ANDREA TRISCIUOGLIO, Temas de derecho administrativo romano comparado, Ed.
Dykinson, Madrid 2021, pp. 203

1. No siempre el recensionar resulta una tarea grata, especialmente cuando, quien recensiona, di-
screpa del contenido cientifico de la obra, o bien lo hace a causa de errores o deficiencias que afec-
tan al contenido de la obra, o bien tiene ante sus ojos una obra elaborada con prisa y descuido.

No es este el caso; mds bien todo lo contrario ya que, quienes conocemos el proceder cien-
tifico del autor, en adelante A., sabemos de su buen hacer docente, cientifico y de su saber como
romanista en el campo del Derecho Piblico Romano, especialmente en el campo administrativo.
Un saber que puede apreciarse tanto desde el punto de vista de su proceder metodoldgico, por su
calma, su detalle, su precision y exhaustividad de sus trabajos, el contenido de los cuales es per-
fectamente adecuado y orientado al fin que se propone el autor, como, desde el punto de vista
formal, cuya claridad denota su poso de saber cientifico y experiencia. Asf lo pone en evidencia
nuestro maestro, el Prof. A. Ferndndez de Bujdn, cuando afirma en el prélogo que se trata de una
obra «escrita con rigor, originalidad, honradez cientifica y s6lidamente fundada».

Buen ejemplo de lo que decimos es esta monografia en la que se recogen distintos estudios,
originales en cuanto a la aportacién cientifica sobre Derecho Administrativo Romano, que el A.
ha trabajado y reelaborado a lo largo de una parte de su vida académica e investigadora en mate-
ria de Derecho Administrativo Romano, concretamente desde el afio 2011 al 2019, y en la que
se recopilan una serie de trabajos publicados tanto en forma de ponencia o comunicacidn cienti-
fica como en revistas de prestigio como la Revista General de Derecho Romano.

El germen de este conjunto de trabajos se encuentra en el curso de Derecho Administrativo
Romano Comparado que el A. inici6 en la Universidad de Turin en el curso 2010-2011 (p.19).
En este sencillo y claro enunciado se pone de manifiesto la vocacién formativa e investigadora del
A., asi como su plasmacién en este trabajo cuyo titulo es esclarecedor: Temas de derecho adminis-
trativo romano comparado.

Desde una perspectiva formativa, creemos que la obra evidencia la relacién entre investi-
gacién y docencia y el libro que recensionamos es buena prueba de ello. Esta obra pone de ma-
nifiesto la relacién entre docencia e investigacién, no tanto hasta llegar al punto de que estén to-
talmente fusionadas sino mds bien como la interseccién en los Diagramas de Venn, esto es, que
existe un espacio comun en el que ambas se relacionan, sirviendo de acicate e inspiracién la una
alaotray la otra a la una. Este es un claro ejemplo en el que la docencia ha incentivado la inves-
tigacion para, después, que los resultados de ésta se vuelquen en la docencia, eso si, de forma se-
leccionada y adaptada al fin educativo y formativo de los futuros juristas.

De este modo, podemos observar de su lectura que se trata de una obra cuya temdtica no
s6lo es sugerente para el romanista, sino que ademds es de una claridad y sencillez tales que puede
ser objeto de estudio y andlisis por parte del estudiante, el cual encontrard en ella puntos claves
para la reflexién juridica en el dmbito administrativo, especialmente, respecto a la relacién entre
la autoridad y el ciudadano mds que en la organizacién del aparato publico (p. 9). Asi lo afirma
el propio A.: «Creo, por otro lado, — y este es el camino que yo estoy recorriendo en Italia —, que
algunos de los resultados de la investigacion cientifica han de encontrar un espacio en la ensefan-
za universitaria, para lograr que, también en el 4mbito del derecho administrativo, el estudiante
se convierta en un razonador juridico con una inclinacién tedrica engarzada en la historia, y no
en un mero y pasivo conocedor de normas» (p. 79).

Es, ademds, desde una dptica investigadora, por cuanto a la linea de investigacién se refiere,
una obra que se encuadra perfectamente en una linea de investigacién del A. en materia de Dere-
cho Administrativo Romano con una clara vocacién comparativista con los derechos actuales, es-

Roma e America. Diritto romano comune, n. 42 (2021), pp. 493-499
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pecialmente, el italiano, el espafiol, el francés y los latinoamericanos. Esta vocacién va més alld de
la mera curiosidad o estudio histérico pues se tratarfa de «revalorizar, para bien de la cultura juri-
dica europea, un sector del ius publicum demasiado tiempo olvidado, a causa del perjuicio secu-
lar conforme al cual la herencia de los romanos s6lo es perceptible en el derecho privado» (p. 79).

Lo dicho se traduce en dos aspectos. En primer lugar, en que los frutos que en ella se pue-
den apreciar van mds alld de ser unos primeros esbozos o unas primeras aproximaciones a una
temdtica tan compleja como es la administrativa romana, sino que denotan madurez tanto en el
contenido como en la forma de exponer los resultados y sus desarrollos. En segundo lugar, en ser
continuador de una espita investigadora ya iniciada en Espana por el Prof. A. Ferndndez de Bu-
jan bajo la idea de que «...la influencia del Derecho Publico Romano en la historia de Europa es
continuada en el tiempo» y su estudio, relegado por la apabullante influencia del derecho priva-
do, se «...fundamenta en la unidad 16gica del ordenamiento juridico y en la conviccién de que
no cabe explicar la norma juridica al margen de las distintas circunstancias... que operan en una
comunidad»'. Forma pues parte de un compendio de estudios cuyo fin va mds alld de trabajos
aislados u ocasionales; pretenden aportar los principios y hechos normativos que lleven a la ela-
boracién de una reconstruccién histérico dogmitica de los institutos de Derecho Administrativo
Romano, a pesar de que los romanos nunca concibieron un ius administrativum?®.

2. Desde la perspectiva de la temdtica podemos, amén de lo que acabamos de exponer, apuntar la
dificultad de la misma pues, como dice el A., en Derecho Romano existia una ausencia concep-
tual del 7us administrativum. Ello supone, como es el caso, que el romanista tiene que componer
y explicar un puzle histdrico cuyas piezas estdn perdidas y diseminadas por diversas fuentes; ello
supone una dificultad objetiva «...que implica coordinar y reflexionar sobre numerosas fuentes
que se encuentran fuera del Corpus Iuris Civilis (en especial las fuentes epigraficas). A todo ello
se suma la dificultad de dominar la complejidad de los aparatos administrativos ubicados desi-
gualmente en el territorio de Roma y objeto de sensibles mutaciones en el tiempo (pensemos, por
ejemplo, simplemente en los grandes cambios que tienen lugar en el trdnsito de la Reptblica al
Imperio, y como estos inciden en el Derecho Administrativo)» (p.79). Tres pues son los proble-
mas a los que se enfrenta nuestro A.: la escasez de fuentes, su dispersién y la dificultad de cono-
cer la complejidad de los 6rganos administrativos segtin que épocas.

Desde el punto de vista metodoldgico, el A. no sélo utiliza el método histérico critico y
analiza con detalle las fuentes sino que ademds las proyecta como fundamento de los derechos
modernos en una labor comparativista que, lejos de ser drida o seca, resulta relevante y fructifera
en orden a apreciar el sustrato, casi de sentido comun, que subyace en muchos de los principios
actuales de Derecho Administrativo (Concesiones de bienes piiblicos y darios de los terceros: evolucion
histérica de la cldusula ‘sine iniuria privatorum’) , cuando no ofrece una soluciéon desde la éptica
del Derecho Romano para la resolucién de problemas actuales (Reflexiones sobre el mandato impe-
rativo: experiencia romana y constitucionalismo moderno o Uso privado de los lugares piiblicos de la
ciudad. Problemas actuales y soluciones juridicas de la antigua Roma).

3. La obra estd estructurada en cinco capitulos: Conceptos Fundamentales, Principios, que serfan
las partes mds generales, seguidas de los capitulos dedicados a los Bienes publicos-Concesiones-
Contratos Publicos, Expropiacién por causa de utilidad publica y Responsabilidad civil admi-

' A. FERNANDEZ DE BUJAN, Derecho Piiblico Romano. Recepcidn, jurisdiccion y arbitraje, Madrid,
2009'%, 34 s.

2 Citael A. en p. 49 nt. 71 A. FERNANDEZ DE BUjAN, Hacia un tratado de derecho administrativo ro-
mano, en RGDR, 24, Madrid, 2010, 1, con quien coincide el A.
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nistrativa del magistrado, como parte especial. Por consiguiente, sigue una estructura cldsica de
parte general y parte especial que dota al contenido de la obra de una sistemdtica adecuada dado
que se trata de una recopilacién de trabajos.

Pongamos atencién en cada uno de ellos.

El primer capitulo estd dedicado a los conceptos fundamentales y en ellos el A. recoge dos
trabajos que distan siete afios en el tiempo, lo cual es relevante a efectos de madurez dado que el
primero se corresponde pricticamente con los inicios y el segundo es el final (2019).

El primero se titula: Sobre la impersonalidad de la funcion piiblica en la historia de la admi-
nistracion romana, y es del afo 2012. En él, el A. parte de la experiencia en los altos niveles de la
actividad administrativa estudiada por De Robertis acerca del momento en el que el poder publi-
co dej6 de tener un cardcter personal para tenerlo abstracto; en ella se parte de la tesis de que «el
proceso por el que la persona fisica se separé conceptualmente de las diversas estructuras de po-
der, sobre todo por lo que se refiere a los actos, fue un proceso paulatino (p. 25)», un proceso que
va desde la época tardorrepublicana, sino desde la mondrquica (auspicia ad patres redeunt), en don-
de se empiezan a vislumbrar ciertas sefiales, hasta el s. III en el que los actos se imputan a los offi-
cia. Partiendo de esta premisa, la aportacién del A. en el contexto antes referido se centra en com-
probar la validez de esta opinién respecto a la actuacién administrativa a nivel inferior: la admi-
nistracion por contrato, ejemplificada en las obras publicas como locationes operis (D. 50,8,5,1),
y las de custodia y manutencién en donde se aprecia esa evolucion hacia la impersonalidad tru-
fada, como toda evolucidn, de situaciones donde prevalece el elemento personal; situaciones que
reaparecen en las estructuras de la administracion tardia del imperio.

En el segundo trabajo de este capitulo, bajo el titulo Reflexiones sobre el mandaro imperativo:
experiencia romana y constitucionalismo moderno, se pretende analizar las caracteristicas del man-
dato imperativo de los delegados de las ciudades antes de participar en las asambleas provincia-
les, por tanto, en el marco periférico del Imperio, lo que, en la actualidad, conecta con los movi-
mientos reformadores a favor de las formas de democracia directa y que el A. pone de manifiesto
esencialmente en la actio popularis por el dafio patrimonial sufrido por el municipio.

El segundo capitulo lo dedica a los Principios, en particular humanitas-pietas y propiedad
privada (en Derechos humanos y principios del derecho administrativo y fiscal. De la antigiiedad a la
actualidad, 2015) y el principio del mérito en la administracién publica (en E/ principio del mé-
rito en el derecho de las administraciones piiblicas. Reflexiones historico-comparativisticas sobre las ca-
rreras en las oficinas pitblicas).

El primero supone una reflexién sobre los derechos humanos en forma de humanitas en
la actividad de la administracién publica y fiscal; en concreto se remite a D. 1,14,3 en donde se
afirma que un funcionario de hecho, Barbarius Philippus, alcanzé la pretura siendo esclavo, con-
dicién ésta que permanecié oculta. Segtin se dispone en la normativa, sus actos siguen teniendo
validez a pesar de la situacién® dado que es mds acorde con la humanitas mantener la eficacia de
los actos pues a este principio responde que se deba salvaguardar la buena fe o confianza del ciu-
dadano y la certeza de las relaciones juridicas (p. 47); una interpretacién que mantendrd en Szu-
di sul crimen ambitus iz et imperiale, Milano, 2017, 31 nt. 58. Vinculada a la humanitas se en-
cuentra la pietas en relacién con los actos de la Hacienda Publica. Se ejemplifica a través de una
constitucién de Anastasio del afio 498, donde se impone la piezas a la hora de exigir el pago de

> D. 1,14,3 in fine: ...cum etiam potuir populus Romanus servo decernere hanc potestatem, sed et si scis-
set servum esse, liberum effecisset. Quod ius multo magis in imperatore observandum est. L. BERNAD - G. Bui-
GUES, Las ideas juridico-politicas de Roma y la formacion del pensamiento juridico europeo, Valencia, 2008, 68
s., quienes afirman que responde a la u#ilitas y, por ende, a la humanitas. Por su parte, A. GUARINO, La pre-
tura di Barbario, en ANA, 99, 1988, 415 nt. 23 apunta a la interpolacién del término.
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tributos, es decir, que el cdlculo del tributo se haga en relacién con lo que excede las necesidades
personales de los possessores. El siguiente punto en cuestion tratard sobre el respeto a la propiedad
privada en relacién con el principio Sine iniuria privatorum™, cuya evolucién expone el A. afir-
mando que, a pesar de que en la actualidad, se incluye la cldusula ‘sin perjuicio de terceros’, su
sentido dista mucho de proteger a los terceros lesionados ya que el lesionado sélo puede exigir
responsabilidades al concesionario pero no a las Administraciones Ptblicas garantizada por una
especie de neutralismo que excluye su responsabilidad (p. 51).

En relacién con el principio del mérito, segin el trabajo titulado E/ principio del mérito en
el derecho de las administraciones piiblicas. Reflexiones histérico-comparativisticas sobre las carreras
en las oficinas priblicas, el A. realiza una labor trabajada sobre el principio del mérito, como prin-
cipio de ascenso en la administracion, en la que compara el derecho italiano con el romano, pero
sobre todo se plantea cémo es posible llegar a la concreta y compartida realizacién de este prin-
cipio. El principio del mérito es un principio exigido, segtin el A., a los cargos electivos bajo la
forma de la idoneizas, esto es, por las aptitudes demostradas segtin un orden preciso, incluso en el
desempeno de honores bajos y el requisito del desarrollo marcado por la edad. Este principio lo
remonta a la época republicana y lo fundamenta en Cicerén y su reflexién filoséfico-politica (p.
59). En relacién con los cargos no electivos de la militia civil, y de forma similar en la militia ar-
mata donde se progresa por la experiencia y los méritos adquiridos, requerfan de tres requisitos,
opuestos a la ambitio y al suffragium, como son el meritum, el labor (desempefio real del trabajo)
y los statuta tempora (el paso del tiempo) y que van desde los drganos inferiores a los mds altos
(p. 60-61). Llevado a la actualidad, enlaza este principio con el art. 18 del Decreto Legislativo n.
150/2009° en donde se prevén métodos de valoracién en los que intervienen los colegas del fun-
cionario, alejdndose del sistema de promocién basado en la antigiiedad y siempre con el objetivo
de mejorar el sistema administrativo segin principios de eficacia y eficiencia.

4. El siguiente articulo de este extenso bloque se titula Uso privado de los lugares piiblicos de la ciu-
dad. Problemas actuales y soluciones juridicas de la antigua Roma. Del mismo titulo se observa que,
desde el punto de vista metodoldgico, el A. aborda comprativisticamente el estudio del Derecho
Romano como fuente de soluciones a los problemas actuales, especialmente en Italia, a partir de
la problemdtica surgida en este pais tras la aprobacién y aplicacién de la Directiva Bolkestein en
2006 con relacién, de acuerdo con el principio del cuidado de la ciudad, a la gestién de las zonas
de mercado de ésta y las reglas con las que se procuraba la conciliacién entre los distintos intere-
ses privados y publicos en las situaciones en las que la administracién imperial concedia espacios
publicos para la explotacién de una empresa (Tert. Apol. 13.5.6 y D. 18,1,32), concesiones de
terrenos publicos ad aedificandum sobre suelo publico en interés exclusivo de cives individuales®
y, por ultimo, la preservacién del paisaje urbano (CTh. 15,1 De operibus publicis y C. 8,11,06).

* Del mismo A., con posterioridad, Sine iniuria privatorum’. Per una riscoperta dei principi di dirit-
to amministrativo romano (etd tardorepubblicana e classica), en Homenaje al Prof- Armando Torrent, Madrid,
2016, 1199 ss.

*> En Derecho espanol, véase art. 103.3 CE y Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Em-
pleado Publico y STC 353/1993. El mérito es, segtin estas disposiciones e interpretacién un término su-
sceptible de ser interpretado y, por ende, con amplio margen para el legislador para determinar los criterios
que conforman el mérito y establecer los sistemas de seleccion. J.M. BEjaRaNO, La indebida’ utilizacion de
criterios sociales ylo territoriales en el acceso a la funcion piblica, y particularmente en el empleo piiblico local de
cardcter temporal en Revista Digital CEMCI, 36, Espana, 2017, 7.

¢ Asi se interpreta segtin el A. FIRA, 1112, n. 111, 362, los casos de M. Laelius Atimetus, de Pozzuoli,
o de L. Septimius Adrastus, sobre cémo gestionar segin el derecho romano la demolicidn, si perturba el uso
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El siguiente trabajo publicado (2015) tiene por objeto estudiar la evolucién histérica
(Roma, Edad Media y Epoca Moderna) del principio Sine iniuria privatorum’, el cual, en com-
binacién con el principio beneficium principis nemini debet esse damnosum’, hace especial hinca-
pié en los medios procesales que el tercero dispone en caso de amenaza de dafios o dafios provo-
cados por el concesionario o por el contratante publico. En época romana encontramos el prin-
cipio sine iniuria privatorum’ en fuentes que se remontan al s. I a.C. y I d.C. en el 4mbito muni-
cipal (SC. del 11 a. C, cit. Frontino) y no sélo a nivel normativo sino de la praxis juridica de la
época, ahora Severiana, siendo medios de defensa: el interdicto e guid in loco publico fiat’ in-
terdicto aplicable sélo en el caso de que no el concesionario de la obra no tuviese permiso para
perturbar a terceros. También especula el A. con el concurso de la operis novi nuntiatio iuris pu-
blici tuendo gratia, llegando a hipotizar con el uso del interdictum quod vi aut clam. Producido el
dano, para obtener el resarcimiento, cabe pensar en una accidn contra el concesionario en el caso
de que hubiese prestado la cautio (actio ex stipulatu damni infecti). No obstante, el A. evidencia el
silencio no casual de las fuentes, lo que serfa indicativo de la imposibilidad de exigir responsabi-
lidades a las administraciones concedentes en las sedes ordinarias, sino de naturaleza administra-
tiva (p.100). En su evolucién esta cldusula fue sustituida en época medieval por la cldusula non
obstantibus que decaerd como observa el autor en el CC espanol art. 410.

El siguiente trabajo versa sobre la inembargabilidad de los bienes publicos. Es del afio 2019
y se titula: Observaciones sobre la pignorabilidad de los bienes piiblicos: derecho romano, derecho me-
dieval y jurisprudencia actual (Italia y Espania). En dicho estudio se puede apreciar el recorrido del
trabajo que va, evolutivamente, desde las fuentes romanas hasta la época actual. El centro de la
problemdtica se encuentra en el hecho de intentar conciliar los intereses de los acreedores priva-
dos con el interés pablicos en el desempefio de sus funciones por parte de la administraciéon pua-
blica. Ello se plantea, de forma especial, a la hora de hacer efectivos los créditos particulares con
los bienes de la administracién ya que se parte del hecho de considerar extra commercium los bie-
nes demaniales, as{ como los patrimoniales vinculados a un servicio publico (cuarteles o edificios
gubernativos). Por consiguiente, pueden ser pignorados bienes que pertenezcan al patrimonio del
Estado no vinculados a un servicio ptiblico. De esta forma, en Derecho Romano, como afirma el
A., si bien es posible encontrar fragmentos en los que se hable de la inalienabilidad o imprescrip-
tibilidad, es mds dificil encontrar fragmentos que se refieran a la inembargabilidad, pero entien-
de que alli donde se dice inalienabilidad es posible interpretar que el jurista pensara en inembar-
gabilidad (D. 20,3,1,2, D. 20,1,11 pr. y D. 50,16,17 pr.) (p. 111); situacién similar que se da
en derecho medieval italiano en Quaestiones Sabbatinae, q. XXVIII, de Roffredo da Benevento;
o en Giovanni de Andrea, opinién que refuerza a la anterior por via de la analogia (sicuz nec da-
tur possessio planetarum, solis, lunae, vel ventis) y, en todo caso, sugiere Acursio, si faltan bienes, se
debe proceder a una colecta (p.112). Similar el derecho histérico espanol (Parz. 11, tit. XVII, Lex
1). En la jurisprudencia actual, sea espafola, sea italiana, hacen prevalecer el interés publico (ge-
nerando un desequilibrio entre las partes de la relacién) o bien estableciendo un proteccionismo
sobre los bienes publicos (p. 114 ss.).

En su trabajo del afio 2015 sobre la actividad bancaria de las ciudades en la época cldsica
durante los siglos I-II1 d.C., el A. nos informa sobre cémo las civitates podian recibir préstamos
y emitir prestamos con intereses como forma de inversién analizando las peculiaridades propias
del contrato de mutuo desde el punto de vista del mutuante municipal; en concreto el A. estu-
dia el procedimiento decisorio, que corresponderia al senado local. Cuestién distinta serfa saber
si tenfan total libertad para actuar y, en este punto, entra la figura del curator rei publicae como

publico, o no demolicién si no perturba con el fin de no estropear la imagen de la ciudad, de los edificios
construidos en lugares publicos (D. 43,8,2,17).
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encargado imperial de revisar las cuentas, el cual, ni estaba presente en todas las ciudades, ni su
papel nos es totalmente conocido. Asi mismo, estudia medios de control para rentabilizar el capi-
tal en dinero de los municipia, un contrato que debia ser concertado por los magistrados con los
mutuarios que hubiese presentado las debidas garantias (p. 129).

En un articulo del 2019, el A., bajo el titulo Anomalia econdmica de las ofertas en los arrenda-
mientos piiblicos. Entre el derecho romano y el derecho de Unién Europea, plantea la cuestion sobre
las ofertas anémalas presentadas en una subasta publica y compara las soluciones de la experien-
cia juridica romana con la europea, en concreto, de P.S. 5.1a.1 = D. 39,4,9 pr. donde se aprecia
un caso de oferta anémala por ser muy superior al precio de subasta aceptado en locationes an-
teriores. Sobre la base de una constitucién imperial, Paulo, al dirigirse a una autoridad publica,
considera que esta oferta puede ser aceptada si las garantias, personales o reales, son adecuadas.
Véase también CTh. 4,13,1. Una solucién que encuentra su reflejo en la Directiva 2014/24/UE
junto con otras dos, a saber, (p. 132), pantea el A. las siguientes soluciones para evitar irregulari-
dades en la fase de cumplimiento: «1) el rechazo de la oferta en ocasién de la subasta 2) la solici-
tud al oferente de aclaraciones o adicién de garantias y 3) la anulacién del contrato ex post por una
autoridad supervisora (ya sea judicial o administrativa) y llevar a cabo una nueva adjudicacién».

En lo tocante al 4mbito del derecho publico relacionado con el medio ambiente, el A., en
su trabajo intitulado: Tutela del medio ambiente. Roma, Europa, América Latina (2013), estudia
los medios de proteccién de la salubritas de los lugares frecuentados y elementos vitales y, con
ello, del medio ambiente pues, como dice el A., no puede encontrarse en Derecho Romano una
conciencia ecoldgica como la actual; de lo que si que eran conscientes es del perjuicio que produ-
cfa en la salud la contaminacién del aire, por las aguas estancadas, y del agua. La proteccién en
época republica es mixta (ediles-contratistas como servicio de mantenimiento para solucionar y
prevenir la contaminacién, p. 139); asi mismo encuentra otros medios de defensa a nivel privado
en el interdicto de cloacis privatis con el fin de proteger la salubritas civitatium, es decir, una con-
crecién de la utilitas publicas. Los interdictos de fonte'y de rivis, la actio negatoria servitutis, etc. a
modo de medidas encuadradas en el derecho privado de defensa del medio ambiente (p. 142).
Estos bienes son considerados de titularidad global por Marciano por razén del derecho natural
(D. 1,8,2) (p. 144), lo que podria ser un fundamento tedrico para la defensa del medio ambien-
te tanto en Europa como en América Latina ya que se superan las barreras ciudadanas y politicas
al tratarse de una titularidad global.

5. Pasamos a la seccién IV en la que aborda la indemnizacién derivada de la expropiacién forzo-
sa en los titulos: Sobre la indemnizacién expropiatoria (pretium emptionis) en la experiencia roma-
na e Indemnizacion expropiatoria. Roma, Europa, América Latina, ambos del 2013. En el primero
de estos trabajos se estudia la fijacién del ‘pretium’ por parte del magistrado, esto es, si quedaba a
su libre arbitrio o bien una facultad discrecional, as{ como las diferentes modalidades compensa-
torias; esto mismo se estudia desde un punto de vista evolutivo en el segundo trabajo por lo que,
en cierto modo, podemos considerarlos una unidad. En opinién del A. la fijacién de un precio
serfa discrecional de acuerdo con factores externos (el arbitratus boni viri, el implicito en la ex-
presion competens pretium, el contravalor que se encuentra en el precio que se observa iz foro re-
rum venalium, p. 161) al actuar ‘ine iniuria privatorum’, lo que supone, en cierto modo, habili-
tar la via para reclamar por los posibles perjuicios, especialmente si atendemos, como dice el A.,
al hecho de que competens pretium se podria entender como justiprecio (p. 162). Esto lleva al A.
al Derecho Europeo y, en particular, a ver en la propiedad un derecho fundamental (Jurisp. de
Estrasburgo o Tratado de Niza) para afirmar que la indemnizacién debe compatibilizar o equili-
brar intereses publicos y privados, lo que se concreta en el valor de mercado. En la Corte Intera-
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mericana se establece el criterio de que la indemnizacién debe ser justa y previa, adecuada al va-
lor comercial del bien, respetando de este modo la posicidn del propietario y el derecho funda-
mental a la propiedad privada.

La dltima seccién versa sobre la responsabilidad civil y administrativa del magistrado.
Consta de un trabajo publicado en el 2013 bajo el titulo Consideraciones sobre la responsabilidad
civil y administrativa del magistrado en la experiencia romana; en concreto, se examina la respon-
sabilidad civil del magistrado por danos causados a terceros y la responsabilidad administrativa
por los danos a la hacienda publica, tanto por la responsabilidad solidaria (p. 185 s.) y los modos
en que se plantea, como el tiempo en el que se hace efectiva la responsabilidad. En relacién con
la primera, parte de la premisa de que no existe una responsabilidad del Estado como tal sino del
administrador publico agente dado que los romanos desconocian la teoria de la representaciéon
orgdnica. En Roma, las acciones que podia utilizar el sujeto perjudicado contra el magistrado au-
tor del ilicito tenfan, ‘generalmente’, pues admite excepciones (p. 178 ss.), una finalidad aflictiva
y no sélo resarcitorias. Con todo existen excepciones, como afirma el A.

La responsabilidad administrativa se observa ad intra, hacia el dafio causado por el magis-
trado orientado a la defensa del patrimonio publico local mediante un sistema de garantias me-
diante la promesa rem publicam salvam fore, asi como fideiussores (p. 181) ofrecidos por el magis-
trado y que son responsables iz solidum y, junto a éstos, la figura del nominator (p. 182) que es
nombrado, no ex contractu, por el magistrado y que responde subsidiariamente. De este modo se
evidencia la tendencia hacia la individualizacién de numerosos sujetos (los mismos administra-
dores, los frdeiussores, los nominatores, los patres, p. 183).

La exigencia de responsabilidad al acabar el cargo (p. 187) por la gestién del dinero se evi-
dencia tanto en esta funcién atribuida al senado local como a la accién popular (actio popularis)
con cardcter resarcitorio-penal y que inclufa un praemium litis para implicar de este modo a los
ciudadanos en el control del gasto publico (p. 184).

6. Nos encontramos por tanto ante una obra en la que se aprecia una btsqueda de aquellos ele-
mentos que configurarfan parte de la estructura actual del Derecho Administrativo, asi como una
voluntad de que, desde la romanistica, se sigan investigando estas cuestiones a pesar de la difi-
cultad que supone la ausencia de un sistema, o algo parecido a él, en Derecho Romano. Unos
elementos que deberia contribuir también a aportar luz y soluciones a problemas administrati-
vos actuales.

Es a su vez una obra que auna docencia e investigacién y, por ello, de interés también para
el estudiante quien encontrard puntos de reflexién juridica en cada uno de los trabajos que la
componen y cada temdtica que tratan.

Se trata pues de una obra seria, bien trabajada desde el punto de vista metodolégico, bien
adaptada al fin que persigue y bien estructurada; expuesta de forma clara y directa y en la que el
A. muestra su experiencia docente e investigadora asi como saber romanistico.

[Jost MiGUEL PIQUER MAR(]






GREGOR ALBERS, Perpetuatio obligationis. Leistungspflicht trotz Unmaglichkeit
im klasssischen Recht, Bohlau, Kéln, 2019, pp. V-419

1. Presentacion general

El libro de Gregor Albers es un texto iusromanistico que afronta un complejo problema
dogmitico del derecho de las obligaciones: la imposibilidad sobrevenida de realizar la presta-
cién debida y sus efectos.

En esta monografia que se publica en la prestigiosa coleccién Forschungen zum Romischen
Recht (tomo 61.°), el lector encontrard una minuciosa exégesis del texto del jurista romano Pau-
lo (s. II d.C.), recopilado en D. 45,1,91 y que trata diversos aspectos del incumplimiento de la
obligacién surgida de estipulacidn.

EL'§ 3 del pasaje contiene la idea de la perpetuatio obligationis (perpetuacion de la obliga-
cién), tema central del libro. En el caso de culpa del deudor, la obligacidn se perpetuia; regla que,
segun Paulo, habria sido instituida por los antiguos juristas (veteres constituerunt).

Pero el estudio no se limita a esa parte del fragmento, ya que examina en detalle la totali-
dad del texto con una metodologia de investigacion rigurosa y que representa un buen mode-
lo para afrontar las fuentes romanas. El autor propone una convincente exégesis que se apoya en
elementos extraidos de otras fuentes de conocimiento, juridicas y extrajuridicas, provenientes de
la antigiiedad romana. Ademds, el lector encontrard una exhaustiva revisién de la literatura ro-
manistica sobre la cuestion: desde las construcciones dogmdticas de la pandectistica alemana del
siglo XIX hasta la mds reciente produccién de romanistas, principalmente alemanes e italianos.

La investigacién le permite dar fundamento a la tesis central que presenta el libro: pese a
que la formulacién de la regla se atribuye a los juristas antiguos, en realidad la perpetuatio obli-
gationis es una invencion del propio Paulo, el que elabora una construccién tedrica para expli-
car una solucién prictica que desde mucho antes venia verificdindose, pero que hasta entonces
no habia requerido ninguna explicacién especial.

Como suele suceder con los buenos libros juridicos, el camino que recorre para llegar a esa
conclusién estd lleno de hallazgos de ideas capaces de suscitar muchas reflexiones no sélo a in-
teresados en el derecho romano, sino también al civilista moderno.

2. El problema

El subtitulo de la obra, Leistungspflicht trotz Unmaglichkeit im klasssischen Recht, precisa su
contenido problemdtico: «deber de prestacion a pesar de la imposibilidad en el derecho [roma-
no] cldsico». La prestacién que es el contenido de la obligacién ha devenido imposible, pero eso
no impide que el deudor siga obligado. Con un caso Albers ilustra el problema: un romano que
habia prometido a otro mediante formal estipulacién transferir la propiedad de un determina-
do esclavo permanece ligado a su palabra incluso si el esclavo muriera con posterioridad (p. 1).

Pero no siempre el deudor permanece obligado. Segtin Paulo, los juristas antiguos (vezeres)
habrian estado de acuerdo en afirmar que, si la prestacién devino imposible por culpa del deu-
dor, la obligacién igualmente subsiste: guotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obligationem
(D. 45,1,91,3"). Se exige que haya intervenido culpa del deudor.

' Sequitur videre de eo, quod veteres constituerunt, quotiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obliga-
tionem, quemadmodum intellegendum sit. et quidem si effecerit promissor, quo minus solvere possit, expeditum
intellectum habet constitutio: si vero moratus sit tantum, haesitatur, an, si postea in mora non fuerit, extingua-
tur superior mora. et Celsus adulescens scribit eum, qui moram fecit in solvendo Sticho quem promiserat, posse

Roma e America. Diritto romano comune, n. 42 (2021), pp. 501-507
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La aparente inviabilidad 16gica que implica permanecer obligado sin poder cumplir se des-
vanece si se considera que en sistema procesal formulario rige el principio de la condena pecunia-
ria. De hecho, Albers titula el primer apartado de su introduccién «Verurteilung trotz Unmog-
lichkeit», es decir, condena a pesar de la imposibilidad. El deudor, demandado en juicio a causa
de la inejecucidn de la prestacidn, sufre una condena por haber imposibilitado con culpa la pres-
tacién. Hay un comportamiento del deudor, diverso del cumplimiento, que precisamente ha im-
pedido ese cumplimiento: es inadmisible que quede liberado. Por tanto, la imposibilidad no im-
pide la condena: la obligacién se perpettia. Hay que sefialar que la expresion «Verurteilung trotz
Unméglichkeit» difiere de la que se lee en el subtitulo del libro (Leistungspflicht trotz Unmaigli-
chkeit im klasssischen Recht): en éste se dice que la imposibilidad no es dbice para la subsistencia
del deber de prestacién, mientras que en aquella se indica que la imposibilidad no impide la con-
dena. Esta diferencia es clave.

3. Estructura y contenido de la obra

La obra se compone de una introduccién y seis capitulos. Al final del libro hay tres minu-
ciosos y utiles aparatos: Literaturverzeichnis (bibliografia; pp. 380-403); Sachregister (indice de
materias; pp. 403-408); y un Quellenregister (indice de fuestes; pp. 409-419).

Como se ha indicado, en la introduccidn el autor trata el tema de la condena a pesar de la
imposibilidad de la prestacién. En el sistema procesal formulario, el juez debfa traducir en dinero
cualquier tipo de prestacién. No podia condenar al demandado a realizar de manera forzaday es-
pecificamente la prestacion debida, ni siquiera cuando esta fuera posible. Como es natural, tam-
poco podria haberlo condenado 7 natura cuando la prestacion habia devenido imposible. Parace
que las razones son distintas pero el efecto es el mismo, a saber, la imposicién de dar una deter-
minada cantidad de dinero. Esto es asi por la rigida aplicacién del principio de la condena pecu-
niaria, cuando la prestacién adn es posible, por obvias razones, cuando la prestacién se ha torna-
do imposible: nadie puede entregar una cosa que no existe.

Pero, ;por qué condenar pese a la imposibilidad? Desde el punto de vista dogmatico, la
solucién no parece exigir grandes esfuerzos intelectuales: el tinico acto unilateral del deudor ca-
paz de producir su liberacién es el cumplimiento de la prestacién debida. Serfa bastante absur-
do admitir que el deudor pudiera desligarse del deber de cumplir y de toda responsabilidad ulte-
rior mediante una conducta reprochable que torne imposible el cumplimiento. Un deudor de un
animal determinado no puede argumentar que el animal ha muerto, que — por tanto — no puede
cumplir y que ninguna sancion juridica deriva de la originaria obligacidn, si la muerte del animal
obedece — por ejemplo — a la falta de adecuado cuidado y alimentacién. Tampoco podria preten-

emendare eam moram postea offerendo: esse enim hanc quaestionem de bono et aequo: in quo genere plerumque
sub aucroritate iuris scientiae perniciose, inquit, erratur. et sane probabilis haec sententia est, quam quidem et
Tulianus sequitur: nam dum quaeritur de damno et par utriusque causa sit, quare non potentior sit qui teneat,
quam qui persequitur? [Corresponde ver respecto a lo que los antiguos establecieron, que siempre que in-
terviene culpa del deudor se perpetua la obligacién, cémo deba ser entendido. Y si verdaderamente hubiere
hecho el prometedor que no pueda pagar, la Constitucién tiene fécil inteligencia; pero si solamente hubiese
sido moroso, se duda, si, no habiendo sido después moroso, se extinguird la mora anterior. Y escribe Celso,
el joven, que el que incurrié en mora en entregar el esclavo Stico, que habia prometido, puede enmendar
esta morosidad ofreciéndolo después; porque esta es una cuestién de bondad y de equidad; en cuyo géne-
ro de cuestiones yerra, dice, perniciosamente muchas veces atendiendo a la autoridad de la ciencia del de-
recho. Y verdaderamente es admisible esta opinién, que ciertamente sigue también Juliano; porque cuan-
do se cuestiona sobre el dano, y es igual la causa de uno y de otro, ;por qué no serd preferente el que tiene
sobre el que persigue?].
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der la liberacién el deudor que matara al animal para alimentar a sus esclavos. La obligacién es un
esquema juridico incompatible con estos argumentos. La imposibilidad de la prestacién causada
por a culpa o dolo del deudor no extingue la obligacién, al contrario, la obligacién continta des-
plegando sus efectos: la obligacién se perpetda y, en todo caso, se extinguird — eventualmente —
con la /itis contestatio, aunque el deudor (ahora demandado) quedard vinculado a la contingencia
de ser condenado. El pago de la condena interrumpe definitivamente esta perpetuacion: el con-
denado que paga la suma de dinero fijada por el juez mediante /itis aestimatio se libera.

El libro de Albers se propone identificar la autorfa, el verdadero sentido y alcance de la ex-
presion quod veteres constituerunt, quotiens culpa intervenit debitoris, obligatio perpetuatur.

El primer capitulo (Anniherung an D. 45,1,91) describe y presenta a grandes rasgos la to-
talidad del fragmento (principium-§ 7). Analiza, en primer lugar, la inscriptio: segtin los compi-
ladores, el texto es del jurista romano Paulo (Julius Paulus, ss. 1-111 d.C.), tomado del libro 18.°
de su obra Comentarios a Plaucio. Pasa luego al contenido y desecha algunos problemas (crite-
rios de responsabilidad, la purgatio morae y los fideiussores), y delimita con precisién el objeto de
su libro: la naturaleza y el efecto de la constitutio veterum que discute Paulo en el § 6°. La profun-
dizacién y comprension de estos puntos es el objetivo principal del libro.

El segundo capitulo (pp. 67-117) repasa la historia de las lecturas romanisticas sobre el
fragmento de Paulo. La reconstrucciéon de Albers es minuciosa y la mds completa jamds realizada.
«Die perpetuatio obligationis der Romanistik» comienza con una seccién dedicada a la interpreta-
cién de la constitutio veterum desde la Edad Media hasta el Humanismo (la Glosa, Bartolo y Bal-
do, Cujas, Donello); le sigue un apartado sobre el rol central que desempenié la figura de la perpe-
tuatio en el siglo XIX en distintos sectores: afirmacién de la responsabilidad por incumplimien-
to (von Madai, Carl Wilhelm Wolff, Friedrich Mommsen, Kniep), idea contraria a la doctrina
de la imposibilidad; la idea de imposibilidad y la relacidn entre derecho a la prestacidn y resarci-
miento monetario en el Derecho Comiin (Mommsen, Windscheid, entre otros); y la idea de que
la perpetuatio es un soporte de la teorfa romana de la imposibilidad (Neuner, Hartmann, Perni-
ce, Brinz). La seccién consagrada a la romanistica del siglo XX es la mds extensa; divide las opi-
niones a partir de la temdtica desde la que los autores examinan la perpetuatio: mora (Heymann,
Gradenwitz, Genzmer, Arnd, Niedermeyer, Riccobono Jr.), teoria de la imposibilidad (Rabel,
Betti, Grosso, Jakobs, Wollschliger, Flume, Arp, Schermaier y Pelloso; Medicus, Harke y Cuena
Boy), y sobre la perpetuatio obligationis en si misma (Higerstrom, Mayer-Maly, Bianchi Fossati
Vanzetti, Kaser, Cannata, Torrent y Santoro). El capitulo se cierra con una breve conclusién en
la que el autor sintetiza el estado del arte. Es una parte valiosa del libro: Albers no se contenta con
dar cuenta de haber consultado la bibliograffa mds relevante sobre el tema, sino que — ademds —
ofrece al lector todas las reconstrucciones de manera ordenada, sintética y atil.

En el capitulo tercero (pp. 118-235), el autor se entrega directamente a la tarea de desen-
trafiar el significado de la expresion adhuc homo peti possit. ;Qué significa que el acreedor toda-
via pueda pedir el esclavo? ;Cémo se entiende que todavia pueda pretender que el deudor cum-
pla con algo que es imposible cumplir? Albers construye su respuesta desde el punto de vista del

* Effectus huius constitutionis ille est, ur adhuc homo peti possit: sed et acceptum ei posse ferri creditur et
Sfideiussorem accipi eius obligationis nomine. novari autem an possit hace obligatio, dubitationis est, quia neque
hominem qui non est neque pecuniam quae non debetur stipulari possumus. ego puto novationem fieri posse, si
hoc actum inter partes sit, quod et Iuliano placer [El efecto de esta constitucién es que se pueda pedir todavia
el esclavo. Pero también se cree que se le pueda dar por cumplido, y que se puede recibir fiador por razén
de su obligacién. Mas hay duda sobre si se podrd novar esta obligacién, porque no podemos estipular ni el
esclavo que no existe, ni el dinero que no se debe. Yo opino, que se puede hacer novacidn, si esto se hubie-
ra tratado entre las partes; de cuyo parecer es también Juliano].
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proceso, y analiza la intentio y la condemnatio de las férmulas relativas a distintas obligaciones.
Se afirma que se puede pedir el esclavo porque ese es el objeto del aportere; y si bien el esclavo ya
no existe y ahora podrd pedirse una suma correspondiente al valor del esclavo o al interés, esto
no puede afirmarse en la férmula, pues ese cambio comportarfa al menos dos problemas procesa-
les: harfa incurrir al actor en pluris petitio y generaria problemas para la confessio in iure. Hay dos
puntos de este capitulo que merecen ser destacados. En relacién con la condictio pretii, el autor
examina (pp. 186-199) una serie de fragmentos en los que se establece que mediante la accién de
repeticién de una cosa que el demandado por alguna razén no puede restituir, no se exige la cosa
sino su valor, lo cual llama la atencidn si se tiene en cuenta que el principio de condena pecunia-
ria impone de cualquier modo que no se condene a la cosa misma sino a su valor fijado en dine-
ro. Un segundo punto interesante emerge del estudio de algunas fuentes en materia de legarum
per damnationem (pp. 201-226) en los que se establece una diferencia entre prestar el objeto de-
bido o el valor. El autor propone una interpretacion de esta diferencia: indirectamente el pretor
podia constrenir al demandado a dar efectivamente la cosa, mediante la amenaza de una condena
duplicada si consideraba que el heredero deudor se negaba a entregar la cosa sin una causa justi-
ficada. La litiscrescencia que se imponia al deudor recalcitrante se apoyaba en una ficcién: se or-
denaba al juez considerar que el demandado negaba (infitians), pues reconocer sin actuar en con-
secuencia sin una razén valida es muy similar a negar injustificadamente.

En el cuarto capitulo (pp. 236-295), se examinan los restantes efectos de la constitutio. Re-
cordemos que en D. 45,1,91,3 Paulo escribe que los antiguos juristas establecieron que siempre
que interviene culpa del deudor se perpettia la obligacién. En el § 6 sefiala de entrada el princi-
pal efecto de esta constitutio: pese a su muerte, el esclavo puede ser pedido por el acreedor. Pero
hay otros efectos de la perpetuatio obligationis: Paulo indica que no se ha dudado de que la obli-
gacién pueda ser extinguida mediante acceptilatio y que pueda ser afianzada. En cambio, ha habi-
do dudas sobre la posibilidad de novar esa obligacién. Quienes se han opuesto a esta posibilidad
argumentaron que no puede estipularse el esclavo que no existe ni el dinero que no se debe. Pero
Paulo, siguiendo el parecer de Juliano, opina que se puede hacer la estipulacién. Albers trata estos
effectus de la constitutiutio (acceptilatio, fideiussio, novatio) como negocios conectados a la perpe-
tuacién de la obligacién y concluye que no hay razones para considerar que la muerte del esclavo
debiera generar problemas en relacién a la posibilidad de realizar estos negocios.

El quinto capitulo (pp. 296-350) versa sobre el concepto de imposibilidad en el Derecho
romano. Postula que en sus origenes, y hasta bien entrada la época cldsica, la imposibilidad de la
prestacién no obstaba el surgimiento de la obligacién en el Derecho romano. Recién en la época
de Paulo comienzan a asomar algunos reparos al respecto. En el titulo «Unwirksamkeit des Ges-
chifts wegen anfinglicher Unméglichkeit» (ineficacia del negocio por imposibilidad inicial), Al-
bers examina algunos fragmentos a este respecto y luego recoge otras fuentes en que hay algunas
«Anklinge einer Relevanz nachtriglicher Unmaéglichkeit»: ecos de relevancia de la imposibilidad
sobrevenida. En tiempos de Paulo, la imposibilidad de la prestacién comienza a generar proble-
mas: si es inicial, la obligacién no llega a existir; si es sobrevenida, deja de existir. Estos ecos se
producen a raiz de la conexidén que comienzan a realizar los cldsicos entre causas de ineficacia de
la estipulacién y causas de extincién de la obligacién ya surgida. Da lo mismo que el esclavo esté
muerto al momento de ser prometido o muera después de la promesa: ésta carece o pierde efica-
cia, respectivamente, pues la regla es Quia in eum casum res pervenit, a quo incipere non potest (D.
9,2,16). En este nuevo marco teérico resulta dificil comprender cémo es posible que un esclavo
prometido, fallecido luego de la promesa y antes de ser entregado, siga siendo debido; en conse-
cuencia, surge la necesidad de explicar y traducir en lenguaje técnico-dogmdtico lo que los vete-
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res practicaban sin inconvenientes. Este razonamiento es un pilar fundamental de la tesis del li-
bro de Albers.

En el sexto capitulo (pp. 351-380), Albers reflexiona sobre el cardcter de la obra Comenta-
rios a Plaucio de Paulo, de cuyo libro XVII fue tomado por los compiladores el fr. 91 de D. 45,1.
Bajo la ribrica «Paulus, Plautius und die vezeres», el autor repasa los datos sobre Plaucio y, lo mds
importante, sobre los comentarios a la obra de este jurista que escribié durante la segunda mitad
del siglo I a.C. Comentado por Neracio, también se conservan extractos de las obras ex Plautio
de Javoleno y Pomponio; y, por supuesto, la obra ad Plautium de Paulo. Asimismo, reconstruye
los diversos significados y funciones de los usos de la palabra vezeres en las fuentes romanas. Con-
sidera plausible que Paulo al comentar a Plaucio denomine veteres a los juristas mencionados en
la obra de Plaucio y, por tanto, anteriores a este. En este punto, la tesis central de Albers consis-
te en atribuir a Paulo la autorfa de la férmula perperuatio obligationis. Pese a que el jurista del si-
glo III d.C. atribuye a los antiguos juristas (y —como se ha dicho— a juristas anteriores a un ju-
rista del siglo I a.C.) la invencién de la regla segtin la cual la obligacién se perpetta si intervino
culpa del deudor, con alta probabilidad fue el propio Paulo quien acufié esa mdxima abreviada
que resume una préictica que antes no debia ser explicada, pero que necesita ser justificada en el
nuevo contexto. Paulo resume con sus propias palabras diversas decisiones de juristas anteriores
a Plaucio y referidas por este. Dice que fueron aquellos quienes constituerunt pero en realidad fue
él quien establecid. Albers aporta una serie de argumentos. De Paul. 7 ad Plautium D. 47,2,67,2
deduce que el jurista extrae una regla abstracta de una respuesta a un caso concreto que habjan
decidido, segtin él lefa en Plaucio, los veteres. En Paul. 17 ad Plautium D. 5,4,3 pr. el jurista re-
fiere que los antiguos «protegieron» (prospexerunt) de tal modo al hijo libre que atin estaba en el
vientre, que le reservaron integros todos los derechos hasta el tiempo de nacer: Paulo en realidad
describe con palabras propias, y con su valoracién subjetiva, el efecto de la decisién de los anti-
guos juristas. Por tltimo, Albers alude a Cic. de off. 3,65 donde, mediante una operacién andlo-
ga, se recuerda que los jurisconsultos habian constituido la pena reticencia: es un ejemplo en que
la palabra constituere significa que los juristas han decidido de manera uniforme, con una solu-
cién idéntica, distintos casos concretos.

Ademis, el autor afirma que hay motivos dogmdticos para considerar que fue Paulo quien
con sus propias palabras formula y da forma de regu/a a una antigua préctica. Sustancialmente,
comparte las conclusiones de Rabel y Wollschliger, quienes sostuvieron que recién en el siglo 1
d.C. gan terreno la idea de que una obligacidén no puede referirse a un objeto imposible. Idea
que, como se ha recordado, generé problemas de compatibilidad con ciertas précticas y solucio-
nes consolidas y que no necesitaban una justificacién dogmadtica, pero ahora si. El autor ejempli-
fica con Ulpiano 42 ad Sab. D. 21,2,31 (pp. 333-337) donde se afronta la absurda cuestion re-
lativa a si la estipulacién de garantia que asegura que —por ejemplo— el esclavo es sano o que no
es un ladrén deba considerarse eficaz en razén de que se ha prometido lo que es imposible. Era
muy antigua la prdctica de celebrar este tipo de estipuliciones: siempre habfan sido consideradas
vélidas y eficaces; pero Ulpiano menciona que algunos juristas consideran ineficaz la estipulacién
puesto que si el esclavo no es sano o es ladrén es imposible lo que se promete.

Segtin Albers, una situacion similar fue la que impulsé a Paulo a traducir en palabras dog-
mdticas una prictica que era una obviedad antes de que desembarcara en Roma la dualidad pos-
sibilis e impossibilis como traduccién del griego (Albers cita a Quintiliano Institutionis oratoriae
3,8,25, p. 297 nt. 2). En sus origenes, la obligacién se caracterizaba por la idea de Haftung (res-
ponsabilidad). Por tanto, el esclavo debido podia ser reclamado, si estuviera vivo y también si no
lo estuviera, porque el deudor debia responder de todos modos. Los romanos desconocian la idea
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de que el deber de prestacién in natura fuera sustituido por un deber de resarcimiento?. Sin em-
bargo, para los cldsicos ya no parece tan obvio que el acreedor pueda ejercer la accidn: ;cémo es
posible que el esclavo siga siendo debido si estd muerto, si ya no existe? Esto que no era un pro-
blema para los auctores mencionados por Plaucio porque su concepto de obligacién les permi-
tia afirmar el dare oportere de la férmula atin cuando el esclavo debido morfa durante la mora del
deudor o por un acto a éste imputable. También consideraban viélida la estipulacién novatoria de
una obligacién que tuviera como objeto dar un esclavo ya muerto. Paulo comparte estas dos so-
luciones, pero frente a un nuevo contexto dogmdtico que priva de eficacia a las estipulaciones con
objeto imposible ab initio o afectado de imposibilidad sobrevenida siente la necesidad de fundar-
lo. ;Cémo lo fundamenta? Atribuyendo a los vezeres la idea de que la obligacién se perpetda por
culpa. En el § 3 precisa que mediante la purgatio morae puede extinguirse la obligacién. Pero en
relacién con los otros efectos que Paulo hace derivar de la constitutio (§ 6) la formulacién de la
regla le sirve para explicar lo que se venia haciendo en la prictica y que necesita justificacién en
un nuevo marco tedrico.

En definitiva, la tesis defendida por el autor consiste en afirmar que la regla fue siempre la
misma: el deudor no se libera imposibilitando la prestacién, ya que el Gnico acto unilateral del
deudor capaz de liberarlo es el cumplimiento exacto de la prestacién debida.

4. Valoracion conclusiva

Nos parece acertada la afirmacién de Wollschldger (que el autor cita en p. 95 nt. 127) y de
Bianchi Fossati Vanzetti (106-110) en el sentido de que, incluso durante el periodo més antiguo,
el deudor no pudiese liberarse imposibilitando él mismo el cumplimiento. El principio de la con-
demnatio pecuniaria, vigente durante el perfodo formulario, pero muy probablemente preponde-
rante en el periodo anterior por exigencias que derivan del proceso de la manus iniectio* no ha-
bria generado demasiados conflictos: la imposibilidad sobrevenida no tenia relevancia, el deudor
no podia invocarla para liberarse. Cuando, en cambio, comenzé a tener efectos extintivos de la
obligacién, Paulo reley las soluciones antiguas y elaboré una regla: si la imposibilidad deriva de
la culpa del deudor, la obligacién se perpetia y puede demandarse en juicio. Claro: la condena
serd siempre pecuniaria.

3 En este sentido es interesante examinar la solucién del Cédigo Civil y Comercial argentino (2014):
«La imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y definitiva de la prestacién, producida por caso fortuito
o fuerza mayor, extingue la obligacién, sin responsabilidad. Si la imposibilidad sobreviene debido a causas
imputables al deudor, la obligacién modifica su objeto y se convierte en la de pagar una indemnizacién de
los danos causados» (art. 955). Cabe preguntarse si, en caso de imposibilidad imputable al deudor, la obli-
gacién se extingue o no. Si se compara con lo establecido para el supuesto de imposibilidad causada por caso
fortuito o fuerza mayor, donde la obligacién se extingue sin responsabilidad, parece que la solucién del caso
de imposibilidad imputable consiste en extinguir la obligacién, pero con responsabilidad del deudor, quien
sigue ligado, pero ahora a pagar una indemnizacién por los dafios causados. Pero el dispositivo habilita tam-
bién otra lectura: la obligacién subsiste, se perpetia, sélo que cambia su objeto: el deudor no debe lo impo-
sible, sino que debe una suma equivalente a los dafios causados. Esta tltima interpretacién se funda en dos
elementos: en este segundo supuesto, a diferencia de lo establecido para el primero, el texto no menciona la
extincién sino la modificacion del objeto; en segundo lugar, utiliza el verbo convertir. Hay una ambigiiedad
dogmatica que el articulo del cédigo argentino no logra resolver del todo.

4 Sobre el carcter pecuniario de la condena en sistema procesal de las acciones de la ley, me permi-
to reenviar a nuestro trabajo M. GRrasso, Alcance, significacion y razones de la condemnatio pecuniaria en
el proceso privado romano, en Actas del I Congreso de Principios generales y Derecho romano, Buenos Aires,

2015, 295-297.
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El libro de Albers es un punto de referencia obligado para quien quiera profundizar el sig-
nificado originario de la frase perpetuatio obligationis. La obra ha obtenido el «XI Premio Roma-
nistico Internazionale ‘Gérard Boulvert’» (2019). Compartimos el dictamen del jurado: «Obra
de elevado nivel, bien estructurada y convincente, en la que se afronta el problema estudiado con
atenta consideracién de sus fundamentos en los textos y del pensamiento doctrinario que envuel-
ve; a través de un método maduro que, con clara y neta visién, le permite obtener resultados dog-
madticos que tienen su fundamento en la historia».

La obra tiene muchos méritos. En primer lugar, porque aporta un conocimiento nuevo so-
bre un sector pequefio y bien circunscripto de la experiencia juridica romana: el significado ori-
ginario de un extenso fragmento de la obra Comentarios a Plaucio (jurista del siglo I a.C.) del
jurista Paulo (siglo IIT d.C.), conservado en el Digesto de Justiniano (recopilacién del siglo VI):
D. 45,1,91.

En segundo lugar, porque reconstruye el proceso histérico que explica la frase obligatio per-
petuatur (§ 3). Una frase dificil de explicar; en efecto, un tanto enigmatica, sobre todo si se con-
sidera que no la encontramos mencionada en ninguna de las fuentes conservadas. Hay, pues, una
relacién inversamente proporcional entre la importancia que el contenido material de esa frase
habrd de generar en la tradicién juridica sucesiva y su presencia en las fuentes romanas conserva-
das. También por esta razén el libro de Albers es muy valioso: porque es capaz de ampliar el 4m-
bito de estudio a través de la pertinente conexion del texto que contiene la frase con otros textos
romanos, con la tradicién de derecho civil fundada en el derecho romano y con las reconstruccio-
nes historiograficas de la ciencia romanistica. Para explicar la frase, el autor toca dos puntos cen-
trales: la estructura y funcién de la obligacién, y la doctrina de la imposibilidad de la prestacién,
los conceptos y las reglas que la integran. Lo hace con aguda mirada histérica pero muy conscien-
te de los problemas dogmdticos que estdn involucrados.

No es posible desligarse de una obligacién tornando imposible su cumplimiento. No creo
que haya ordenamiento juridico civilizado que no reconozca de manera explicita o implicita este
principio. Como toda gran verdad es también una gran banalidad. Sin embargo, menos trivial
es explicar por qué debe reconocerse que la obligacién se perpetta para asegurar esa solucién, o
—mds dificil atn— identificar las razones por las que un jurista afirma que la cosa que ha dejado
de existir puede atn ser exigida y la obligacién novada. El libro es ltcido, riguroso y a la vez crea-
tivo, y nos proporciona elementos que permiten explicar lo dificil de explicar y deconstruir una
regla que es un pilar del derecho de las obligaciones.

[MaNUEL GRASSO]






In tema di vendita del pegno. A proposito di R. PErant, Pignus Distrahere. La
vendita del pegno da parte del creditore pignoratizio, Giuffre, 2021

1. La estructura de la obra. El libro estd dividido en tres partes subdivididas a su vez en capitu-
los. Luego de unas observaciones introductorias (pp. XI-XVIII), en las que el autor describe muy
brevemente la aparicién de la prenda como garantia real y la relevancia del uso de pacta adiecta
(pacto comisorio y pacto de venta) en el desarrollo de la figura, deja entrever el interrogante del
que pretende ocuparse en el resto de la obra, es decir, el cémo es posible la venta de una res por
parte de quien no es su propietario.

Primera parte (contesto, tracce e sviluppi del «ius distrabendi»). En un primer capitulo
el autor parte de exponer la regla nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet
(D.50,17,54) y su relatividad, constatada en las fuentes, para luego referirse a la figura de la pren-
da como fenémeno posesorio, enunciar las facultades en cabeza del acreedor prendario y explicar
como una de las excepciones a la citada regla, la facultad de venta por parte del acreedor prenda-
rio, transformada con el pasar del tiempo en un propio derecho connatural a la prenda (us di-
strabendi) (pp. 3-22). El autor dedica un segundo capitulo a la figura de la fiducia cum creditore
como antecedente histdrico de la prenda. Se resalta el pactum vendendi como innovacién y mi-
tigacion de la disciplina a la que en cambio daba lugar el pacto comisorio, que resulta en la apli-
cacién de un principio de equidad, pues permite mantener separados el valor real de la cosa vin-
culada como garantia y el monto del crédito garantizado; se pasa asi de una satisfaccion directa,
con la cosa misma, a una indirecta, pero mds equitativa, mediante la facultad de venderla (pp.
23-24). Un capitulo tercero se detiene en la aparicién del ius distrahendi en la estructura del ne-
gocio pignoraticio. La mera entrada del acreedor en posesion de la prenda se mostré insuficiente
para lograr la seguridad del crédito, por lo que surgié la necesidad de otorgar al acreedor un po-
der mayor. La facultad de venta, que tuvo su origen en un pacto adjunto (pactum de distrahendo
pignore) adquirird posteriormente el cardcter de elemento connatural al negocio. Resulta ilustra-
dor el andlisis de Gai. 2,64 para comprender la justificacién de la venta: se trata de una alienacién
voluntate venditoris, voluntad que resulta irrevocable (pp. 35-49).

2. Segunda parte (nodi problematici). El capitulo cuarto, cuyo titulo hace referencia al pactum
vendendi no resulta dedicado de manera exclusiva a este pacto, sino que en él se hace una expo-
sicién que va de lo general, los pactos negociales, pasando por los varios pactos a que podia ha-
ber lugar en dmbito pignoraticio, a lo particular, esto es, el pactum vendendi como antecedente
necesario del ius distrahendi (pp. 53-72). El capitulo quinto refiere la consolidacién del instituto
de la prenda a partir de la época clésica y el paso de la satisfaccidn directa por parte del acreedor
a una indirecta a través del ius distrabendi (pp. 73-82). Llama la atencién la relacién que parecie-
ra haber entre el reconocimiento del ius distrahendi como connatural a la prenda y la proteccién
del tercero comprador (p. 80). El tltimo capitulo de la segunda parte, el capitulo sexto, brinda
un somero contexto sobre la evolucién de las garantias reales y la facultad de alienacién del non
dominus en la prenda. Enuncia la relevancia del pacto comisorio en el desarrollo de la figura del
pignus'y reporta la opinién segin la cual la datio pignoris a la que acceda el pacto comisorio pue-
de entenderse como una #raditio condicionada. Por otra parte, hace algunas consideraciones so-
bre la facultad de alienacién del acreedor prendario, particularmente en materia de responsabili-
dad por eviccién (pp. 83-98).

Roma e America. Diritto romano comune, n. 42 (2021), pp. 509-511
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3. Por tltimo, una tercera parte, la mds extensa, pretende detenerse en el punto central de la in-
vestigacién, esto es, la individuacién de la ratio juridica del ius distrahendi (pp. 101-287). Del
capitulo séptimo emerge que la facultad de disposicién concedida al acreedor prendario puede
encontrarse con varios nombres en las fuentes (ius distrabendi, ius alienandi e ius vendendi) sien-
do mds frecuente el uso de ius vendendi, dado el nombre del pacto que originariamente daba lu-
gar a tal la facultad. Se indaga en todo caso si existe alguna diferencia relevante de tratamiento en
el uso de las tres expresiones encontradas. El autor llega a la conclusién de que, aunque existen
diferencias, en el procedimiento de satisfaccién del crédito incumplido son distinguibles dos mo-
mentos: el primero, el acto de venta (venditio), que es el titulo juridico que se encuentra como
fundamento de un segundo momento, consistente en el traspaso de la propiedad (alienatio). En
lo que respecta la distractio, su entendimiento se encuadra en otro plano, esto es, en el resultado
de tener que acudir a la venta de la cosa, en relacién con lo que primero se esperaba, que era pre-
cisamente el cumplimiento (pp. 101-117). El capitulo octavo se ocupa de dos aspectos. El pri-
mero tiene que ver con la satisfaccidn del acreedor en sintonia con el concepto de necessitas: al
acreedor no le era permitido llevar a cabo la venta de la prenda a menos que se viera en la necesi-
dad de ello debido a la insatisfaccion del crédito. Esta necesidad serfa la causa que justificarfa de
la venta. El segundo, con el hecho de que la venta no era liberatoria, a menos que el crédito re-
sultara satisfecho. Se diferencia asf la facultad de venta del mecanismo del pacto comisorio, en la
medida en que en este no hay una relacién directa entre el valor de la garantia y el valor del crédi-
to (pp. 119-131). El capitulo noveno hace un recuento de cuatro diferentes posibilidades de sati-
sfaccién para el acreedor prendario: la lex commissoria (hasta Constantino), la impetratio dominii,
la prolongacién de la garantia para un nuevo plazo o término y por dltimo, un acuerdo posterior

de contenido variable (pp. 133-146).

4. El capitulo décimo entra por fin en la materia especifica exponiendo de manera critica las prin-
cipales visiones doctrinales sobre la razdn justificativa del ius distrahendi en la prenda. Se resumen
las posiciones de tres autores, de la mano de algunas consideraciones generales: P. De Francisi
(renuncia a la propiedad en caso de incumplimiento), cuya teoria es puesta en entredicho debido
a que puede encontrarse en las fuentes una voluntad del deudor contraria a la aceptacién pacifi-
ca de una pérdida de la propiedad sobre el bien en prenda; A. Manigk (teorfa del Verfallpfand o
del vencimiento de la prenda en caso de incumplimiento, luego del cual la propiedad pasaria al
acreedor prendario; teorfa criticada precisamente porque si asf fuera en nada se diferenciarfa del
resultado del pacto comisorio, que conducia a situaciones inequitativas) y A. Burdese (el pactum
vendendi expreso o tdcito y en tltimas la voluntas debitoris como presupuesto de la legitimacién
del acreedor para la venta). El autor comparte esta tltima posicién (pp. 147-173). El capitulo
undécimo se detiene en analizar la imposibilidad de comprender en términos de transferencia
de la propiedad la entrega al acreedor de la cosa objeto de prenda. Luego de reportar la discu-
sién doctrinal sobre el alcance originario de la prenda (M. Kaser y B. Noordraven), el autor ex-
pone a partir de las fuentes el principio — ya asentado en la primera edad cldsica — segtin el cual
si el acreedor vende la prenda que no se ha convenido que pueda vender, responde por hurto.
Prosigue exponiendo a la luz de varios fragmentos la evolucién de la figura, que hacia el tercer
siglo d.C. ha hecho suya la facultad de venta y llevé en cambio al desarrollo del pacto contrario:
el pactum de non distrabendo pignore, que tuvo sin embargo una vida efimera. A continuacién, se
detiene el autor en analizar las consecuencias de la posterior invalidez de la venta prendaria con
base en la posicién de dos juristas, con miras a mostrar, por un lado, cémo el acreedor prendario
vende en nombre del deudor, quien es el Ginico propietario hasta la transferencia efectiva y por
otro, cémo ante el ejercicio de una accién redhibitoria se retorna al estado precedente a la venta
prendaria. Similar solucién habria en caso de contrarius consensus en la venta prendaria: el deu-
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dor continuaria siendo el propietario de la res. Por dltimo, concluye el autor que la linea divisoria
entre facultad de venta y transferencia de la propiedad siempre fue neta, admitiéndose solo una
alienacién mediata, por iusta causa, en manos del acreedor insatisfecho (pp. 175-201). El capitu-
lo duodécimo se concentra en el cardcter posesorio de la prenda, que inicia con la referencia a
D. 13,7,35,1 extraido de las instituciones de Florentino. La prenda solo transfiere al acreedor la
posesion de la cosa que recibe, quedando en cabeza del deudor el derecho de propiedad. De alli
se deduce, lo que se confirma por otras fuentes, por ejemplo, que el periculum de la pérdida siga
estando en cabeza del deudor o la imposibilidad para el deudor de comprar la cosa que ha dado
en prenda (por ser propia). Se discute si el hecho de que el deudor pudiera hacer uso de la cosa a
titulo de precario o arrendamiento (como aparece del fragmento reportado), a pesar de ser el pro-
pietario, forma parte de la explicacién cldsica de Florentino. Fuera de otras consideraciones, el
autor sefala posteriormente que el ius distrahendsi, si bien permite en la préctica una transferencia
de propiedad, rota entorno a un derecho a la posesién. La prenda ofrece la posibilidad de vender
la cosa de la que no se es propietario a través de una transferencia de la titularidad de la posesién,
la cual permite en dltimas configurar la propiedad en cabeza del tercero comprador: de una pos-
sessio ad interdicta del acreedor vendedor se pasard a una possessio ad usucapionem del tercero com-
prador (pp. 203-224). El capitulo décimotercero se detiene en general en el andlisis del zus alie-
nandi en las instituciones de Gayo (Gai. 2,62-64). Gayo explica cémo en determinadas circun-
stancias la potestad para alienar se encuentra desligada de la cualificacién de dominus en quien
procede a la alienacién. En lo que atane al tema directo de interés, se mencionan las figuras del
curator furiosi, del procuratory por supuesto la del creditor pignus. Se recalca c6mo en este ltimo
caso la alienacién encuentra justificacién en la autorizacién del dominus, en la voluntad del deu-
dor, aunque en los otros dos casos la voluntad también jugaria un rol (voluntas furiosi y voluntas
absentis). En todo caso, la potestad de venta del acreedor prendario se diferencia de los otros dos
supuestos en que el acreedor tiene un interés propio en la realizacién de la venta. Por dltimo, se
reafirma, de acuerdo con la ensefanza gaiana, que la prenda tenfa naturaleza posesoria. El deudor
no perdia la titularidad sobre la 7es y en ello se diferenciaba precisamente de la figura de la fiducia
cum creditore (pp. 225-252). El decimocuarto y dltimo capitulo hace una exposicién de los po-
deres en cabeza de cada uno de los sujetos del negocio prendario, con miras a resaltar un supue-
sto y parecer (Atilicino) excepcional: que el acreedor prendario pudiera ser constreiido a vender
la 7es, en el caso en el que existiera una justa causa.

[CATALINA SALGADO RAMIREZ]
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