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PRESENTACIÓN 



El estudio del derecho romano en los países del sistema jurídico latinoamericano persigue varios objetivos de señalada importancia. Los que ahora queremos destacar son: a) el de la formación del criterio jurídico, y b) el de apoyo a la enseñanza de la argumentación para la solución de problemas en el campo del derecho.


Maestros indiscutibles en tales temas fueron los juristas romanos, sobre todo los de la época clásica, cuyas opiniones se recopilaron especialmente en el Digesto de Justiniano. Esta es la razón principal que nos mueve a poner en manos de los estudiantes de segundo año la selección de textos romanos que utilizamos en el desarrollo del curso dedicado a las obligaciones y contratos.


Para los alumnos el estudio de las instituciones jurídicas de Roma a partir del análisis de textos antiguos puede parecer un poco difícil, entre otras cosas, porque en cuanto atañe al derecho actual se inclinan a buscar en la ley o en la jurisprudencia de los tribunales soluciones unívocas y generales. Los juristas romanos les muestran todos los aspectos que puede presentar un problema jurídico a partir de casos reales o hipotéticos; así, el joven adquiere destreza en la búsqueda de los interrogantes jurídicos que surgen de la vinculación de principios y normas con la vida práctica. Además, en sus respuestas pueden apreciar la pluralidad de soluciones válidas para un problema dado, comprender que el derecho no es, no debe ser, el terreno del dogmatismo, y observar directamente el papel que el razonamiento lógico, la argumentación correcta, la intuición y el estudio constante cumplen en la labor del jurista; en fin, aprenden que el derecho no se reduce a la ley y que cada uno de ellos tendrá su propia responsabilidad en el progreso o el estancamiento del derecho nacional dentro de una tradición profundamente arraigada en la historia colombiana y latinoamericana, pero cuyo valor no depende solamente de su antigüedad, porque constituye uno de los elementos de nuestra identidad y obedece a la vez que representa, opciones éticas y culturales de señalada importancia para nuestros países.


En una época en la que los procesos de globalización, unificación y armonización hacen necesario el diálogo entre los juristas de diferentes sistemas y ordenamientos, conocer la forma como los clásicos delimitaban los problemas que se sometían a su análisis, las controversias argumentativas que fundamentaron sus respuestas y la ductilidad con la que adaptaron el derecho a los cambios económicos, políticos y sociales que produjo la expansión de Roma y su contacto con otras culturas, serán valiosa herramienta para construir acuerdos y encontrar soluciones novedosas y adecuadas.


De la misma manera, consideramos importante, para captar las relaciones dinámicas entre la vida económica y social y las normas, el conocimiento de las razones que motivaron la evolución de la legislación imperial; por ello se incluyen en la recopilación algunas decisiones de los emperadores que hunden sus raíces en la tradición del derecho clásico, pero muestran, de manera expresa, la indispensable "actualización" de todo ordenamiento y, por qué no, de todo sistema jurídico, sin desnaturalizar sus fundamentos.


Las fuentes que aparecen en la presente publicación han sido cuidadosamente seleccionadas para ilustrar cada uno de los temas del programa relativo a las obligaciones y contratos. Hemos preferido aquellas en que las hipótesis analizadas y las soluciones correspondientes aparecen con mayor claridad y resultan más fáciles de comprender para los estudiantes del curso segundo, aunque en ocasiones no sean las más interesantes para los investigadores especializados. Las transcripciones se hicieron a partir de las siguientes obras:


Cuerpo del derecho civil romano, a doble texto, traducido al castellano por Idelfonso L. García del Corral, publicado por Jaime Molinas, Barcelona, 1889.


El Digesto de Justiniano, versión castellana de Alvaro D'Ors, Francisco Hernández Tejero, Manuel García Garrido y J. Burillo, publicado por Editorial Aranzadi, Pamplona, 1968.


Gayo, Instituciones, traducción de ManuelAbellán Velasco, Juan Antonio Arias Bonet, Juan Iglesias Redondo y Jaime Roset Esteve, con la coordinación de Francisco Hernández Tejero, publicada por la Editorial Civitas, Madrid, 1985.


El trabajo pedagógico, la colaboración de los profesores de derecho romano en el Externado, que me han dado su apoyo generoso, y la labor de los jóvenes talleristas, me han permitido ampliar y depurar esta guía que, en pequeña medida, facilita que los cursos de derecho romano, tanto presenciales como virtuales, y las investigaciones correspondientes tengan un sólido fundamento en materiales bibliográficos de la época.


En esta oportunidad debo agradecer de manera especial a los abogados Mónica Morales Neira y Luis Carlos Sánchez Hernández la colaboración que me prestaron en la selección y organización de las fuentes y a los monitores del Departamento de Derecho Romano en 2011 el cuidado en la transcripción de aquellas que se refieren a los contratos y no aparecían en la edición de 2004.


Bogotá, abril de 2012






I PARTE -OBLIGACIONES-



DEFINICIÓN  - ORÍGENES 


Gayo 3, 88


Pasemos ahora a las obligaciones, cuya principal división comprende dos clases, pues toda obligación nace de contrato o de delito.


I. 3, 13, pr.


Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura.


D. 44, 7, 3, pr.


La esencia de las obligaciones no consiste en que uno haga nuestra una cosa o una servidumbre, sino en constreñir a otro para que nos dé, haga o indemnice algo (Paulo 2 inst.).


D. 44, 7, 51


La acción no es más que el derecho de perseguir judicialmente lo que le deben a uno (Celso 3 dig.).


Gayo 3, 115


También en favor de aquel que promete suelen obligarse otras personas, de las cuales llamamos a unas sponsores, a otras fidepromissores y a otras fideiussores.


Gayo 4, 17 a


Se litigaba mediante la acción de la ley "por petición de juez", si la ley facultaba a utilizar esta categoría, como hace la ley de las xii Tablas cuando se reclama lo que se debe en virtud de una estipulación. Se procedía de esta manera: el demandante manifestaba: afirmo que me debes dar diez mil sestercios, en virtud de una promesa solemne (ex sponsione). Te insto a que digas si es o no cierto. El adversario replicaba que no era verdad; y el actor decía a su vez: Puesto que lo niegas, a ti, pretor, te ruego que nombres un juez o un árbitro. Así, pues, en esta clase de acción podía uno oponerse sin aventurarse a una pena. Previó también la misma ley que para dividir la herencia se acudiese a esta "petición de juez". Lo mismo hizo la ley Licinia cuando se pretendiera dividir una cosa en común. Por consiguiente, tan pronto se planteaba la causa por la que se litigaba, se pedía de inmediato la designación de un árbitro.


Ley de las XII Tablas


VIII,  1


Quien haya hecho un mal encantamiento sea castigado en su cabeza (crimen de sortilegio).


IX,  1


Si cometió hurto de noche y el robado lo mató, sea legítimamente muerto.


VIII, 3


Si con la mano o con el bastón rompió un hueso a un hombre libre, sufra la pena de 300 ases; si a un esclavo, de 150 ases.


VIII, 4


Si causó otra lesión, sea la pena de 25 ases.


VIII, 2


si privó a uno de un miembro y no pactó con el ofendido, tenga lugar el talión.



LA OBLIGACIÓN COMO RES INCORPORALIS



Gayo, 2, 14


Son incorporales las cosas que no se pueden tocar, tales como las cosas que consisten en un derecho, como una sucesión, un usufructo, las obligaciones, de cualquier manera que hayan sido contratadas. Y poco importa que la sucesión contenga cosas corporales o que los frutos que se sacan de la propiedad sean corporales y que lo que se debe en virtud de una obligación cualquiera sea generalmente corporal, como por ejemplo, un terreno, un individuo, el dinero, pues el mismo derecho de sucesión así como el derecho de usufructo, y el derecho de la obligación son, en sí mismos, incorporales. De la misma clase son las servidumbres urbanas y rústicas...



SUJETOS DE LA OBLIGACIÓN




Definición de acreedor y deudor 


D. 50, 16, 11


... con la palabra acreedores no sólo se designan los que prestaron una cantidad, sino todos aquellos a los que se debe algo por cualquier causa (Gayo 1, ed. prov.).


D. 50, 16, 108


Se entiende por deudor aquel a quien se puede exigir una cantidad a la fuerza (Modestino 4 pand.).


D. 50, 16, 10


Consta que debe entenderse por "acreedores" los que pueden exigir una deuda por medio de una acción o persecución, sea por derecho civil sin la exclusión por medio de una excepción perpetua, sea por derecho honorario o extraordinario, sea con término o condición, sea sin ellos; mas si la obligación es natural, no se habla de acreedores; se llaman "acreedores" no sólo los que lo son por préstamo, sino también por contrato (Ulpiano 6 ed.).



ACCIONES REALES Y PERSONALES



Inst. 4, 6, 1


La división principal de todas las acciones deducidas, ya ante jueces, ya ante árbitros, por cualquier objeto que sea, las distingue en dos clases, a saber: reales o personales. En efecto, u obramos contra alguno, que ya por contrato, ya por delito, ya de otro modo, está obligado para con nosotros y para esto tenemos acciones personales, cuya conclusión es que es preciso que el adversario nos dé algo o haga por nosotros alguna cosa, o algunas otras semejantes; o bien obramos contra alguno que de ningún modo nos está obligado, pero contra el cual suscitamos una controversia relativamente a una cosa, y para este caso se han establecido las acciones reales; por ejemplo, si uno posee una cosa corpórea que Ticio pretende ser suya, mientras el poseedor sostiene ser el propietario de ella, siendo las conclusiones de Ticio que la cosa es suya, su acción es real. D. 4, 2, 9, 8 (Ulpiano 11 ed.).



PRESTACIÓN



Gayo 4, 2


Es acción personal aquella con la que demandamos al que nos está obligado en virtud de un contrato o como consecuencia de un delito, es decir, cuando pretendemos que


debe dar, hacer o prestar.


 


D. 44, 7, 25, pr.


Hay dos clases de acciones: la acción real que se llama vindicación, y la personal que se llama condición. Es real aquella acción por la que pedimos una cosa nuestra que otro posee, y es siempre contra el poseedor de la cosa. Es personal aquella acción con la que demandamos a quien está obligado a hacernos o darnos algo, y siempre tiene lugar contra el deudor (Ulpiano, reg.).


Gayo 4, 4


Distinguidos así los dos tipos fundamentales de acciones, es manifiesto que no podemos reclamar de otro una cosa nuestra en estos términos: si resulta que el demandado debe dar, habida cuenta de que no se nos puede conceder lo que ya es nuestro, puesto que "dar" tiene el significado de que se nos da algo para que se haga de nuestra propiedad, y que no puede hacerse aún más nuestro lo que ya nos pertenece. No obstante, es cierto que con el objeto de reprimir mejor a los ladrones al disponer contra ellos de un número mayor de acciones, se ha admitido que además de las acciones por el duplo y el cuádruplo quepa reclamarles la devolución de la cosa mediante una acción concebida en estos términos: si resulta que los ladrones nos deben dar, por más que ya disponemos de la acción para reivindicar lo que es nuestro.



DARE (DE DAR)


D. 50, 17, 167, pr.


No se considera que se ha "dado" lo que al darse no se hace de la propiedad de quien lo recibe (Paulo 49 ed.).


D. 45, 1, 75, 10


La estipulación de dar el fundo Tusculano se muestra como de objeto determinado, y consiste en que la propiedad se haga del estipulante en cualquier caso (Ulpiano 22 ed.).


D. 32, 29, 3


Si el heredero, al haberte legado el testador un esclavo sin determinar, te hubiera entregado el esclavo Estico y hubieses sufrido evicción del mismo, escribe Labeón que puedes demandar con la acción de cumplimiento de legado porque el heredero no parece haber dado lo que te entregó de manera que no puedas retener para ti, y creo que esto es cierto. Es más, dice que tú debías notificar al heredero que ibas a aceptar el litigar por evicción, pues si no lo hubieras hecho, al demandar tú el cumplimiento del legado se te opondrá la excepción de dolo malo (Iavoleno 2 post. Labeón).


D. 12, 6, 63


Cuenta Neracio de uno que no puede repetir lo pagado, por haber dado lo que debía, y sin embargo no se libera de la obligación; el que debiendo dar un esclavo determinado hubiera dado uno manumitido bajo condición, no se libera porque no ha hecho pleno propietario del esclavo al estipulante y sin embargo no puede repetir porque dio lo que se debía (Gayo, de casib).


Gayo 2, 204


Lo que se ha legado de esta forma (per damnationem), aunque haya sido sin condición, no se hace inmediatamente del legatario cuando es aceptada la herencia, como en el legado per vindicationem, sino que sigue siendo propiedad del heredero. Por ello, el legatario debe reclamar mediante una acción personal, es decir, pretender que el heredero tiene que darle una cosa, y entonces el heredero, si se trata de una res mancipi, tiene que transmitírsela por medio de una mancipatio, o de una cesión ante el magistrado, y entregarle la posesión de la cosa. Si se entregara una res mancipi sin realizar una mancipatio, sólo por medio de la usucapión se hará aquélla de la plena propiedad del legatario. La usucapión se cumple, según dijimos en otro lugar, al año para las cosas muebles, a los dos años para las inmuebles.


D. 7, 1, 3 pr.


Puede constituirse el usufructo de la universalidad de los predios por derecho de legado, mandando al heredero que dé a alguno el usufructo. Y se entiende que lo da, si hubiere llevado al legatario al fundo, o consintiera que de él use y disfrute. Y aun si quisiera alguno constituir sin testamento un usufructo puede hacerlo por pactos y estipulaciones (Gayo, 2 res cott.).


D. 8, 1, 20


Siempre que se comprase servidumbre de camino, o algún derecho de un fundo, opina Labeón, que se ha de dar caución de que por ti no se hará de modo que no pueda usarse de este derecho, porque sería nula la vana entrega de semejante derecho. Yo opino, que su uso se ha de admitir en lugar de la entrega del derecho de posesión; y por esto se han establecido también los interdictos cuasi posesorios (Javoleno 5 post. lab.).



FACERE (DE HACER)


D. 50, 16, 218


La palabra "hacer" comprende absolutamente toda causa de hacer, de dar, de pagar, de contar, de juzgar y de andar (Papiniano, 27, quaest.).


D. 45, 1, 2, 5


Así mismo si la estipulación consistiera en un hecho, como si yo hubiera estipulado así: "¿no se hará por ti, ni por tu heredero, de modo que no me sea lícito pasar o conducir?" y uno sólo de varios herederos lo hubiere prohibido, están obligados ciertamente también sus coherederos, pero repetirán de aquél con la acción de partición de herencia la prestación que hubieren hecho; y esto aprueban Juliano y Pomponio (Paulo, 12 Sab.).


D. 45, 1, 75, 7


El que estipula cosa consistente en hacer o no hacer se considera que estipula cosa incierta; en hacer como que "se cave una fosa, se edifique una casa, o se entregue vacua posesión"; en no hacer, como que "por ti no se haga de modo que no me sea lícito pasar y conducir por un fundo tuyo; que por ti no se haga que no me sea lícito tener el esclavo Eros" (Ulpiano 22 ad ed.).



PRAESTARE (DE GARANTIZAR)


D. 38, 1, 37, pr.


Dice la ley: "El liberto que tenga en potestad dos o más hijos o hijas, si no fuera actor o se hubiera alquilado para luchar con las fieras, no deberá dar, hacer o prestar aquellos servicios, donación o regalo cualquiera que hubiera jurado, prometido o debiera a su patrono, patrona o descendientes a causa de manumisión" (Paulo 2 ad leg.Juliano et Papiniano).


D. 21, 2, 31


Si un vendedor promete al comprador que estipula de este modo: "que está sano, no es ladrón, ni sepulturero", etcétera, se considera por algunos que la estipulación es nula, porque o bien el esclavo está incurso en lo que se niega, y entonces la promesa es imposible, o no lo está, y entonces no sirve para nada, pero yo considero que una estipulación así es válida: "que no es ladrón ni enterrador y que está sano", pues se refiere al interés por que sea o no alguna de esas cosas; y si a alguno de estos términos se añadiese que se "responde", la estipulación aún con más razón es válida. De no ser así, la estipulación que proponen en su edicto los ediles sería nula, lo que nadie con sano juicio admitirá (Ulpiano. 42 Sab.).



REQUISITOS DE LA PRESTACIÓN




DETERMINACIÓN



D. 45, 1, 75


Mas cuando no aparece qué cosa, cuál, y cuánta esta comprendida en la estipulación, se ha de decir que la estipulación es incierta. (1) Luego, si alguno estipula que se dé un fundo sin su propia denominación, o, en general, un esclavo sin su nombre propio, o vino, o trigo, sin expresión de la calidad, comprende en la obligación una cosa incierta (Ulpiano, Comentarios al edicto provincial, 22).


D. 45, 1, 94


Uno estipuló que se le debía dar trigo, la cuestión es de hecho, no de derecho. Así, pues, si aquél hubiere entendido referirse a algún trigo, esto es, a trigo de cierta clase y en cierta cantidad, se tendrá esto por expresado; de otra suerte, si al querer determinar la clase y la cantidad no lo hizo, se considera que no estipuló nada, ciertamente ni un solo modio (Marcelo, dig., 3).


D. 45, 1, 95


El que estipula que se haga una casa adquiere la obligación solamente de este modo, si aparece en qué lugar haya querido que se haga la casa, si también le interesa que allí se haga la casa (Marcelo, dig., 5).


D. 30, 71


Si a alguien le hubiera sido legada simplemente una casa, sin añadir cuál, los herederos tienen que entregar al legatario la que ellos quieran, entre todas las casas que tenía el testador; pero si el testador no hubiese dejado casa alguna, el legado es más absurdo que eficaz (Ulpiano 51 ed.).


 


Determinación por circunstancias externas 
(per relationem)


D. 18, 1, 7, 1


Es válida la compra así concebida "en cuanto tú lo has comprado"; "por el precio que tengo en caja". No es pues, incierto el precio en venta tan evidente; más bien se ignora en cuánto se ha comprado, pero en la realidad no es incierto (Ulpiano, 28 Sab.).


D. 18, 1, 37


Si alguno vendiese un fundo, que le había sido dejado en herencia, con esta cláusula "queda comprado para ti en la cantidad en que lo haya comprado el testador"; y luego se descubre que no fue comprado, sino donado al testador, la venta se considera como hecha sin precio; por ello será igual a una venta hecha bajo condición, que será nula si no se cumple la condición (Ulpiano 3 disput.).


D. 35, 1, 13


El legado tiene una condición implícita cuando hacemos el legado diciendo "que mi heredero dé el hijo que tenga la esclava Arescusa", o "que mi heredero dé los frutos que sean percibidos de tal fundo", o "que dé a Seio el esclavo que yo no hubiera legado a otra persona" (Pomponio. 3 ad Q. Muc.).


Determinación por un tercero


D. 17, 2, 76


Has contraído conmigo una sociedad con la condición de que Nerva, amigo común, determinase las partes en la sociedad. Nerva determinó que tú fueses socio por una tercera parte y yo por dos terceras partes. Preguntas si esto es válido por el derecho mismo de sociedad o si, a pesar de todo, somos socios por partes iguales. Estimo que tú deberías haber preguntado si seríamos socios según las partes establecidas por él o por las que hubiese debido establecer un hombre recto; pues hay dos tipos de árbitros: uno, que debemos acatar, sea justo o injusto (como ocurre cuando se acude a un árbitro elegido por compromiso), y otro, que debe sujetarse a la decisión de un hombre recto, aunque se haya señalado especialmente la persona cuyo arbitrio ha de seguirse (Próculo 5 epist.).


D. 17, 2, 77


(Como cuando en la cláusula de un arrendamiento se determinó que la obra se haga según el arbitrio del que la encarga) (Paulo 4 quaest.).


D. 17, 2, 78


Sin embargo, en la cuestión propuesta estimo que ha de seguirse el arbitrio de un hombre recto, tanto más por ser la acción de socio un juicio de buena fe (Próculo 5 epist.).


D. 17, 2, 79


De ahí que si la determinación de partes que hizo Nerva es tan perversa que resulta de ella una manifiesta iniquidad, puede ser rectificada mediante la acción de buena fe (Paulo 4 quaest.).


D. 45, 1, 43


Si alguien ha estipulado que se le restituya según el arbitrio de Lucio Ticio, y luego el mismo estipulante se demora en que Ticio declare su arbitrio, no responde el promitente por mora. Pero, ¿qué ocurre si hubiera incurrido en mora la persona que debía declarar su arbitrio? Es mejor decir que no se debe cambiar la persona cuyo arbitrio se señaló (Ulpiano 50 Sab.).


D. 45, 1, 44


Por tanto, si no llega a declarar su arbitrio, no vale la estipulación, hasta el punto de que, aunque se haya agregado una pena "por el incumplimiento", no se incurre en ella (Paulo 12 Sab.).


Gayo 3, 140


El precio debe ser cierto. Pues si, por el contrario, convenimos entre nosotros de esta manera, que la cosa sea comprada en tanto cuanto la estime Ticio, Labeón negó que este negocio tuviera alguna virtualidad; Casio aprueba esta opinión. Ofilio estimó que en este caso también había compraventa, opinión ésta que siguió Próculo.


Gayo 3, 142


El arrendamiento se basa en reglas similares; si no se ha fijado una renta cierta no se considera que se haya contraído arrendamiento. (143) En consecuencia, cuando la renta se deja al arbitrio de un tercero, por ejemplo, cuanto Ticio estime se discute si se ha contraído contrato de arrendamiento. Por este motivo se discute si se ha contraído contrato de arrendamiento cuando yo entrego al tintorero vestidos para limpiarlos y arreglarlos, o al sastre para que los cosa, sin haber convenido al instante la renta, para darle lo que entre nosotros acordásemos después.


Inst. 3, 23, 1


Es preciso que haya un precio convenido, porque no puede haber venta sin precio. Además, el precio debe ser determinado. Pero si las partes han convenido que la cosa sea vendida al precio que estime Ticio, era para los antiguos una duda grave y frecuentemente debatida saber si en este caso hay o no venta. Hemos decidido por nuestra constitución, que siempre que la venta fuese concebida en estos términos: al precio que tal persona estime, el contrato existirá bajo esta condición: que si la persona nombrada determina el precio en absoluta conformidad a su estimación el precio deberá ser pagado, la cosa entregada, y la venta llevada a efecto, teniendo el comprador la acción de compra, y el vendedor la acción de venta. Si al contrario, el que ha sido nombrado no quiere o no puede determinar el precio, la venta será nula, por faltar la constitución del precio. Y aprobado por nos este derecho para las ventas, es conforme a razón extenderlo a los arrendamientos.


D. 28, 5, 32, pr.


La institución de "los que quisiese Ticio" es viciosa porque se deja al arbitrio ajeno, ya que bien claramente dejaron establecidos los antiguos que los derechos testamentarios deben valer por sí mismos y no depender del arbitrio ajeno (Gayo, ed 1 de test.).


D. 33, 6, 7, pr.


Un testador había dejado obligado a su heredero a dar a su mujer el vino, aceite, trigo, vinagre, miel y las salazones; decía Trebacio que no debía dar de cada cosa más que lo que el heredero quisiese dar a la mujer del testador, pues no se había determinado cuánto debía dar de cada cosa; Ofilio, Cascelio y Tuberón creen que se ha legado todo lo que de ello haya dejado el testador en su herencia; Labeón también lo aprueba así, y esto es lo cierto (Iavoleno 2 post. Lab.)


Determinación por una de las partes


D. 19, 2, 24, pr.


Si en una cláusula del arriendo se manifestó que la obra se aprobase a arbitrio del dueño, se ha de considerar como si se hubiese remitido al arbitrio de un hombre recto; y lo mismo se observa si se remitiese al arbitrio de otro cualquiera, pues exige la buena fe que ese arbitrio sea el que corresponde a un hombre recto, y atañe a la calidad de la obra, no a la prórroga del plazo que se haya determinado en la cláusula, a no ser que así se haya convenido en ella; por consiguiente, será nula la aprobación hecha con dolo del arrendatario y se puede demandarle por la acción de locación (Paulo 34 ed.).


D. 38, 1, 30, pr.


Si el liberto hubiera jurado que prestaría todos los servicios que su patrono tuviera por convenientes, no debe darse por válido el arbitrio del patrono más que si fuera un juicio justo, pues la intención de los que se remiten al arbitrio de alguien es de que éste juzgará rectamente, y no la de obligarse desmesuradamente (Celso 12 dig.).


D. 18, 1, 35, 1


Consta que es imperfecto aquel negocio en que el vendedor dice al que quiere comprar: "te queda comprado en la cantidad que quieras", "en lo que juzgues equitativo", "en cuanto estimes", etc. (Gayo, 10 ed. prov.).



POSIBILIDAD



Gayo 3, 97


Si la cosa que estipulamos debe ser dada es de tal naturaleza que no puede ser dada, la estipulación es sin valor. Ejemplo: se estipula que sea dado un hombre libre que se creía esclavo, un muerto que se creía vivo, un lugar sagrado o religioso que se suponía depender del derecho humano.


Gayo 3, 97a


Lo mismo si se estipula una cosa que no podría existir en la naturaleza, tal como un hipocentauro, la estipulación es igualmente sin valor.


Gayo 3, 98


Lo mismo, si se estipula, bajo una condición irrealizable, como la de tocar el cielo con el dedo, la estipulación es sin valor. Pero nuestros maestros opinan que un legado dejado bajo condición imposible se debe considerar como si hubiera sido dejado sin condición; los autores de la escuela opuesta estiman que el legado no es más válido que la estipulación. Y es preciso decir que es difícil dar una razón plausible de distinguir.


Gayo 3, 99


Además, es inútil la estipulación por la cual se estipula que os sea dada una cosa que, sin vuestro conocimiento, os pertenece; pues lo que os pertenece no se os puede dar.


D. 19, 1, 55


Si el esclavo, que se comprase o se prometiese, estuviera en poder de los enemigos, juzgaba octaveno que es más cierto, que eran válidas la compra y la estipulación, porque había comercio entre el comprador y el vendedor; porque la dificultad estaba más bien en entregarlo, que en la naturaleza de la cosa, aunque por ministerio del juez debiera suspenderse su entrega hasta que pudiera ser entregado (Pomponio 10 epístolas).


D. 18, 1, 34, 1


Se puede hacer rectamente venta de todas las cosas que una persona puede tener, poseer o perseguir; en cambio, es nula la venta de aquellas cosas que por naturaleza o por derecho de gentes o por las costumbres de la ciudad dejaron de hallarse en el comercio (Paulo 33 ed.).


D. 21, 2, 74, 3


El que vendió un crédito, tal cual era, está obligado a responder solamente de que exista, no también de que pueda cobrarse alguna cosa, y del dolo (Hermogeniano 2 Epítome del Derecho).


D. 18, 4, 4


Si se hubiera vendido un crédito, escribe Celso en el Libro Noveno del Digesto, que no debe responder de que sea abonado el deudor; pero que responde de que haya deuda. Si no se convino otra cosa (Ulpiano, 32 ed.).


D. 18, 4, 5


Ciertamente también sin excepción, si no se hubiera tratado lo contrario. Pero si se hubiera dicho que el deudor lo era de cierta suma, el vendedor se obliga por esta suma, y si de cantidad incierta, y nada debiera, por cuanto importe al comprador (Paulo 32 ed.).


D. 13, 4, 2, 6


El que estipula de este modo, que se den diez en Éfeso, si demandara antes del día en que pueda llegar a Éfeso demanda inútilmente antes del día porque también Juliano opina que el día está comprendido tácitamente en esta estipulación, por lo cual tengo por cierto lo que dice Juliano que el que estipula en Roma que se dé el mismo día en Cartago estipula inútilmente (Ulpiano 37 ed.).


D. 31, 49, 2


Refiere Labeón, que respondió Trebacio, que se te puede legar un campo cuyo comercio no tienes; lo que con razón decía Prisco Fulcinio que era falso (Paulo 5 comentarios a la Ley Julia y Papia).


D. 50, 17, 185


Es nula la obligación de cosa imposible (Celso 8 dig.).



CESACIÓN DE LA IMPOSIBILIDAD 


D. 30, 41, 1


Pero las cosas que están unidas a un edificio no se pueden legar, porque así lo dispuso el senadoconsulto del año 122, siendo cónsules Aviola y Pansa (Ulpiano 21 sab.).


 


D. 30, 41, 2


Se puede discutir si se convalidará tal legado cuando los mármoles o las columnas estén separadas del edificio; pero ciertamente, si no fue válido el legado al principio, no se convalidará por un hecho posterior, lo mismo que ocurre cuando se me legó una cosa que era mía y después de hecho el testamento la enajené, ya que tampoco en este caso el legado tuvo valor inicialmente. Pero si se lega bajo condición, el legado valdrá si al tiempo de cumplirse la condición ya no es mía la cosa o no está unida al edificio, según la opinión de aquellos que dicen que puedo comprar, se me puede prometer por estipulación y legar una cosa que es mía, si se hace bajo condición, pues la regla catoniana impedirá el legado puro, pero no el condicionado, porque no se refiere al legado condicional (Ulpiano 21 Sab.).


Imposibilidad subjetiva


D. 45, 1, 137, 4


Se ha de ver si el que prometió dar ciento se obligará inmediatamente o si dejará de haber obligación hasta que pueda entregar el dinero. Luego, ¿qué se dirá si no lo tiene en su casa, ni encuentra al acreedor? Mas estas cosas se apartan del impedimento natural, y se refieren a la facultad de dar. Mas la facultad es conveniencia o inconveniencia de la persona, no de las cosas que se prometen; y de otra suerte, si alguno hubiere prometido dar el esclavo Stico, preguntaremos dónde está Stico, de modo que así no parezca que importa mucho que él lo haya de dar en Éfeso, o que prometa dar lo que se halle en Éfeso, o estando él mismo en Roma; pues esto se refiere también a la facultad de dar, porque tanto respecto al dinero como a Stico hay esto de común, que el prometedor no puede dar de presente. Y en general, la causa de la dificultad se refiere a incomodidad del que promete, no a impedimento del estipulante, de suerte que no se comience a decir que tampoco puede dar el que hubiere prometido un esclavo ajeno, que su dueño no vendiera. (5) Si yo hubiera estipulado de uno que no pudiera hacer, siéndole posible a otro, escribe Sabino que la obligación se hizo con arreglo a derecho (Venuleyo 1 estipulaciones).



LICITUD



D. 18, 1, 35, 2


Algunos piensan que no vale la compra de un veneno maligno, porque tampoco tiene validez alguna la sociedad o el mandato para cosa mala. Esta opinión puede considerarse verdadera ciertamente respecto de aquellas sustancias que no pueden servir, añadiéndoles otra materia, para nuestro uso; pero respecto de aquellas otras que mezcladas con otras materias pierden de tal modo su naturaleza nociva, que de ellas pueden obtenerse antídotos y medicamentos saludables, hay que opinar de otro modo (Gayo 10 ed. prov.).


D. 45, 1, 134, pr.


Ticia, que ya tenía un hijo, se casó con Cayo Seio, que también tenía él otra hija. Al casarse, convinieron que la hija de Cayo Seio fuese desposada con el hijo de Ticia; se extendió el documento y se añadió una pena por si alguno de ellos se oponía al matrimonio de aquéllos. Luego Cayo Seio se murió durante su matrimonio y su hija no quería casarse. Preguntó si los herederos de Cayo Seio quedan obligados por la estipulación. Respondió que contra el que demandara a causa de esa estipulación se podía oponer una excepción de dolo malo, ya que no era aquélla conforme a la moral, toda vez que se considera inmoral el asegurar un matrimonio futuro o ya contraído con la coacción de una pena (Paulo 15 resp.).


D. 22, 1, 5


Conviene observar como principio que el juicio de buena fe no admite prestación alguna que resulte contra las buenas costumbres (Papiniano 28 quaest.).


D. 30, 112, 3


Si alguno hubiera dicho en su testamento que se haga algo contra el derecho o contra las buenas costumbres no es válido, como si hubiese dispuesto algo contra la ley, contra el edicto del pretor o la moral (Marciano 6 inst.).


D. 45, 1, 61


No tiene efecto la estipulación de "¿prometes dar tanto si no me hubieras nombrado heredero?", pues tal estipulación (captatoria) es inmoral (Juliano 2 ad Urs. Fer.).


Gayo 3, 157


Es evidente que cuando alguien realiza el mandato de una cosa que atenta contra las buenas costumbres no se contrae la obligación, como, por ejemplo, si te mando que robes a Ticio o le hagas un daño.


D. 45, 1, 26


Sabemos que, como regla general, las estipulaciones inmorales son nulas (Ulpiano 42 Sab.).


D. 45, 1, 27 pr.


Por ejemplo, si uno promete cometer un homicidio o un sacrilegio; pero también corresponde al ministerio del pretor el denegar acción por tales obligaciones (Pomponio 22 Sa.).


D. 46, 1, 70, 5


Lo que se dice corrientemente de que no puede salirse fiador por deudas de maleficios eso no debe entenderse en el sentido de que no pueda haber fiador de la pena de hurto a favor de la víctima del mismo, pues hay razón poderosa para que se paguen penas por los maleficios cometidos, sino mejor, en el sentido de que el que cometió el hurto en complicidad con otro no puede obligar a un fiador por la parte lucrada en el hurto que él desea que el otro le entregue, y de que el que se ha decidido a cometer el hurto por instigación de otro no puede aceptar un fiador del instigador por la pena de hurto que se le imponga. En los cuales casos la razón que impide que se pueda obligar un fiador es la falta de causa para ello, ya que es nula la sociedad contraída para cometer un delito, y no pueden nacer de ella obligaciones garantizables (Gayo 1 de verb. oblig.).


D. 18 , 1, 4


Se entiende que hay compra incluso de un hombre libre o de un lugar sagrado y religioso, que no pueden adquirirse, si compra el que lo ignora (Pomponio 9 Sab.).


D. 18, l, 5


Porque difícilmente puede distinguirse un hombre libre de un esclavo (Paulo 5 Sab.).


D. 18, 1, 6


Pero Celso, el hijo, dice que tú no puedes comprar un hombre libre, a sabiendas, ni hay tampoco adquisiciones, sabiéndolo, de lugares sagrados o religiosos o de las cosas que están fuera del comercio, como las públicas, que no están en patrimonio del pueblo, sino en público uso, como está el campo de Marte (Pomponio 9 Sab.).


D. 45, 3, 34


Si un esclavo manumitido en el testamento, pero que, sin saber que era libre, permanecía como esclavo de la herencia ha estipulado una cantidad para el heredero, nada se deberá a los herederos, si sabían éstos que aquel esclavo había sido manumitido en el testamento, pues no parece estar propiamente como esclavo quien sirve a los que no ignoraban que éste era libre. Se diferencia este caso del libre que sirve de buena fe como comprado, porque en este caso hay acuerdo entre lo que cree él mismo y lo que cree el comprador; en cambio, si el comprador sabe que se trata de un libre, aunque éste mismo ignore su condición, no puede considerarse ciertamente como poseedor (Javoleno 2 Plaut.).
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