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AANV., Sistema juridico romanista y subsistema juridico latinoamericano. Liber
discipulorum para el profesor Sandro Schipani, Bogotd, 2013, Universidad Exter-
nado de Colombia, pp. 1-972.

El volumen resefiado retine escritos de varios de los discipulos latinoamericanos del profe-
sor italiano Sandro Schipani, quienes con ocasién del otorgamiento del Doctorado honoris causa
por parte de la Pontificia Universidad Catélica del Perti a su maestro, quisieron honrar la labor
que por méds de treinta afos ha dedicado al estudio y difusién del subsistema juridico latinoame-
ricano y a la formacién de juristas en toda América Latina. La labor del maestro Schipani es des-
crita con detalle en la introduccién del volumen, titulada «Semblanza de un maestro» (pp. 11-
14), escrita por los cuatro coordinadores del volumen: Edgar Cortés Moncayo, David Fabio Es-
borraz, Rémulo Morales Hervias, Giovanni Priori Posada y Sheraldine Pinto Oliveros.

Los ensayos se distribuyen a lo largo de cinco partes, divididas asf: I. Sistema, Principios y
Codificacién; II. Sistema Juridico Latinoamericano; III. Contratos y Obligaciones; IV. Respon-
sabilidad Civil y Contractual; V. Derechos Reales y Sucesiones'.

La primera parte (I) retine los escritos que en mayor o menor medida hacen referencia al
Sistema de derecho romano en general, a los principios generales del derecho y al tema de la co-
dificacion. El primer escrito, de la brasilefia Maristela Basso, «Os direitos humanos reconheci-
dos aos autores, inventores e desenvolvedores de bens intelectuais», en su contenido no se refiere
al sistema de derecho romano ni al subsistema juridico latinoamericano. Sin embargo, a nivel de
‘ordenamiento juridico’ resulta de interés el problema que la autora plantea, sobre el lugar jerdr-
quico que ocupan en el derecho interno brasilefio los derechos de propiedad intelectual como de-
rechos humanos reconocidos en los tratados internacionales en que sea parte la Republica Federal
de Brasil, debido a los problemas interpretativos que ha generado el inc. 2 del art. 5 de la Cons-
titucién Politica (pp. 21-34). Sigue a este escrito la contribucién del colombiano Edgar Cortés,
«Derecho privado y derecho ptblico. Una “summa divisio” entre tradicién y adaptacién», quien
luego de una breve reconstruccién de tipo histérico, en la que destaca los diferentes usos clasi-
ficatorios de la divisidén en las fuentes romanas? que no cabria reducir a una tnica funcién (pp.
39-41), su pérdida de importancia en el medioevo y su renacimiento en el derecho moderno (pp.
41-43) — que précticamente la positivizé —, se plantea el problema de la utilidad de la tradicio-
nal summa divisio ptiblico-privado en el mundo globalizado, caracterizado por la pérdida de niti-
dez en los limites que demarcan a los Estados (pp. 44-45), y al interior de los Estados, en el que
es muy evidente la interaccién de la divisio en todas las ramas del derecho (pp. 46-51). A conti-
nuacion, se encuentra el escrito del mexicano Mario Cruz Martinez, autor del articulo «El nue-

! Advertencia: la enumeracién interna de cada uno de los articulos resefiados no corresponde a la nu-
meracién empleada en este escrito para los fines practicos del elenco de temas tratados por cada autor. Gufa
para el lector es fundamentalmente el nimero de pdgina correspondiente.

% Rescata de la clasificacién ulpianea (D. 1,1,1,2; I. 1,1,4) el criterio “funcional”, esto es, referido al
tipo de interés protegido por el derecho. De otras fuentes otros dos usos, uno en el que la divisién atien-
de al tipo de “acto” de que se trate, esto es, si tiene origen en el Estado o en los particulares (de Oraz. 130);
y otro en el que ella atiende a la posibilidad de “disposicién” o no del derecho por parte de los particula-

res (D. 2,14,38).
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vo derecho comin en América Latina: los derechos humanos de los pueblos indigenas en Méxi-
co», quien desde una perspectiva poco comun en la escuela de Schipani (cuyos discipulos se de-
dican prevalentemente al estudio del derecho privado) adscribe al 4mbito del derecho de la inte-
gracion la aplicacién de un “estdndar juridico comtn” traducido en un conjunto de “principios”
en materia de derechos humanos del sujeto colectivo “pueblos indigenas” por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que puede ser descrito como un nuevo derecho comin
en América Latina (pp. 59-62). Tomando el caso mexicano como paradigma juridico indigena
(p. 76) intenta el autor esbozar una taxonomia de los derechos fundamentales de los pueblos in-
digenas a partir del andlisis de fallos de la Corte Interamericana (pp. 77 ss.) en los que menciona:
igualdad juridica y dignidad humana (pp. 78-79), la consuetudo indigena (pp. 80-83), soberania
indigena (p. 83), democracia indigena y derecho a la consulta (p. 85), libertad indigena (p. 88) y
territorio indigena (p. 89). A este escrito sigue el del colombiano José Félix Chamié Gandur, titu-
lado «Principios generales del derecho, derecho romano, codificacién y armonizacién: una pers-
pectiva hacia la nueva fijacién del derecho en el siglo XXI», en el que el autor, hace de manera sin-
tética una reconstruccion histérica de uno de los temas cldsicos de estudio de la escuela de Schi-
pani en la perspectiva de la necesidad de una armonizacién del derecho en América Latina (pp.
95-98): el rol de los Principios Generales del Derecho. Asi, de la breve exposicion de la idea de
los principia en las fuentes romanas (pp. 98-104), pasa a explicar el reenvio a los Principios Ge-
nerales en los c6digos civiles de tradicién romanista (pp. 105-117) y dentro de ellos la criticada
concepcién restrictiva del cddigo civil italiano de 1942 (principios generales del ordenamiento),
que sirve perfectamente de introduccién al siguiente escrito, del argentino David F. Esborraz.
El escrito se titula «La referencia a los ‘principios y valores juridicos’ en el Proyecto argentino de
Cédigo Civil y Comercial de 2012’». Luego de poner en contexto el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial de 2012 — actualmente ley — a partir de una breve referencia histérica al Cédigo Civil
de 1869 y a los multiples proyectos que intentaron sin éxito su modificacién (pp. 123-125), ex-
pone las principales innovaciones del titulo preliminar, dentro de las que se encuentra una que
reguarda el tema de la interpretacién de las normas de acuerdo con los principios generales del
derecho (pp. 126-128). El autor plantea el problema interpretativo que puede conllevar, a nivel
de la suerte del entendimiento de la remisién técnica tradicional a los «principios generales del
derecho» (de la cual hace un atento recorrido histérico-comparado) (pp. 128-156), la redaccién
que hizo la Comisién redactora del Proyecto argentino de Cédigo Civil y Comercial de 2012 —
hoy cédigo — que se refirié no a los Principios Generales del Derecho, como en cambio lo hacia
el articulo 16 del c6digo de Vélez Sarsfield — asi como muchos de los ordenamientos latinoameri-
canos —, sino a los «principios y valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento»,
redaccién inspirada — consciente o inconscientemente — en la férmula restrictiva del cédigo civil
italiano que llevé al ensimismamiento del derecho italiano en esta materia: «principios del orde-
namiento juridico del Estado» (pp. 156-165). El autor, pone de presente que tal orientacién no
encuentra justificacién en la concepcidn de los principios predominante en Argentina y en el de-
recho privado latinoamericano y que ella misma va en contra de uno de los objetivos de la refor-
ma misma, cual es la de la promocién de la armonizacién del derecho privado latinoamericano.
Como tltimo articulo de esta primera parte se encuentra la contribucién de quien escribe, titu-
lada «Breves reflexiones sobre la interaccién entre ‘ordenamiento’ y ‘sistema’ de «ius romanumy,
en el que la autora intenta exponer, con miras a una propuesta metodolégica (p. 171), las con-
cepciones técnicas de “ordenamiento” y “sistema” como entendidas en la escuela de S. Schipani,
a partir de dos dimensiones del Derecho: “temporal” y “espacial”. Mientras en el ordenamiento
(estatal) tales dimensiones estdn ‘limitadas’ — el derecho vigente en un espacio y un tiempo deter-
minados — (p. 173-176), el sistema de derecho romano — supraestatal — evoca una idea comple-
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ja de tales dimensiones (que se construye sobre la base de la idea de los Principios Generales del
Derecho: principios — principium, dimensién temporal —, generales — comunidad del derecho o
derecho comin, dimensién espacial — (pp. 177-188). Pasa luego aplicarlas al problema de la in-
tegracion de las llamadas lagunas del ordenamiento (pp. 188-198), cuya solucién puede operar
por dos tipos de interaccién — didlogo — entre ordenamiento y sistema: interaccién primaria -o
directa-, con ¢énfasis en la dimensién temporal — principium — e interaccidn secundaria, con én-
fasis en la dimension espacial o de comunidad del derecho — 7us commune — . Por tltimo expone
un ejemplo de remisién del ordenamiento — colombiano — al “sistema” en materia de integracién
del ordenamiento colombiano (pp. 198-204).

Una segunda parte (II) retine los escritos que se ocupan de temas afines al sistema juridico
latinoamericano. Se encuentra en primer lugar el escrito del brasileno Danilo Borges dos Santos
Gomes de Araujo, titulado «A sociedade de capital e inddstria como tipo societdrio auténomo
e o sistema juridico romanistico e o subsistema juridico latino-americano: Um particular exem-
plo das influéncias e do didlogo entre os ordenamentos juridicos ibéricos e os ordenamentos ju-
ridicos latino-americanos». El autor parte de exponer la idea de Sistema Juridico Romanistico y
de Subsistema Juridico Latinoamericano (pp. 211-220) para luego enfocarse desde un punto de
vista histérico en el aporte de industria en materia societaria. Ya presente en el derecho romano,
el aporte de industria era considerado en la societas consensu contracta — Gai. 3,149; D. 17,2,29,1
— (pp. 220-224). Sélo con posterioridad el aporte en industria vendrd a caracterizar en algunos
ordenamientos un tipo auténomo de sociedad — idea ajena al derecho romano, que se servia de
un Unico tipo contractual, la societas (p. 226) —, lo que toma el autor como ejemplo para mostrar
la circulacién de la disciplina de la sociedad de capital e industria, por influencia del Cédigo de
Comercio de Portugal de 1833, que tuvo origen en el los proyectos de cddigo de comercio del
Reino de Italia de inicios del siglo XIX (p. 232), en varios de los paises del sudeste latinoameri-
cano (pp. 234-239). Sigue a este articulo el del peruano Giovanni F. Priori Posada, titulado «La
influencia de la ditiscontestatio» en la determinacién de la litis» en el proceso civil latinoame-
ricano». El autor relata cémo las recientes iniciativas latinoamericanas de unificacién de las nor-
mas procesales — por parte del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal — tienden a volver
la idea romana de la fiziscontestatio, que representa, mds que el acto de contestacién de la deman-
da, la fijacién del objeto del proceso. El autor procede a hacer una breve exposicién histérica de
la evolucién de la litiscontestatio, partiendo del proceso civil romano (p. 245), pasando por el de-
recho medieval (p. 250), medieval hispano y colonial (p. 251) hasta llegar hasta la primera mi-
tad del siglo XX (p. 253). Posteriormente se concentra en la concepcién de la litiscontestatio en la
doctrina procesal latinoamericana del siglo XX y su influencia en el Cédigo Procesal Civil Mode-
lo para Iberoamérica (p. 256). En este cédigo se establece la figura de la audiencia preliminar, en
la que en presencia del juez, las partes fijan la determinacién del objeto del proceso sobre la base
de los escritos de demanda y contestacion ya presentados. Asi las cosas, se diferencian los actos de
demanda y contestacion, de la determinacién del objeto del proceso — litiscontestatio — . Ello ha
tenido repercusién en los cédigos procesales civiles latinoamericanos (pp. 257-261), como por
ejemplo, el Cédigo Procesal Civil del Perti de 1993, al que se sigui6 una reforma en 2008, que
aunque eliminé la audiencia, establecié que los puntos controvertidos deben ser propuestos por
las partes al juez, quien procede a fijarlos en un acto posterior, de manera que la fase de fijacién
de puntos controvertidos es un acto distinto al de demanda y contestacién, como lo era segin el
autor en el derecho romano. También se ve reflejado en el reciente Cédigo General del Proceso
colombiano de 2012, asi como en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil chileno.

Una tercera parte (III) contiene los escritos relativos en general a las obligaciones y los con-
tratos. Empieza con el escrito de la argentina Virginia Abelenda, con el articulo «“Pari passu” y
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“par condicio creditorum” en la restructuracion de las deudas de bonos soberanos. Aportes del de-
recho romano». Pese a que el texto carece de una estructura expositiva clara, lo cual dificulta con-
siderablemente trazar el hilo de la argumentacién de la autora, trata de uno de los temas de mayor
relevancia en la Argentina de los tltimos quince afios. Dos anos luego de la publicacién del libro
en resefa el tema sigue dando giros inesperados y goza de gran actualidad. De ahf la utilidad de su
lectura. La autora se ocupa de los siguientes temas: i) la deuda externa y los contratos de bonos so-
beranos. Aqui describe dos problemas, uno, el problema de la inexistencia de un régimen de quie-
bra soberana y de ahi la necesidad de introduccidn de cldusulas de accién colectiva, cldusulas de
reparto en vez de cldusulas de aceleracidn, cldusulas de salida y cldusulas de fijacién de jurisdiccion
en los nuevos contratos de bonos soberanos. Otro, el de la necesidad de reconocer la relacién exis-
tente entre una deuda precedente y la deuda sucesiva en los casos en los que se ha actuado por es-
tado de necesidad (pp. 269-272). ii) Luego se detiene en lo que denomina nuevos instrumentos
financieros: opciones y cd swaps (pp. 272-273). iii) Pasa a referir la situacién de Grecia y otros pa-
ises endeudados, del beneficium competentiae y del criterio de la deuda sostenible. Expone la auto-
ra que la reestructuracion de las deudas en funcién de las posibilidades de los paises (de la mano
de una lectura a la luz de los derechos humanos) recuerda el beneficio de competencia del derecho
romano y que este por este principio, que tiene la funcién de prevenir la quiebra del deudor; los
Estados no podrian ser constrefiidos a pagar su deuda externa en un porcentaje mayor a una de-
terminada proporcion de sus ingresos de divisa fuerte (pp. 274-276). iv) Pasa al recuento de los fa-
mosos fallos del juez Griesa contra Argentina y la criticada nueva interpretacion que hizo este juez
de la cldusula pari passu, que puso a los fondos “buitre” en una situacién privilegiada de pago (pp.
277-284). v) A continuacién describe las otras presiones de los llamados fondos ‘buitre’, como lo
fueron los impuestos adicionales para deudores soberanos (p. 284), el caso de la retencién de la fra-
gata argentina “Libertad” (pp. 285-286), y la induccién al alquiler de un avién privado para los
viajes presidenciales en Argentina (pp. 286-287). vi) Luego se detiene la autora en algunos parti-
culares de la ley 26.381 argentina de regulacién del mercado de capitales. vii) A lo anterior sigue
un estudio de la Lex Anastasiana y el “derecho a especular” en materia de cesién de créditos que
circa lites morantur como un ejemplo que puede guiar en la busqueda de una solucién justa en los
problemas de deuda que ha querido senalar. Sefiala dos constituciones, una del emperador Anas-
tasio (C. 4,35,22) del afo 506 d.C. (por medio de la cual se establecié que el deudor, en ciertas
cesiones de acciones, se podia liberar pagando al cesionario la misma suma con la que éste compré
la accién al cedente) y otra del emperador Justiniano (C. 4,35,23) del ano 531-532 d.C,, en la que
se extiende la solucidn a los créditos que estdn proximos a un litigio. La razén que estaba detrds de
la prohibicién (que de la lectura parece proteger de las vejaciones tanto a acreedor cedente como a
deudor cedido), radicaba en el deseo de acabar con la especulacién sobre créditos mal garantizados
o inseguros, que se prestaban a su comercializacién a bajo precio para después ser exigidos con
todo tipo de vejacién sobre el deudor (pp. 290-294). La autora sigue la suerte de la medida y sus
excepciones, en algunas codificaciones como la espafola y la chilena y hace algunas referencias a
su conveniencia o inconveniencia dentro de lo que la doctrina ha sefialado como el ‘derecho a es-
pecular’. Analiza también la situacién del derecho argentino en este punto, que no recogié la cons-
titucién Anastasiana. La lectura de esta constitucion, senala la autora, dentro de su contexto y con
sus excepciones ayuda como guia en la limitacién al derecho a especular en la cesién de créditos
con miras a evitar el aprovechamiento de un estado de necesidad (pp. 295-302). viii) Se ocupa lue-
go de una constitucién de Justiniano (C. 7,71,8 pr) en la que se establece como alternativa a la ce-
sién de bienes, la posibilidad para el deudor de obtener un plazo de espera de cinco afios. La cues-
tién problemadtica se presentaba cuando no todos los acreedores estaban de acuerdo en la concesi-
6n del plazo de gracia: a lo que se resolviera que se estuviera o al monto de las deudas o al nimero



INFORMAZIONI BIBLIOGRAFICHE 435

de los acreedores. ix) Por tltimo, remata con algunas conclusiones sobre la justa interpretacién del
principio de pari passu o de la par condicio creditorum en el caso de los papeles de deuda soberana
argentina. La cldusula debe interpretarse siempre teniendo cuenta de todas las circunstancias del
caso concreto y sobre todo del estado de necesidad del deudor, con base en el principio de equi-
dad. La autora considera que la interpretacién que el juez Griesa hizo de la cldusula pari passu, vio-
la precisamente el principio de tratamiento equitativo de los acreedores el poner a los fondos ‘bui-
tre’ en una situacién preferencial de pago. La decision del juez neoyorquino constituirfa un pési-
mo antecedente para paises que deben reestructurar sus deudas (pp. 303-308). A este escrito sigue
el de la colombiana Marfa Elisa Camacho Lépez quien se ocupé de «La “actio quod metus causa”
respecto de los terceros de buena fe en Digesto 4.2.14.5». La autora parte de hacer una exégesis del
fragmento, el cual senala las dos posiciones que hubo en época cldsica sobre la procedencia de la
accién quod metus causa frente a terceros adquirentes de buena fe del bien objeto de un contrato
en el que fue ejercida fuerza sobre uno de los contratantes. Para una primera posicién, con base en
el edicto de la actio quod metus causa no esta obligado el adquirente de buena fe que compré la cosa
de quien ejercié la violencia, como tampoco el que la recibié a titulo de donacién o legado. Para
la otra postura, la actio quod metus causa procedia atin en contra de los terceros adquirentes de bue-
na fe (pp. 313-322). Luego explica la autora, con apoyo en otras fuentes (D. 19,1,11,18; C.
2,20,3; C. 2,20,4), cuéles eran las consecuencias derivadas de la procedencia de la actio quod metus
causa contra los terceros adquirentes de buena fe, fundamentalmente, qué sucedia con el precio
pagado por el tercero que de buena fe adquirid la cosa (pp. 322-324). Pasa luego la colombiana a
hacer un breve recorrido por los desarrollos posteriores de la materia y las soluciones adoptadas por
algunas codificaciones del sistema juridico de derecho romano, dividiéndolos entre aquellos que
no prevén una regla especial con relacién a los terceros adquirentes de buena fe (p. 326), aquellos
en los que estd prevista la restitucion de la cosa atin contra los terceros adquirentes (p. 327) y
aquellos en los que se protegen de manera expresa los derechos adquiridos a titulo oneroso por par-
te de los terceros de buena fe (p. 328). Por tltimo, en linea con lo anterior, expone el estado de la
materia en los proyectos de unificacidn, los cuales no prevén una regla especial sobre los efectos de
la declaratoria de nulidad frente a los terceros adquirentes del bien objeto del contrato declarado
nulo (pp. 331-335). Concluye la autora que a lo largo del desarrollo de esta problemdtica las solu-
ciones siempre se han debatido entre las dos posturas iniciales planteadas por el fragmento en es-
tudio, una protectora del tercero adquirente de buena fe, otra protectora de la victima objeto de la
fuerza y que una relectura histérico comparada lleva a preguntarse sobre lo justo o injusto de la so-
lucién de cada ordenamiento. A este escrito sigue el estudio del argentino Javier Humberto Facco,
titulado «El deber de concurrencia a la luz del caso de la “piscatio thynnaria’. Exégesis de
D.8.4.13pr.». El autor sefala el fragmento como uno de los ejemplos del deber poscontractual de
no concurrencia (competencia), el cual constituiria un punto de partida dentro del estudio de la
fundamentacidn tedrica de los efectos del contrato més alld de su extincién formal (eficacia pos-
contractual), [que el autor parece reducir en el fragmento referido, al cumplimiento de las presta-
ciones llamadas en la doctrina moderna, esenciales: entrega de la cosa y pago del precio]. En el
fragmento en cuestion surge la obligacién para el comprador y los sucesores en su derecho de no
ejercer la misma actividad econémica que realizaba el vendedor del fundo provincial (la pesca de
attin), quien la reservé (por pacto) en beneficio del fundo vecino, también de su propiedad. Lue-
go de hacer una atenta exégesis del texto (pp. 343-351) se concentra el autor en el problema juri-
dico planteado en el fragmento (pp. 351-370), esto es, que como quiera que con cldusulas contrac-
tuales no era posible constituir servidumbres sobre el mar (que pertenece a todos), ;tiene la buena
fe el alcance de que se respete la cldusula de la venta, ain por los que posteriormente suceden en
el derecho del comprador?. Para ello se detiene el autor a examinar los siguientes puntos: i) la po-
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sibilidad de constituir servidumbres provinciales mediante pactiones et stipulationes (pp. 353-357),
ii) la naturaleza del mar concebido como res communis omnium (pp. 357-360), iii) el requisito de
la utilitas fundi (pp. 361-363), iv) si tal vez se trata de un caso de servidumbre industrial (pp. 363-
365), v) si tal vez se trata de una obligacién proprer rem (pp. 366-368), v) la indole contractual del
pacto de no competencia y el valor operativo de la bona fides (pp. 368-371). Luego pasa el autor a
hacer unas consideraciones de derecho moderno (pp. 371-375) y concluye que si bien la obligaci-
6n resulta en el fragmento de la voluntad de las partes, nada obsta para que en todo contrato pue-
da surgir el reconocimiento de ciertos deberes (confidencialidad, no competencia) posteriores al
cumplimiento de las prestaciones principales, més alld de lo que expresamente hayan acordado las
partes. A este escrito sigue el del mexicano Jorge Menabrito Paz, «Sobre el cardcter real y unilate-
ral del mutuo romano cldsico». El autor desea estudiar el cardcter real y unilateral del contrato de
mutuo romano, como estructura que siguen todavia gran cantidad de codificaciones, lo que servi-
14 luego como estudio introductorio a otro posterior, en el que el autor estudiard el cardcter bila-
teral y consensual del mutuo al que han cambiado otras codificaciones (incluidas algunas mexica-
nas). En el articulo, rico en bibliografia y con un nutrido aparato de notas, se concentra el autor
en los siguientes temas: i) El préstamo (creditum) como entrega que obliga a restituir (D. 12,1,1,1),
en el que describe que son dos los fundamentos del concepto genérico de credere en el derecho ro-
mano: la entrega de una cosa (rem tradere) y el deber de restitucién de la misma cosa recibida (idem
recepturi) (pp. 381-388) y qué se entiende por credere como apelativo genérico (pp. 388-389). ii)
Luego se ocupa el autor de la dacién en mutuo (mutui datio) como especie de creditum (pp. 390-
396), en donde refiere las siguientes fuentes D. 12,1,2 pr., 1, 2, 3; D. 44,7,1,2 = Gai. 3,90; Gai.
4,53-53a; D. 19,5,24 pr.; Paul. Sent. 2,16,1. iii) Trata luego de las situaciones excepcionales de la
autorizacién de dar en mutuo (iussum mutui dandi) y la conversion del préstamo (abire in credi-
tum) (pp. 397-402), en donde sefiala las siguientes fuentes D. 12,1,9,8; D. 12,1,11; D. 12,1,15;
D.17,1,10,4; D. 17,1,34 pr.; D. 19,5,19,1 y D. 46,1,18. iv) Se detiene luego en la dacién en mu-
tuo con estipulacién como préstamo de dinero con intereses (fzenus) y la relajacién postcldsica del
formalismo estipulatorio (pp. 402-409) en el que cita Gai. 4,116-116a; D. 12,1,30; D. 44,4,2,3;
D. 45,1,126,2; D. 46,2,6,1; D. 46,2,7; C. 8,37,10; 1. 4,13,2. v) Por dltimo cierra el autor expo-
niendo el régimen de caducidad de la exceptio y querella non numeratae pecuniae, en donde cita C.
4,7,1;C. 4,19,1; C. 4,30,3; 4,10; L. 3,21 (pp. 410-416). Saliendo del derecho romano sigue a con-
tinuacion el articulo de la venezolana Sheraldine Pinto Oliveros, «Notas sobre la proteccién (con-
tractual) del consumidor en América del Sur». La autora, quien sefiala que buena parte de la regu-
lacién suramericana tiene inspiracion en las normativas comunitarias europeas, muchas veces re-
cogidas sin un andlisis de sus rationes o de las criticas que han merecido en dmbito europeo, reco-
noce en todo caso algunas particularidades en las disciplinas suramericanas. Describe en su articu-
lo los rasgos fundamentales de la proteccién del consumidor en los paises suramericanos, de la
mano de algunas precisiones conceptuales: i) El fundamento constitucional de la proteccién del
consumidor (pp. 422- 426), ii) el cardcter inderogable de las disposiciones contenidas en las leyes
especiales de proteccién al consumidor (pp. 426-430), iii) Relacién de consumo, consumidor y
proveedor (pp. 430-438), iv) Los derechos fundamentales del consumidor (pp. 439-448), v) Jus-
ticia contractual y proteccién contra las cldusulas abusivas a la luz del derecho al trato equitativo
en la relacién contractual (pp. 448-459). Cierra con algunas observaciones conclusivas: en Améri-
ca del Sur, entre la exigencia de proteger al consumidor en cuanto parte débil de la relacién, y la
instrumentalizacién de dicha tutela respecto al funcionamiento del mercado, prevaleceria el pri-
mer foco; posicién que en todo caso, sefiala la autora, no debe exonerar al consumidor de sus car-
gas y responsabilidades. La toma inconsciente, sin andlisis, de ciertas disposiciones comunitarias
europeas ha llevado en muchos casos a reglamentaciones inadecuadas en algunos ordenamientos
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del subcontinente (pp. 460-463). Sigue el escrito del colombiano Javier Mauricio Rodriguez Ol-
mos, titulado «Algunas observaciones sobre el “id quod actum est” en la experiencia negocial roma-
na». La intencién de los contratantes, la régle des régles en materia de interpretacion a lo largo de la
historia habria sufrido cambios en su contenido y su funcién, pero se remonta en nuestra tradici-
6n juridica de derecho romano al id quod actum est, sobre el cual los juristas de época cldsica hicie-
ron girar la interpretacién del contrato. El autor hace algunas breves consideraciones sobre coémo
operaba este criterio de interpretacién en el derecho romano a partir de la exposicién de los si-
guientes temas: i) Determinacién de los intereses de las partes en el derecho romano. Interpretaci-
6n y concepcién del contractus, donde el autor examina el rol de la superacién del formalismo, ex-
plica que el derecho romano carecfa como tal de una sistemdtica de los criterios de interpretacién
y expone ciertas discusiones de la romanistica sobre el c6mo de la interpretacién cldsica y justinia-
nea (pp. 471-476). (ii) La centralidad del id guod actum est en el derecho romano cldsico, donde
el autor explica los principios que rodeaban la determinacién del id quod actum est, estos son, el
principio de autoresponsabilidad y el principio de confianza (pp. 476-483), hace algunas conside-
raciones sobre la influencia de la retérica y la introduccién de los stazus en el pensamiento juridico
de época cldsica (pp. 484-492). Por tltimo se detiene en la explicacién de la relacién entre id quod
actum est'y bona fides. Fides y camplimiento de la palabra dada habrian estado desde un inicio en
una relacién indisoluble, en funcién de la coherencia entre lo dicho y lo hecho. Con el tiempo la
bona fides se consolidarfa como un pardmetro objetivo y abstracto, expresado en la figura del bonus
vir, que terminarfa trascendiendo la funcién formal respecto de la palabra empenada para exigir el
respeto de la palabra dada por la persona encarnada en el modelo del hombre de bien. Asi las co-
sas, gracias a esta funcién, habria adquirido relevancia, mds que lo literal de las palabras -superdn-
dose el formalismo arcaico-, la consideracién de los intereses de las partes, y se habria dado inicio
al reconocimiento de nuevos esquemas negociales y a nuevas funciones de la buena fe como la de
garantia del sinalagma funcional, determinacién del objeto del contrato y en general, la de integra-
cién/correccién del contenido del contrato mismo (pp. 493-499). Al presente escrito sigue el del
brasilefio Fabio Siebeneichler de Andrade, «Notas sobre a figura do distrato no direito civil brasi-
leiro como expressao do contrario consenso», quien hace una exposicidn descriptiva de los contor-
nos de la figura brasilena del distrato en conexién con la figura del contrario consenso romana. El
autor sefiala cémo el tema del contrario consenso carece de regulacidn en algunas legislaciones,
mientras que en otras, como la brasilefia, ha merecido disposicién expresa en la horma del distrato
(pp. 506-507). Procede a examinar: i) el concepto de distrato en el derecho brasileno (pp. 508-
509); ii) Sus presupuestos, andlisis dentro del que es muy relevante el tema del requisito de la “si-
metria de forma”, que a diferencia de otros ordenamientos tiene larga tradicién en el ordenamien-
to brasilefio — remontdndose por ejemplo a las Ordenagées —y en el que el autor reporta ademds la
posicién jurisprudencial y doctrinal al respecto, las cudles en mayor o menor medida han conside-
rado la posibilidad del disenso consensual (pp. 510-517); iii) El campo de aplicacién del distrato,
en el que son llamativas las referencias al campo del derecho de familia y a la esfera del derecho la-
boral (pp. 517-523); iv) Por tltimo, trata el autor de los efectos del diszraro, en donde es interesan-
te la pregunta sobre la posibilidad del distrato cuando ha habido lugar al cumplimiento del contra-
to, a lo que la doctrina brasilera ha dado respuesta negativa (pp. 521-523). A este escrito sigue el
del mexicano Carlos Soriano Cienfuegos, titulado «El contrato de depésito a partir de su regulaci-
6n en el Cédigo Civil Federal mexicano». El autor hace una descripcién pormenorizada del con-
trato de depésito en el Cédigo Civil Federal mexicano, con algunas referencias histdrico-compa-
rativas de la tradicién del Sistema de ius romanum. El andlisis del tipo del depésito estd dividido
en tres partes. En una primera parte el autor se detiene en analizar lo que da en llamar “elementos

estructurales” del depésito (pp. 529-530): i) gratuidad y onerosidad (pp. 531-532); ii) cardcter real
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(pp- 532-534); iii) forma (pp. 534-535); iv) objeto (pp. 535-537); v) capacidad (pp. 538-539); iv)
depésito irregular (pp. 539-541). En una segunda parte se ocupa de los ‘aspectos funcionales: i)
el dep6sito acto de administracién o de extraordinaria administracién, desde el punto de vista de
depositante y depositario, y de si el depdsito es regular o irregular (pp. 542-543); ii) legitimacién
para actuar en calidad de depositante y para exigir la devolucién de la cosa (pp. 543-545); iii) le-
gitimacién del depositario para gozar de la proteccidn posesoria (pp. 545-546); iv) pluralidad de
depositantes o depositarios, en donde el autor refiere la posibilidad de mancomunidad y solidari-
dad en caso de pluralidad de depositantes en el depésito del art. 2525 del Cédigo Civil Federal (p.
547). En una tercera parte el autor estudia lo que denomina ‘contenido especifico’: i) el deber de
custodia (pp. 547-550); ii) relacién entre custodia y administracién (pp. 550); iii) relacién entre
custodia y diligencia (p. 551); iv) obligaciones accesorias del depositario (pp. 552); v) restitucién
del objeto (pp. 553-555); vi) obligaciones del depositante (pp. 555-556) y vii) extincién (p. 557).
Sigue en el orden el escrito de la brasilefia Angela Cristina Viero, «Primeiras reflexdes sobre o pro-
blema da classificagao das fontes de obrigacao a partir di uma perspectiva do direito romano e
comparado», en el que la autora, preguntidndose por la conveniencia o utilidad de una solucién ar-
monizadora, se encarga del tradicional problema de la clasificacion de las fuentes de las obligacio-
nes e identifica, luego de un examen de algunos c6digos europeos y latinoamericanos, tres mode-
los de clasificacién. Un primer modelo de clasificacién serfa el contenido en los cédigos francés
(junto con los que lo siguen en este punto) y argentino; un segundo modelo el contenido en los
codigos alemdn, mexicano y brasilefio, y un tercer modelo, el del c6digo civil italiano de 1942. El
estudio se divide en una breve exposicién de la sistemdtica de las fuentes de las obligaciones tanto
en el derecho romano cldsico, como en el derecho romano justinianeo (pp. 565-570) y en una bre-
ve exposicion de la clasificacién de las fuentes de las obligaciones en algunos ordenamientos euro-
peos y latinoamericanos (pp. 570-580). Por ultimo, dedica unas breves consideraciones sobre la
ley como fuente auténoma de obligaciones (pp. 580-582). A continuacién se encuentra el escrito
del brasilefio Camilo Zufelato, «Contrato e terceiros: o principio “alteri stipulari nemo potest” no
direito romano e medieval como elemento unificador dos institutos modernos da representagio,
contrato a favor de terceiro, cessio de posicao contratual e contrato com pessoa a declarar». El ar-
ticulo analiza el desarrollo de la méxima alteri stipulari nemo potest en el derecho romano y el de-
recho medieval, teniendo en mira la explicacién del origen de cuatro modernas figuras contractu-
ales tipicas. Trata en una primera parte del derecho romano (pp. 593-624), en el que, con excep-
cién de algunos matices, la intervencién de un tercero en una relacién obligatoria no era posible,
por lo menos desde el punto de vista del 7us civile, por estar prohibo estipular o0 en nombre de otro
(la representacién moderna, la cesién de la posicion contractual y el contrato con persona a decla-
rar) o en nombre propio en favor de otro (contrato en favor de tercero). En esta primera parte tra-
ta de los siguientes temas: i) la idea romana de contrato y la personalidad de la relacién obligacio-
nal, en el que explica, con foco en la stipulatio, que como quiera que los terceros no habian parti-
cipado personalmente en la formacién del contrato, quedaban inmunes ante un encargo o frente
a un beneficio directo (pp. 594-597). Ello tendrfa una explicacién en ii) la légica de la sociedad
romana primitiva (p. 597), que una vez superada, debido al desarrollo de las relaciones comercia-
les, trajo como resultado, por via de la proteccion del us honorarium, la aceptacion de excepciones
a la regla alteri stipulari nemo potest. iii) Luego de referir las fuentes que expresan tal principio, par-
ticularmente D. 45,1,38,17 y D. 50,17,73,4 (pp. 599-600), iv) procede el autor a exponer con
mds detalle cada una de las excepciones al mismo en el derecho romano: la admisién de la repre-
sentacién (pp. 603-612), los contratos en favor de terceros (pp. 612-618), la cesién de la posicion
contractual (pp. 619-623), y el contrato con persona a declarar (pp. 623-624). La segunda parte
del escrito es dedicada a la suerte de la prohibicidn alteri stipulari nemo potest en el derecho inter-
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medio (pp. 624-648), periodo en el cual recibe precisamente su nombre. Los juristas medievales
partieron del reconocimiento de la prohibicidn, que tuvo en un inicio un amplio reconocimiento,
sin que ello implique el oscurecimiento de las excepciones que se presentaron en el derecho roma-
no. i) El derecho canénico habria hecho una primera contribucién fundamental, al admitir la es-
tipulacién en nombre o en favor de otro (pp. 626-627), paso que llevé al desarrollo posterior de
las figuras de la representacién y del contrato en favor de tercero; ii) los juristas del ius commune,
en cabeza de Martino llegaron a reconocer que la limitacién se restringfa al campo de las acciones
derivadas del 7us civile, mientras que en el campo de la equidad era posible la concesion de una ac-
tio utilis para el tercero. Hicieron una distincién entre verba promissiva y obligativa y verba execu-
tiva con la que fueron adquiriendo independencia dogmatica las figuras del contrato en favor de
tercero y de la representacién (pp. 627-629). iii) Expone también el autor la suerte de la prohibi-
cién en el derecho comun ibérico, en el que hace referencia, entre otras, a las Siete Partidas, al Or-
denamiento de Leyes de Alcald de Henares (que seria el primer texto normativo de la historia del sis-
tema de ius romanum en reconocer la permisién de estipular por otro) asi como a las distintas Or-
denagoes (pp. 630-633). iv) Por tltimo se detiene en cada una de las excepciones a la regla en el de-
recho intermedio: representacién (pp. 636-640), contrato en favor de tercero (pp. 641-644), cesi-
6n de posicién contractual (pp. 644-645), y por tltimo, el contrato por persona a declarar (pp.
646-648).

La cuarta y pentltima parte (IV) se dedica a los escritos sobre responsabilidad. El primer
escrito es del boliviano José Gerardo Bustamante Morales, titulado «Dafio civil entre la culpa y
la causalidad. Nota sobre el derecho boliviano». El escrito, breve en relacién con el tema de que
pretende ocuparse y necesitado de mds referencias, no logra articular una tesis clara relacionada
con su titulo. Luego de exponer someramente la estructura de la obligacién romana (pp. 656-
661), pasa a mencionar la teorfa de la causalidad (pp. 661-663) y algunos elementos de la respon-
sabilidad: el dafio (pp. 663-666), la culpa (pp. 666-667), el dolo (p. 668). Termina con una
mencién al derecho de dafios en Bolivia, en el que pone de presente el poco desarrollo jurispru-
dencial que ha tenido el tema de la responsabilidad civil (pp. 668-672). Sigue en el orden el arti-
culo de la colombiana Indira Diaz Lindao titulado «La responsabilidad “ex recepto”. Sobre sus
fundamentos y alcance en el derecho romano y su proyeccién en el derecho moderno». La colom-
biana examina el régimen de responsabilidad en la obligacién de devolucién de las cosas recibidas
por los nautae (transportador maritimo), caupones (posadero) et stabularii (establero), a quienes
debido a su actividad econémica llegé a serles atribuida una responsabilidad sine culpa por su pér-
dida o deterioro. Tal responsabilidad que llegd a encontrar sus limites en la fuerza mayor, con el
pasar del tiempo llegé a establecerse en las codificaciones del sistema de derecho romano, en los
que oscila entre una responsabilidad objetiva y una subjetiva. La autora examina los siguientes te-
mas: i) el origen de la responsabilidad ex recepto de nautae, caupones et stabularii, en donde se exa-
mina su origen en el derecho pretorio, por via de la cldusula de receptis que daba origen al otor-
gamiento de una accién iz factum. La responsabilidad sancionada por el edicto tuvo origen en un
pacto expreso de salvaguarda y restitucién de los bienes recibidos realizado entre tales deudores y
sus clientes (que luego vendria a convertirse en un elemento natural en los contratos de depésito
realizados en el marco de las actividades de tales empresarios) (pp. 677-681). Al respecto mencio-
na los siguientes fragmentos D. 4,9,1 pr., 1, 8; D. 4,9,3,1 y D. 4,9,5. ii) El fundamento del mo-
delo, que es la atribucién de los ‘riesgos” que el deudor debia asumir en virtud de su actividad em-
presarial y la naturaleza de sus obligaciones: riesgos en el ejercicio de la actividad asi como por la
organizacién de medios y personal. Refiere lo fragmentos D. 4,9,1,1-8, D. 4,9,3 pr., 2-3; D.
4,9,5 pr., 1; D. 19,2,40 (pp. 681-684) y aqui empieza la autora a sefialar iii) el origen de la res-
ponsabilidad ex recepto en la analogfa con el criterio de la responsabilidad técnica por custodia,
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custodiam praestare, concebida por el 7us civile para los casos del comodatario, el sastre y el lavan-
dero (Gai. 3,205; 3,206; D. 19,2,60,2; D. 19,2,13,6; D. 19,2,41). Luego de dedicar algunas li-
neas al caso del receptum horreariorum (D. 19,2,55 pr.; D. 19,2,60,9; C. 4,65,1) concluye dicien-
do que el criterio de la responsabilidad técnica por custodia, el cual es equiparado por los juristas
cldsicos a la responsabilidad ex recepro, existe una interrelacién entre regla de responsabilidad y
obligacién de custodia, con independencia de que dicha obligacién constituya la causa misma del
contrato celebrado, e incluso, con independencia de que esté siempre de por medio una actividad
lucrativa, como el caso del transporte gratuito, en el que el nauta respondia asi se hubiere despo-
jado de la finalidad de lucro que caracteriza su actividad comercial (Gai. 3,306) (pp. 684-687).
iv) Luego se ocupa la autora de la naturaleza y alcance de la responsabilidad ex recepro en el siste-
ma binario responsabilidad subjetiva-responsabilidad objetiva, en el que explica que en un prin-
cipio habria sido concebida como una responsabilidad absoluta que se extendia incluso al caso
fortuito o la fuerza mayor y que con el tiempo se habria atenuado exceptudndose de ella los even-
tos de vis maior como evento fatal, externo e inevitable, aunque fue siempre mds gravosa que la
responsabilidad del sastre, comodatario o lavandero (D. 4,9,3,1) (pp. 687-692). v) Si bien este
esquema permanecerd en el derecho justinianeo, procede la autora a explicar que debido a su ca-
rdcter excepcional su interpretacién dogmdtica sufrird un proceso de armonizacién con el esque-
ma de responsabilidad subjetiva ya decantado en el derecho justinianeo (dolo, culpa, diligencia).
As, la responsabilidad ex recepto serd concebida en los términos de una diligencia exactissima —
in custodendo — con el limite del casus (eventos imprevisibles, fatales e irresistibles), pero no del
casus minur (como eventos que siguen siendo independientes del comportamiento del deudor).
Serd la elaboracién medieval la que reconducird la responsabilidad ex recepto a una responsabili-
dad por culpa levisima (pp. 693-695). vi) Pasa la autora a explicar brevemente la recepcién de
este modelo de responsabilidad en el movimiento codificador de los siglos XIX y XX, en cuyos
codigos, salvo algunos matices, predomina una responsabilidad limitada sélo por los eventos de
caso fortuito o fuerza mayor (mirados estos tltimos como equivalentes) (pp. 695-697). vii) Por
tltimo concluye la autora con una referencia a la interpretacién doctrinal que ha merecido el mo-
delo establecido en las codificaciones, que varfa de una responsabilidad sine culpa a una respon-
sabilidad subjetiva calificada por un nuevo modelo de hombre diligente determinado por sus
condiciones profesionales o empresariales. La autora pone de presente la importancia del tema,
en la medida en que influye directamente en el alcance objetivo o subjetivo dado a la fuerza
mayor o al caso fortuito como eximentes de responsabilidad (pp. 698-699). A este escrito sigue
la contribucién de los chilenos José Luis Diez Schwerter y Verénica Pia Delgado Schneider, titu-
lado «Sobre la funcién preventiva de la responsabilidad aquiliana ante dafios contingentes: el caso
del articulo 2333 del Cédigo Civil chileno». El articulo desea poner en evidencia una interesante
disposicién del Cédigo Civil chileno (presente ademds en otros ordenamientos latinoamericanos
que siguieron el modelo de Bello, como Colombia, Ecuador y el Salvador) que constituy6 una
indiscutible innovacién a nivel de la regulacién del dafio en las codificaciones decimondnicas, y
que incluso supera a muchas de las codificaciones vigentes: la previsién de una accién ‘preventi-
va’ general por dafios contingentes (derivados de la negligencia o imprudencia ajenas) y de cardc-
ter ‘popular’ cuando se amenace a personas ‘indeterminadas’. Asi las cosas, el cddigo chileno con-
templa desde su expedicién, a mds de la funcidn reparatoria o indemnizatoria, una funcién pre-
ventiva de la responsabilidad, con legitimacién del ‘actor popular’. El articulo expone los siguien-
tes temas: i) Las acciones preventivas de dafios en materia aquiliana en el c6digo civil chileno, en
donde se expone el texto de las acciones preventivas contempladas en los arts. 2328 inc. 2 y 2333
del Cédigo Civil chileno. La primera de ellas tiene su antecedente en la actio de positis vel suspen-
sis del derecho romano (p. 705). Sobre la segunda, se ocupardn a continuacién. ii) La accién pre-
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ventiva general por dafio contingente del c6digo civil chileno. La accién estructurada por Bello
constituye una innovacion en la tradicién del derecho civil del sistema de derecho romano. El co-
dificador hizo abstraccién en una accién preventiva popular general de toda la casuistica de ac-
ciones populares preventivas especificas conocidas por el sistema de derecho romano. Bello se ha-
bria adelantado a la moderna categoria de los intereses ‘difusos’ o ‘colectivos’. Los autores descri-
ben aqui sus elementos y presupuestos, y sefialan que a pesar de su utilidad la accién ha sido poco
utilizada en la experiencia chilena (pp. 706-709). iii) De frente a esta realidad, exponen una sen-
tencia ‘pionera’ en Chile, en la cual se acogié una accién popular por dafios contingentes (pp.
709-711). iv) Por Gltimo exponen los autores cémo esta accién se ha propagado incluso a nivel
constitucional en algunos ordenamientos como el colombiano (p. 711). Al presente escrito sigue
el de la venezolana Milagros Koteich Khatib, titulado «El limite de la responsabilidad del deudor:
del “casus” romano a la ‘imposibilidad’ de la pandectistica». La autora quiere exponer el proble-
ma de cémo el concepto de ‘imposibilidad objetiva y absoluta’ en algunos ordenamientos vino a
ocupar un lugar que tradicionalmente estaba dedicado al casus como limite de la responsabilidad
contractual y los problemas de acoplamiento que ello ha traido consigo. Divide la venezolana su
estudio en dos grandes partes: la primera dedicada al modelo francés, con el casus al centro, y la
segunda dedicada al modelo alemdn, con centro en la imposibilidad objetiva y absoluta. Dentro
de la primera parte, se detiene en el andlisis de los siguientes temas: i) El caso fortuito o fuerza
mayor como limite a la responsabilidad contractual, en donde, luego de hacer referencia al in-
cumplimiento imputable, se exponen a grandes rasgos las caracteristicas de la imprevisibilidad y
la irresistibilidad, que servian en el derecho romano para diferenciar el casus (evento que no pue-
de evitarse ni preverse) de la vis (evento que aun siendo previsible, resulta irresistible). Esta dis-
tincién se habria opacado en la edad intermedia, lo que explica el porqué en el code civil estdn
identificados, y serd obra de la doctrina francesa el hacer diferencias que redundardn en un and-
lisis de lo propio o lo extrano del acontecimiento y que en tltimas implicardn la construccién de
un sistema de reparticién de los riesgos contractuales, entre riesgos propios y riesgos ajenos a la
actividad; lo que no necesariamente se reflejo en la lectura de la o las figuras en las otras codifica-
ciones. Finalmente habria hecho su aparicién en algunas codificaciones, incluida la francesa, el
sintagma de “causa extrafia no imputable”, del que la fuerza mayor o caso fortuito constituiria en
todo caso el paradigma y que sufrié modificaciones de consideracién, por ejemplo en la codifica-
cién italiana de 1942 que eliminé el “extrafia”, haciendo entrar eventos que atin estando dentro
del 4mbito del deudor, no le resultan imputables (pp. 717-224). ii) Luego se detiene la autora en
un andlisis de la asuncién convencional del riesgo o periculum (pp. 725-726) y iii) en la reparti-
cién del mismo cuando no hay disposicién convencional (pp. 726-729). En una segunda parte,
dedicada a lo que denomina el “modelo de la imposibilidad”, explica la autora en primer lugar i)
el surgimiento de la idea de “imposibilidad” en lugar de casus, en el derecho alemdn, por obra de
F. Mommsen, que tendrd serias repercusiones en la concepcién de la responsabilidad contractu-
al: si la imposibilidad no constituye un obstdculo “objetivo” y “absoluto” para el cumplimiento
de la prestacién, el deudor responde incluso en presencia de un caso fortuito o una fuerza mayor.
La autora expone brevemente las complicaciones que a nivel sistemdtico habria conllevado que el
sistema alemdn de la responsabilidad contractual no partiera del eje del incumplimiento, sino de
los conceptos o de imposibilidad o de retardo, lo cual no se habria solucionado del todo ni des-
pués de la reforma del derecho de obligaciones: mientras la prestacion sea en abstracto posible el
deudor estarfa obligado a cumplir, dado que no es suficiente la ausencia de culpa (como sucede-
ria en el modelo del derecho romano comtn). Habria sido tarea de la doctrina y la jurispruden-
cia la de mitigar tal concepcién (pp. 729-733). ii) Se detiene la autora en el caso italiano luego de
la expedicién del cédigo de 1942, en el que en modo similar, la responsabilidad se basa en el del
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simple y puro hecho objetivo del incumplimiento, del cual sélo podria exonerarse el deudor con
la prueba de una imposibilidad no imputable (y no ya con la prueba de un caso fortuito o una
fuerza mayor), por lo que la doctrina mayoritaria habria acudido a una solucién similar a la ofre-
cida por la doctrina y jurisprudencia alemanas, como serfa aquella de la inexigibilidad de la pres-
tacién: el juicio sobre el limite del esfuerzo o sacrificio que razonablemente puede exigirse del
deudor (pp. 733-735). iii) Termina la autora con una breve referencia al caso latinoamericano,
en el que codificaciones como la de Bolivia y Pert hacen referencia a la imposibilidad (objetiva y
absoluta) del incumplimiento. El cambio introducido por estos cddigos constituiria una ruptura
en el subsistema juridico latinoamericano, al haber substituido al incumplimiento imputable
como ¢je de la responsabilidad, la nocién de imposibilidad (si bien el cddigo civil peruano deja
salva, por el art. 1314, la referencia a la diligencia ordinaria requerida como limite a la imputabi-
lidad de la inejecucién) (pp. 735-736). Sigue en el orden el texto del argentino Julio Javier Loco-
co, titulado «La responsabilidad civil en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial argentino, con
especial referencia a los aportes y ensefianzas del profesor Sandro Schipani». El articulo, escrito
en momentos de la discusién del actual Cédigo Civil y Comercial de la Repuiblica Argentina hace
una descripcidn del nuevo régimen “proyectado”. A nivel sistemdtico, fuera de la unificacién de
la responsabilidad contractual y la extracontractual, la diferencia fundamental con el cédigo de
Vélez Sarsfield, que encuadraba sistemdticamente la responsabilidad extracontractual dentro del
titulo denominado “de los actos ilicitos”, consiste en que pasa a hablarse de la “responsabilidad
civil” en general lo que evidencia, segtin el autor, la pérdida de fuerza del requisito de la antijuri-
dicidad y culpabilidad en el deber de responder (pp. 741-743). Expone el autor las innovaciones
del proyecto a partir de los siguientes temas: i) Los fines de la responsabilidad, donde el autor ex-
plica los fines de prevencién, reparacién y la sancién pecuniaria disuasiva en el texto del proyec-
to. El autor se detiene en la previsién de la accién preventiva de responsabilidad y la imposicién
de una sancién pecuniaria disuasiva (pp. 743-744) (Interesante en este punto confrontar la pre-
visién de la llamada “accién preventiva”, llamada a ser ejercida por quien “acredite tener un in-
terés razonable en la prevencion del dafio”, con las reflexiones de los chilenos Diez Schwerter y
Delgado Schneider sobre la funcién preventiva de la responsabilidad aquiliana ante danos con-
tingentes en el derecho chileno, sobre lo cual ver supra). ii) Unificacién de la responsabilidad con-
tractual y extracontractual (p. 745). iii) La funcién resarcitoria. Aqui se detiene en el andlisis de
varios temas. El primero de ellos, la “antijuridicidad”, del que resalta la nocién amplia que acoge
el proyecto, a diferencia del cédigo de Vélez. El proyecto, que centra la antijuridicidad en la au-
sencia de justificacién de la accién y omisién, regula tres causales de justificacién: legitima defen-
sa, estado de necesidad y ejercicio regular de un derecho. La asuncién de riesgo y el consenti-
miento de la victima reciben un tratamiento adicional: no son per se “causales de justificacién”
(pp. 746-748). En segundo lugar, expone el tema de los “factores de imputacidn, en el que el au-
tor resalta las diferencias entre el régimen del codigo de Vélez y el nuevo proyectado en el que en
el mismo nivel se encuentran factores subjetivos y objetivos de imputacién. Segtin el autor, la so-
lucién proyectada es una combinacién entre el principio general de responsabilidad por culpa y
el mérodo de la tipicidad para la responsabilidad objetiva (pp. 748-751). En tercer lugar pasa a
analizar la cuestién de la relacién de causalidad, la definicién de los dafios mediatos e inmediatos
y la interrupcién del nexo causal, todos temas regulados en los articulos proyectados (pp. 751-
752). En cuarto lugar, pasa a analizar el “dafio”, que goza de una definicién en el proyecto y lle-
ga a ser distinguido de la nocién de reparacién. Por otra parte, el dano resarcible aparece regula-
do en modo mds amplio que en el cédigo de Vélez, al reconocerse como categorias el dafno emer-
gente, el lucro cesante, la pérdida de oportunidad y el dafio a la persona. Cita el autor los criterios
sobre la cuantificacién del monto indemnizatorio (pp. 752-755). En quinto lugar se trata el tema
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de los dafos a derechos de incidencia colectiva y a derechos individuales homogéneos. Se descri-
be la diferencia en la legitimacion en la causa en cada uno de ellos segtin el proyecto y las adicio-
nes del Ejecutivo. Interesante es que para los primeros el proyecto se requiere con todo “demos-
trar un interés relevante”; por otra parte que la regulacion estd centrada en la funcién reparadora,
pero no en la preventiva (pp. 755-757). En sexto lugar se detiene en explicar el como a pesar de
que en el proyecto estaba prevista la regulacién de la responsabilidad del Estado, ella fue elimina-
da por modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo (pp. 758-759). En séptimo y dltimo
lugar termina el autor con algunas referencias a la relacién entre accién civil y accién penal de
frente a un hecho danino que de lugar tanto a responsabilidad civil como a responsabilidad penal
(pp- 759-760). Al escrito del argentino sigue el de la colombiana Martha Lucia Neme Villarreal,
que lleva por titulo «“Culpa lata dolo aequiparatur”: un adagio que a la luz de las ensenanzas ro-
manas cumple una funcién amplificadora de la responsabilidad y aporta elementos para una re-
visién sustancial de los criterios de imputacién en el derecho moderno». La autora pretende de-
mostrar que la sancién de la culpa lata como si fuera dolo se funda en la intolerabilidad de una
conducta y no simplemente en la imposibilidad de demostrar el dolo, mientras que la violacién
de la diligentia quam suis (latior culpa) deberia ser reconducida a un criterio de imputacién mds
cercano al dolo que a la culpa. Los criterios de imputacidn, a partir de esta lectura, revelan reno-
vadas funciones en la valoracién de los estdndares de responsabilidad de la vida moderna. La ca-
tegorfa de la culpa lata, mds alld del esquema de la utilitas, y del uso procesal al que ha sido redu-
cida, serfa una categorfa auténoma que permite al intérprete vislumbrar matices dentro de los cri-
terios de imputacién de la mano del principio de buena fe. La autora se ocupa de comprobar las
siguientes proposiciones: i) Las doctrinas que identifican la culpa lata con el dolo, que la definen
como un ‘propdsito’ injusto que permanece encubierto, que la tratan como una presuncién de
dolo de utilidad meramente probatoria, vacfan de contenido la categoria ‘culpa lata’. Dentro de
ellas se encontrarfan las posiciones de los hermanos Mazeaud y de André Tunc, Scialoja, De Me-
dio, Banfi del Rio (este tltimo que ademds confundiria buena fe con ausencia de dolo), y Barcia.
La autora sefiala que estas posiciones no exploran el verdadero sentido de la categoria, como la
gravedad de la conducta, su contrariedad a la buena fe. Por otra parte, que las dificultades en la
prueba del dolo no son razén suficiente para sostener que en los eventos de culpa lata se dan los
presupuestos del dolo (pp. 765-769). ii) ‘De nuestra tradicién juridica emerge que la categoria
‘culpa lata’ posee un contenido auténomo, una funcién propia que la erige en un criterio de im-
putacién diverso del dolo, cuya identificacién contribuye a valorar con mayor rigor las exigencias
que la buena fe impone en materia de responsabilidad’. La comprobacién de esta proposicién la
hace a partir de la comprobacién de las siguientes. En primer lugar, que los conceptos de dolo y
culpa en la jurisprudencia romana cldsica desarrollados bajo el influjo de la buena fe estaban liga-
dos a las exigencias del tipo negocial (pp. 770-776); en segundo lugar, que hubo un cambio de
paradigma: de la valoracién tipica y abstracta de la culpa en el derecho cldsico se cambié a un mo-
delo individual y concreto en el derecho poscldsico (p. 776). En tercer lugar, que cada modelo de
imputacién elaboré categorias que valoraban de manera distinta la culpa. Asi, en el derecho cld-
sico, marcado por la severidad, se llegd a una interpretacién extensiva de la fides y del dolo, mien-
tras que en el derecho poscldsico hubo lugar a una atenuacién de la responsabilidad por culpa
(pp- 777-778). En quinto lugar, que en el derecho romano cldsico la culpa lara y 1a latior culpa se
delinean como categorias intermedias entre el dolo y la culpa, y cada una tiene una propia iden-
tidad: asi, por un lado, la culpa lata implica una negligencia extrema, es decir, no entender lo que
todos entienden, lo que conduce a su equiparacién con el dolo, pero no a la identificacién de los
dos conceptos (pp. 779-782), y por otro, la latior culpa era valorada como un actuar pérfido, por
lo que era relacionada directamente con el dolo (pp. 782-783). En sexto lugar, que la culpa lata
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y la latior culpa camplian una funcién de criterios de amplificacién de la responsabilidad: la cu/-
pa lata habria sido un criterio amplificador de la responsabilidad dentro de la légica flexible de la
utilitas contrahentium (pp. 784-785) y la latior culpa habria sido un criterio amplificador de la
responsabilidad en los negocios fuertemente marcados por exigencias de fidelidad (pp. 786-788).
En séptimo lugar, que hubo un lugar a una posterior dilucién de las categorias: las construccio-
nes del derecho intermedio habrian conducido, por un lado, a la pérdida de la categoria latior cul-
pa al haberla subsumido dentro de aquella de culpa lata, y a su vez a su sustitucién por la mera
presuncidn o asimilacién al dolo (pp. 788-790). iii) Luego procede la autora a afirmar, con base
en lo estudiado, que una interpretacion sobre la base de la imposibilidad de prueba o sobre la pre-
suncién de dolo resulta extrana a las ensenanzas cldsicas y conduce a que se vacien de contenido
la categoria culpa lata y el adagio mismo de que la culpa lata se equipara al dolo, que se sustenta
sobre el concepto de equiparacién y no de identidad (pp. 791-792), iv) y por ello procede a com-
probar que la sancién de la culpa lata como si fuera dolo se funda en la intolerabilidad de la con-
ducta y no en la imposibilidad de demostrar que el dolo que subyace en la misma, mientras que
a su vez, la violacién de la diligentia quam suis (latior culpa) debe ser reconducida a un criterio de
imputacién més cercano al dolo que a la culpa (pp. 792-798). Al escrito de la colombiana sigue
el de la chilena Lilian C. San Martin Neira, titulado «Alcance de la compensacion de culpas en el
derecho romano». En este articulo la autora, a partir del andlisis de tres fragmentos del Digesto
demuestra que, a diferencia de lo que ha sostenido la doctrina moderna durante anos — esto es,
que en el derecho romano se aplicaba la compensacién de culpas, o llamada regla del ‘todo o
nada’ —, los juristas romanos si llegaron a establecer la distribucién de la responsabilidad entre
victima y tercero responsable del dafio, con base en la injerencia causal de la conducta de la vic-
tima. La autora aborda en su andlisis los siguientes temas: i) el significado de la expresién culpa
sua en las fuentes romanas. Aqui expone la multiplicidad de significados que podia cobijar tenia
este término: ilicito, imputabilidad y negligencia en sentido genérico (negligencia, imprudencia,
impericia). Ello para concentrarse en el primer sentido, el de imputabilidad, que es el que impor-
ta para efectos de su estudio. Se detiene en la exégesis de D. 50,17,203, de la mano de D. 13,6,23
y D. 9,2,31. La autora explica cémo en el derecho romano los origenes de la culpa no aluden a la
violacién de una norma juridica (como se entenderia la antijuridicidad), sino a la violacién de un
modelo de conducta, en cuanto el sujeto en concreto no se comporta como lo habria hecho el
modelo: por tal razdn, en el contexto en andlisis no se hace referencia a la culpa como conducta
antijuridica, sino como conducta imprudente, no adecuada al modelo que debe ser seguido, es-
tando en la posibilidad de hacerlo, incluso cuando se trata de los propios intereses (pp. 803-808).
ii) La culpa del perjudicado y su influencia en el monto de la indemnizacién: la posibilidad de di-
vidir la responsabilidad entre la victima y el victimario. La autora pasa a exponer la opinidn tra-
dicional de la doctrina, que apoyada en los siguientes fragmentos del Digesto (D. 50,17,203; D.
9,2,9,4; 9,2,11 pr.; 9,2,28,1; 9,2,31; 9,2,52,1; 9,2,7,4) sostiene que en el derecho romano ope-
raba una regla de ‘compensacién de culpas’, esto es, que cuando hubiera habido participacién de
la victima en la produccién del dano, ella no tenia derecho a reparacién; y pone de presente como
una parte minoritaria ha puesto en duda tal concepcidn, en la medida en que a la misma soluci-
6n puede llegarse en tales fragmentos sin acudir al expediente de la culpa de la victima, siendo
problemdtico solamente D. 9,2,11 pr., en el que en todo caso podria hablarse de una asuncién
del riesgo por parte de la victima. Se trata en todos estos casos de que la conducta de la victima
actia como ‘causal de justificacién’, desdibujando como tal el cardcter antijuridico de la conduc-
ta del agente. La autora afirma ademds, que aunque la regla del todo o nada era ademds el resul-
tado natural del proceso formulario en los juicios de derecho estricto, incluso la jurisprudencia
romana llegd a proponer una divisidn de responsabilidades (pp. 809-812). iii) Es en este contex-
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to que pasa entonces a hacer una atenta exégesis de tres fragmentos en los que comprueba que los
romanos llegaron a hacer una distribucién del dafio para efectos de la reparacién. En primer lu-
gar, de D. 14,1,7 pr., fragmento en el que se evidencia la solucién de Juliano, consistente en una
disminucién de la condena cuando la culpa de la victima ha interferido en la produccién del
dafio (pp. 813-823). En segundo lugar, de D. 21,1,23,8, fragmento del cual resulta el no resar-
cimiento del mayor dafio sufrido ‘ex culpa sua’ (pp. 823-828). Por tltimo, de D. 9,2,52 pr., del
cual resulta el no resarcimiento del mayor dano causado ‘ex domini negligentia’ (pp. 828-834).
Luego de esta exposicion, logra contestar la autora la doctrina hasta el momento dominante y ex-
plica cémo la dificultad para encontrar soluciones de reparticién de la responsabilidad en Roma
radicaba en la estructura de la férmula, lo que no obsta precisamente para evidenciar, como lo
hizo, casos en los cudles los juristas llegaron a soluciones equitativas en esta materia (p. 835).

La quinta y tltima parte (V) estd destinada a los derechos reales y sucesiones. Da inicio el
articulo del argentino Claudio Marcelo Kiper, titulado «Acerca del derecho real de tiempo com-
partido en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial argentino». La institucién del tiempo com-
partido, que fue regulada en argentina por una ley especifica (n. 26.356) y en el Proyecto, hoy
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se regulé como un derecho real (cfr. arts. 1887 y ss. y
2087 y ss. del nuevo c6digo). El articulo hace una descripcion de esta figura a partir de una divi-
sién temporal: i) antes de la sancién de la ley 26.356, en donde se describe el régimen y las posi-
ciones doctrinales en vigencia del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield de 1869, en donde la figura se
debatia entre el campo de los derechos personales y el campo de los derechos reales. Se exponen
a continuacion, como antecedentes a la expedicidn de la ley 2356 las posiciones doctrinales a que
hubo lugar en las XI Jornadas nacionales de derecho civil de 1987, el cémo el proyecto de 1998
se inclind por la alternativa de considerar la figura un derecho real, y la expedicién de la directiva
94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 26 de Octubre de 1994, que se centrd en
la regulacién de la figura en el marco de los contratos de consumo, en el que el rol de la informa-
cién es determinante, asi como la previsién del derecho de retracto (pp. 843-848). ii) Luego se
centra el autor en el andlisis pormenorizado de la ley 26.356 de 2008, que consta de no pocos
cuarenta y cuatro articulos. La ley desarrollé un verdadero “sistema” contentivo de la totalidad de
las relaciones entre las diversas personas que intervienen en este “negocio inmobiliario”, como lo
son el desarrollista y/o propietario, vendedor, revendedor, usuario, administrador y prestador de
servicios), abarca lo que el autor llama “intercambio vacacional”. Toda la regulacién, senala el au-
tor, se hace con total abstraccién de los derechos constituidos o transmitidos y del régimen a que
se encuentren sometidos los bienes. No interesa qué tipo de derechos se constituyan o transmi-
tan (personales o reales), por lo que se contemplaria una proteccién en funcién de la libertad de
formas. Mds que de titular de un derecho real o personal, adquiere mds relevancia la figura del
‘usuario’ y su proteccién como tal (pp. 848-852). iii) Procede ahora el autor a examinar detalla-
damente las caracteristicas de la institucién segn el articulado del proyecto de Cédigo Civil y
Comercial (hoy ley de la Republica), que tuvo previsto derogar sendos articulos de la ley 26.356.
Asi, se detiene en el concepto, a lo que sigue la descripcidn de la parte objetiva de la figura: los
bienes que pueden ser objeto de la disposicidn de intereses (que pueden ser no sélo los inmue-
bles), la afectacion del bien al sistema de tiempo compartido (lo cual es muy interesante porque
evita el embargo por parte de acreedores de los titulares de derecho, que harfa que cayera el siste-
ma), quién estd legitimado para afectar el bien, los requisitos juridicos adicionales de los bienes
sujetos a afectacion (que estén libres de gravdmenes), cémo se procede a la inscripcién y cudles
son sus efectos (pp. 853-862). Prosigue describiendo la parte subjetiva de la figura: el elenco de
los diferentes sujetos que acttian dentro de este complejo sistema, los deberes del emprendedor,
los deberes de los usuarios del tiempo compartido y los deberes del administrador (pp. 862-869).
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Luego se detiene en un aspecto del incumplimiento (del usuario), que da lugar al cobro ejecuti-
vo (p. 869). Pasa luego a ocuparse de la extincién (pp. 870-871), de la relacién de consumo que
se crea al interior de este sistema (pp. 871-876) y los tltimos pérrafos los dedica a un tema que
la ley 26.356 dejé irresuelto, cual era el de la naturaleza juridica del derecho del adquirente de
tiempo compartido y al que el proyecto (hoy Ley) le da el tratamiento de un derecho real (pp.
876-878). Sigue en el orden el escrito del también argentino Ratl Augusto Montesano, titulado
«El testamento en el sistema juridico romano». El autor parte de poner en entredicho la conve-
niencia sistemdtica de la ubicacién de las herencias y los testamentos dentro del mundo de la ad-
quisicién de los bienes en las instituciones gayanas y justinianeas y plantea que las tensiones que
esta ubicacidn sistemdtica genera sélo puede superarse echando mano de la “macro-categoria de
persona”. Luego de plantear la problemdtica, que consistiria a grandes rasgos en que no se reco-
noce como el criterio organizador de la materia la voluntad del causante y que el tema de la he-
rencia abarca més que un mera cuestién ‘econdémica’ (pp. 883-886) procede a hacer algunas ob-
jeciones a tal ubicacién sistemdtica de las sucesiones en el esquema institucional gaiano-justinia-
neo: en primer lugar, que «la posibilidad de otorgar testamento era una potestas que en cuanto tal
decfa directa relacidon con la macro-categoria de persona y no tanto con la forma de adquisicién
de las cosas o el patrimonio por causa de muerte»; en segundo, que el fundamento de las sucesio-
nes ‘antiguas’ era la conservacién del culto familiar (pp. 886-890). Sin embargo de entrada resul-
ta problemdtico, para quien escribe esta resefia, que el autor, por una parte, no distinga claramen-
te entre herencia testada e intestada (pues desde la introduccidn a su trabajo parece hablar de he-
rencias y testamentos como una materia sola, que sistemdticamente recibié un lugar sistemdtico
discutible al no tenerse en cuenta de todo el alcance de la porestas); lo que pone a tambalear en
parte su critica a la sistemdtica. Por otra parte, que parezca reducir la adquisicién por sucesién a
la adquisicién a titulo universal, desconociendo que precisamente en el marco de los legados, se
es heredero a titulo particular. Prosiguiendo con la exposicién de los temas, pasa luego el autor a
anunciar cudles serfan las tensiones que a su juicio se generan en el sistema juridico de derecho
romano en razén de la ubicacién sistemdtica que contesta (p. 890) sin que resulte ‘expresamente’
cudles serfan ellas con exactitud. Es posible que el autor quisiera expresar ‘la tensidn’ existente en-
tre el interés en proteger la voluntad y la visién de familia del testador, y el interés econdémico de
los herederos, a quienes se aseguraba un conjunto de acciones. El autor plantea la necesidad en-
tonces de estudiar el testamento romano, para examinar cudl podria ser una mejor propuesta sis-
temdtica. Inicia asi una segunda parte de su trabajo, con centro en el testamento. i) Lo analiza en
primer lugar, desde el punto de vista del acto o negocio juridico, examinando si las categorfas ro-
manas de “actus”, “contractus’ y “gestum’” se pueden aplicar en alguna medida al testamento (pp.
891-899). ii) Luego analiza el testamento a la luz de las fuentes de las obligaciones, y en particu-
lar en comparacién con el cuasicontrato (pp. 899-902). iii) Luego se ocupard de la revocacién del
testamento (pp. 902-904), iv) y sella esta parte con la afirmacién de la irreductibilidad del testa-
mento a las categorias juridicas negociales (pp. 905-906).v) A modo de conclusidn, sostiene una
solucién a las ‘tensiones’ acudiendo al émbito de la macro-categorfa de persona. Resalta que el he-
redero siempre estuvo al servicio de un interés ptblico cuando aceptaba inmiscuirse en los bienes
hereditarios. La categoria de persona, por su parte, sehalarfa tanto al hombre individualmente
considerado como paterfamilias en cuanto titular de una potestad dirigida al bien comin, de ma-
nera que esta categoria reunirfa tanto los intereses particulares como los intereses publicos de
todo el 7us civile. Afirma que las controversias sobre herencias y los testamentos encuentran su lu-
gar en el marco de la persona y sus potestades, trascendiendo la simple ubicacién sistemdtica ‘pa-
trimonial’ (pp. 906-910). Sigue el escrito del peruano Rémulo Morales Hervias, titulado «El pre-
cario: ses poseedor o tenedor (detentador)? A propdsito del Cuarto Pleno Casatorio Civil». El au-
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tor expone la situacién de confusién que reina en el derecho peruano sobre el significado juridico
del llamado “poseedor precario”. Origen de todo el problema estarfa en que el c6digo peruano
contiene una norma, el art. 911, que regula la llamada “posesién precaria”, como aquella que se
ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido. El articulo, segtin el autor, no tiene
ninglin antecedente extranjero, sino que se origina en una ponencia de Lucrecia Maisch von
Humboldt ante la comisién reformadora del cédigo civil de 1936. Antecedentes sobre el “preca-
rio”, pero no sobre la “posesién precaria” se encontraban inicamente con ocasién de una accién
de desahucio establecida en las normas procesales civiles de 1912, que permitia recuperar bienes
usados de modo precario y en otras normas sobre el contrato de arrendamiento de vivienda en los
afios setenta. Por otra parte, la importacién de clasificaciones extranjeras como aquella de la po-
sesién mediata e inmediata, y aquella del servidor de la posesidn, sin una correcta lectura de su
contexto, no ha facilitado la correcta lectura del contenido de la tenencia como precario en el de-
recho peruano. Doctrina y jurisprudencia peruanas tomarfan argumentaciones traidas de afuera
sin un debido andlisis de las categorias que en el derecho extranjero dan origen a aquellas y no
tendrian en cuenta los diferentes tipos de comportamiento de los sujetos en relacién con el uso
que dan a los bienes. El autor pretende con el escrito hacer claridad sobre este tema a partir de un
andlisis de los antecedentes legislativos y doctrinarios comparados. i) Procede asi a tratar los or-
denamientos en que puede encontrarse una divisidn entre posesién mediata e inmediata (asi no
esté referida con tales términos en los cédigos), que tendrd influencia en el derecho peruano, y
sefiala cdmo en tales ordenamientos la distincion entre posesién y mera tenencia es clara. Se ocu-
pa asi del ordenamiento alemdn (pp. 917-921), del ordenamiento italiano (pp. 921-927) y del
ordenamiento portugués (pp. 928-931). ii) Expone los antecedentes de la norma de la posesién
precaria en el Pert, regulacién que habria ignorado por completo el desarrollo legislativo y doc-
trinario sobre el precario o tenedor: el poseedor precario fue considerado como poseedor inme-
diato y su caso paradigmatico se convirtié el del arrendatario. Luego se ocupa de los casos de ‘pre-
cario’ segtin el Cuarto Pleno Civil, analizando varios de los fundamentos de una Sentencia de Ca-
sacién (pp. 931-935). iii) Por dltimo se detiene en un andlisis del art. 911 del cédigo civil perua-
no al preguntarse si este regula la tenencia (detentacién) o la posesién. Afirma que el denomina-
do por el cédigo civil peruano ‘poseedor precario’ es un sujeto que s6lo tiene la tenencia del bien,
de manera andloga al servidor de la posesién (que se ha reconocido en los ordenamientos extran-
jeros como mero tenedor y no como poseedor), de manera tal que la identificacién del ‘poseedor’
precario como ‘poseedor’ es equivocada (pp. 935-938). iv) Como conclusiones de lo anterior
para el autor resulta que como quiera que el poseedor precario no es poseedor, no tiene derecho
a los frutos, a la proteccién posesoria ni a adquirir por usucapién. La denominada posesién pre-
caria es la tenencia que se ejerce sin autorizacién expresa; la tenencia que se ejerce con tolerancia
sucesiva (esto es, sin titulo), o cuando se detenta el bien cuyo uso autorizado ha sido revocado.
En esta figura resulta improcedente la aplicabilidad de la teorfa de los actos propios (p. 939). Cul-
mina el volumen con el articulo del chileno Gian Franco Rosso Elorriaga, titulado «Destinacién
del padre de familia en las servidumbres: cuestiones modernas desde el derecho latinoamericano».
El articulo explora el tema de la “destinacién del padre de familia”?, las exigencias de la misma en
el marco de las codificaciones latinoamericanas, y se cuestiona sobre la utilidad de algunos de sus

* La institucién conocida como “destinacién del padre de familia” se enmarca dentro del estudio de
la constitucién de las servidumbres y es explicada en palabras del autor de la siguiente manera: «la ley da
vida a [una] servidumbre cuando el duenio de un predio, habiendo establecido en él, o en favor de otro pre-
dio que también le pertenece, transfiere o transmite a un sujeto distinto una parte del primero, o uno de di-

chos predios» (p. 962).
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requisitos actuales. En un interesante ejercicio propositivo, plantea la necesidad de una interpre-
tacién menos estricta del requisito de la “continuidad” y una ampliacién del concepto de “fun-
do” o “predio”. El autor examina los siguientes temas: i. El requisito de la ‘apariencia’ de frente
al paulatino abandono de la voluntad tdcita como fundamento de la destinacién del padre de fa-
milia. El autor expone la divisién doctrinal en torno al fundamento de la institucién de la “des-
tinacién” del padre de familia (si voluntarista o legalista) y su repercusién en uno de los elemen-
tos de hecho que el legislador exige para imponer fuerza de gravamen a la destinacién: la exigen-
cia de signos externos o de servicio aparente (pp. 945-948). ii. La exigencia de la ‘continuidad’
que atin mantienen algunos ordenamientos juridicos por razones histéricas y el régimen comin
que presentan las servidumbres de paso y acueducto. Aqui explica el autor la historia de la apari-
cién (por la elaboracién de Bdrtolo) y desaparicién de la exigencia de la ‘continuidad’ en las co-
dificaciones civiles para la imposicion del gravamen (pp. 949-955) y explica algunas de las carac-
teristicas de las servidumbres de paso y acueducto de cara a la necesidad de reinterpretar el requi-
sito de la ‘continuidad’ a la luz de un principio general aplicable a la destinacién (pp. 955-961).
iii. La ampliacién de los conceptos de “predio” o “fundo” y de enajenacién en el intento de ex-
pandir sus posibilidades de aplicacién. Aqui el autor explica en primer lugar la tendencia a exten-
der, en materia de servidumbres, el concepto de predio o fundo, al mas amplio de “inmueble”,
debido a la irrupcién de nuevos tipos de servidumbres, y en Latinoamérica, debido a la impor-
tancia de las llamadas concesiones mineras y la aplicacién subsidiaria que en estas materias tienen
las codificaciones civiles (pp. 961-966). En segundo lugar, explora el concepto de enajenacién
parcial de un predio o uno de los predios, en sentido amplio. Se pregunta el autor, por ejemplo,
si cabe entender que ha nacido una servidumbre como continuacién de un servicio establecido
por el dueno, entre dos predios o dos partes de uno solo, cuando hay lugar a la constitucién de

un derecho real desmembrado del dominio (pp. 966-969).
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