendremos que
darsela a uno de ellos, pero ambos pueden tener razén porque, insisto y repito, en derecho no
hay verdades absolutas. Pues bien, asi es como tenemos que seguir el camino del estudio de
un caso practico y para poner un ejemplo concreto vamos a referirlo a unos de los primeros
casos del libro que precisamente se estudian en la parte referente al derecho de propiedad,
propiedad y derechos reales.



Me refiero concretamente al caso nimero 9 en la pagina 105 del sequndo tomo del libro, en la
ultima edicion, que se llama, se titula, EIl comprador de ovejas robadas. Vamos a leer este caso.
Cayo se apodera de un rebafio de ovejas de Ticio y las vende a Sempronio.

Este, que las compra sin saber que han sido hurtadas, esquila las ovejas y vende la lana asi
como consume para su alimentacién varios corderos. Bueno, pues ya tenemos el enunciado del
caso. Inmediatamente dibujamos, como yo decia, para entendernos una especie de grafico
donde ponemos a Cayo, a Ticio, las ovejas y luego la venta de estas ovejas a Sempronio.

Nos encontramos ante un caso donde se plantean cuestiones sobre acciones de propiedad y de
adquisicién de frutos fundamentalmente. Como deciamos, el caso tiene un planteamiento
procesal y lo primero que tenemos que plantearnos es quién es el actor o quiénes son los
actores y quiénes son los posibles demandados. Es evidente que Ticio, que es el propietario de
las ovejas, puede demandar a Cayo por el hurto que ha realizado de las ovejas y puede
demandar también a Sempronio, que es el poseedor actual de las ovejas.

Pero veamos, ya tenemos aqui el planteamiento procesal y sigamos con este planteamiento
procesal. Ticio, el propietario de las ovejas, puede recobrarlas. Para ello, ejercitara la accién
reivindicatoria que, como sabemos, es la accién que tutela al propietario civil que no posee
contra el poseedor cuando ha perdido la posesién de una cosa de su propiedad, en el caso, el
rebafio de ovejas.

Pero aunque Ticio venza en el juicio reivindicatorio, sera menester preguntarse a qué viene
obligado el demandado Sempronio. ;Devolvera las ovejas sin duda? ;Vendra también obligado
a indemnizar por haber esquilado las ovejas por la lana vendida y por los gorderos
consumidos? Sempronio esquil6é y vendié la lana y consumié los gorderos y esto lo hizo como
comprador, ignorando que las ovejas habian sido hurtadas como comprador de buena fe. En
su calidad de comprador, la compraventa romana no transmite la propiedad sino la pacifica
posesion, es poseedor de buena fe y en derecho clasico hace suyo los frutos percibidos antes
de la litis contestatio y debera devolver los percibidos después.

Vamos a ver entonces, tenemos con ello el planteamiento procesal, es decir, que
indudablemente Ticio se dirigira contra Sempronio por medio de una accién reivindicatoria, ;no
es eso? En cambio, si se quiere dirigir contra Cayo lo hara por la accién derivada del hurto o por
la accidén furqui. Pero una vez con este planteamiento, después continuaremos en él, pasemos
ahora al epigrafe que yo denominaba estudio de las reglas e instituciones. La institucion
fundamental en relacién con el caso, como ya se ha dicho, es la propiedad.

Hay que recordar que la propiedad es el mas amplio pleno poder de una persona sobre una
cosa y también que con este nombre no siempre se designé esta realidad. La propiedad no
siempre se llamo asi. Como se dice en la obra del profesor Garcia Barrido, instituciones en una
fase originaria s6lo puede reconocerse una sefioria o poder efectivo sobre las cosas y no se
distinguen estas, las cosas, de los derechos sobre ellas mismas.



No se distingue pues entre la cosa y el derecho de propiedad sobre esa cosa. Como también se
advierte, los poderes personales sobre las cosas se manifestaban en actos de apoderamiento
de tales cosas. La vindicatio es el acto prototipico de apoderamiento de una cosa por parte de
su duefio.

Declaro que este esclavo, es decir, esta cosa, es mio, es mia en virtud del derecho militar. Sera
ya a fines de la republica cuando aparezca el término dominium para designar el poder, el
derecho que tiene una persona, el dominus, el sefior, sobre una cosa y en autores no juridicos
de la época del principado se emplea ya la palabra propietas en sentido juridico para designar
el derecho del nudo o mero propietario de una cosa cuyo gozo y fruto temporal pertenece a
otra persona que se llama precisamente usufructuario. Bueno, entonces tenemos que en
primer lugar tenemos una cuestion de propiedad.

Yo creo que aqui hay que aclarar de una manera que quede netamente diferenciada entre la
propiedad de las cosas mancipables, res mancipi, y la propiedad de las cosas no mancipables,
res nec mancipi. Porque ocurre lo siguiente, que en las propiedades de las cosas mancipables
es necesario un acto formal de atribucion, es decir, el negocio solenne del emancipatio,
mediante la presencia ante el libri peni y los cinco testigos del comprador y del vendedor, del
adquirente y del enajenante, o es necesario el acto de atribuciéon del magistrado de la
injurecesio. Mientras que en las cosas no mancipables, como este supuesto que nos
encontramos, de las ovejas, basta con la simple traditio, es decir, que la simple traditio es
suficiente para transferir la propiedad.

Tenemos que hacer esta aclaracién, porque como sabemos, y como se ha dicho ya, la
compraventa, que es un negocio de derecho de gentes precisamente, no transfiere de por si la
propiedad, sino Unicamente transfiere la pacifica posesidon. Lo que ocurre es que como estamos
en presencia de unas ovejas, bastaba para transferir la propiedad de las ovejas la simple
traditio, la simple entrega. Por otra parte, estas ovejas han permanecido un tiempo en poder
de este poseedor de buena fe que es Empronio, y sabemos que el transcurso del tiempo puede
hacer adquirir la propiedad mediante la institucién que se conoce con el nombre de usucapion.

Es decir, para los fundos hacen falta dos afos, fundi bienium, para las demas cosas basta un
solo afio, ceterarum rerum annus estum, ya se decia en la ley de las doce tablas. Por
consiguiente, en este supuesto, basta con el transcurso de un afio para que ese Empronio se
considerara ya propietario de las ovejas. Ahora bien, ;qué ocurre? Ocurre que tendriamos
entonces una especie de colision, de conflicto, entre dos derechos de propiedad.

El derecho de propiedad del que tenia antes las ovejas y al que las han sido hurtadas, es decir,
de Tizio, y el derecho posible de propiedad que adquiere después Sempronio, simplemente por
la traditio o por la usucapio de estas ovejas. ¢(Cual de los dos va a prevalecer? Lo que es
evidente es que ante la reivindicatio, si planteamos el tema en el terreno procesal de Tizio,
posiblemente Sempronio va a responder con una excepcion porque él se consideraba
realmente también propietario de las ovejas. Ahora bien, es evidente también que estas ovejas



han sido hurtadas y que no se puede usucapir las cosas hurtadas.

Por tanto, existe, diriamos, en la propiedad que quiere adquirirse Sempronio, un vicio de
origen. Ya sabemos que hay una regla que dice, que es decir, lo que es nulo de origen no
puede por el transcurso del tiempo convalidarse. Por eso, debe prevalecer naturalmente la
accion reivindicatoria de Tizio contra Sempronio.

Lo que ocurre es que Tizio puede dirigirse también contra Cayo. ;Y por qué realmente Tizio se
prefiere dirigirse contra Sempronio y no contra Cayo? Tizio prefiere en todo caso dirigir su
accion contra Sempronio porque en poder de Sempronio estan las ovejas y puede utilizar con
éxito la accion reivindicatoria, esta accién que va dirigida siempre a la persona que tiene en su
poder la cosa que se reclama. Bien, pero tengamos en cuenta una cosa que es importante que
distingamos.

Claro, si se dirige contra Cayo con la accidn furtiva, ya sabemos que como es una accién penal
va a obtener una condena al doble del valor de las ovejas, mientras que si se dirige contra
Sempronio, poseedor actual, va a obtener una condena insimple porque hay que recordar y
tener siempre muy presente que la condena en derecho clasico, en procedimiento formulario,
es siempre una condena pecuniaria. Lo que ocurre, como usted antes reconocia muy bien, es
gue naturalmente puede ser que Sempronio restituya las ovejas porque precisamente en la
formula el pretor introduce la clausula llamada restitutoria, misi restituetur, y naturalmente
antes de ser condenado a una cantidad muy superior de lo que valen las ovejas, Sempronio va
a preferir restituir. Pero yo creo que si precisamente prefiere irse a lo positivo, como es
demandar a Sempronio, esto lo hace porque probablemente Cayo, que es un ladrén, no sea ni
siquiera solvente.

Por lo consiguiente puede encontrarse Ticio ante la evidencia de que Cayo no es solvente y por
eso, al no poder repetir la accion en virtud del efecto consultivo de la litis contestatio, no puede
efectivamente reclamar las ovejas. Pero pasemos a examinar lo Unico que nos queda del caso
ya, que es lo que se refiere a la adquisicién de frutos. Se ha afirmado antes, con mucha razén,
que el poseedor de buena fe hace suyo los frutos hasta el momento de la litis contestatio.

Yo subrayo esto de la litis contestatio. Este es el momento del acuerdo o contrato del arbitrado
donde un poseedor de buena fe, al informarse ya de la férmula, se convierte en un poseedor
de mala fe. Por esto se acude a este momento de la litis contestatio.

Es decir, que Sempronio hace suyo los corderos consumidos como poseedor de buena fe antes
de la litis contestatio, y también lucra esta lana que ha esquilado de las ovejas con anterioridad.
O sea, que la accion reivindicatoria no podria comprender ni la lana ni los corderos hasta el
momento de la litis contestatio. Es decir, con anterioridad a este acuerdo procesal.

Y en cambio si comprenderia los corderos que hubiesen nacido con posterioridad a este
momento, o la lana que se hubiese esquilado después. Resumiendo, nos encontramos, por
tanto, ante un caso donde podiamos destacar las siguientes cosas. Sempronio, con respecto a



las ovejas, ¢qué es? ;Es un poseedor de buena fe? ;Es un propietario? ;Es un usufructuario? La
respuesta correcta es que es un poseedor de buena fe.

Sempronio, con respecto a la lana, ;cémo la adquiere? ;Por usucapidn o por percepcion? La
respuesta es que adquiere la propiedad inmediatamente por percepciéon, como el propietario
adquiere los frutos, dado que, como se ha dicho, es un poseedor de buena fe, y se le equipara,
por lo tanto, a esos efectos de adquisicion de los frutos, al mismo propietario. Muy bien, pues
con eso terminamos la exposicién de este caso practico, y, naturalmente, haciendo referencia a
las respuestas de los juristas, que no es necesario que ustedes recuerden si es Paulo o quién da
la respuesta, sino simplemente basta que hagan una referencia a la opinién que las cuestiones
le ofrece a la jurisprudencia clasica. Muchas gracias.

Como han explicado los profesores de Romano, es muy importante la resolucién de casos
practicos para estudiar el programa de la asignatura. Gracias a los profesores Manuel Jesus
Garcia Garrido, Luisa Elena del Portillo y Francisco Eugenio Idias por su participacién esta noche
en Revista de Derecho. Seguimos adelante en nuestro programa, pero primero vamos a dar
paso al boletin informativo.



