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PRESENTACION DE LA PRESENTE EDICION

La obra Derecho romano constituye una refundicién debidamente con-
cordada y actualizada de dos obras de Juan MIQUEL (1933-2008), Historia del
Derecho Romano y Derecho privado romano sobradamente conocidas por los
romanistas y por varias generaciones de estudiantes.

La idea que impulsa este proyecto es poner a disposicién de los estudian-
tes de Derecho romano, tanto los que cursan el grado de Derecho como los
de otras titulaciones, un tnico texto que contenga de manera unitaria las
exigencias de los programas de la asignatura.

Por razones de coherencia sistematica interna y de respetar las referen-
cias cruzadas se mantiene una numeracién separada para la primera parte
(Historia y Fuentes) y la segunda (Instituciones).

Los destinatarios de esta obra son por encima de todo los estudiantes,
como lo han sido en las versiones anteriores, pero me consta que es una obra
que goza del aprecio de muchos juristas ya formados. La claridad en la expo-
sicion sistematica, la precisién en los conceptos y la profundidad de las ideas
hacen que este Derecho romano mantenga en 2016 el vigor y la fuerza que
tenia desde que en los inicios de la década de los ochenta del siglo pasado
vieran la luz las anteriores versiones.

Debo agradecer a Marcial Pons su impulso y decisién a la hora de sacar
este proyecto adelante.

También a los discipulos de mi padre por su ayuda a la hora de realizar
esta refundicioén.

Jorge MIQUEL
Barcelona, julio de 2016



PROLOGO DEL AUTOR *

Es el momento de abordar algunos problemas que plantea la ensefianza
del Derecho romano. En efecto, los nuevos planes de estudios de la carrera
de Derecho plantean la necesidad de reducir, concentrar e, incluso, en la
medida de lo posible, actualizar los contenidos. Explicar una materia tan ex-
tensa como el Derecho romano en un lapso de tiempo tan breve como es un
cuatrimestre supone la necesidad de realizar una modificacién importante.
Para ello varios caminos se ofrecen como posibles:

a) En primer lugar, la actualizacién, la modernizacién de la materia
«Derecho romano» pudiera llevar a la idea de explicar un «Derecho de Pan-
dectas». Es decir, el razonamiento, realmente simplista, pudiera ser el si-
guiente: si hoy no hay ni esclavitud, ni esclavos, ni libertos, para qué vamos a
explicar estas materias. Se las puede suprimir tranquilamente del programa,
tal como habian hecho ya los pandectistas del siglo pasado, que enraizando
con la vertiente dogmatica de SAVIGNY aspiraban a construir un «Derecho
romano actual». Sin perjuicio de la legitimidad de explicar un «Derecho de
Pandectas» como lo hiciera a principios de nuestro siglo, después de la entra-
da en vigor del Cédigo Civil alemén, un jurista de tanta sensibilidad histérica
como MITTEIS, nosotros estamos decididamente en contra de este plantea-
miento. Y estamos en contra ya que ello supone no respetar la historicidad
del objeto de nuestro estudio. El estudiante debe de comprender ya desde
el primer afio de su estudio que el Derecho es producto histérico y que, por
tanto, esta dentro de unas coordenadas espaciales y temporales, es decir,
anclado en las circunstancias politicas, econémicas, sociales y culturales de
una época determinada. Y ahi estriba precisamente el valor del estudio del
Derecho romano. A la inversa, prescindir del marco histérico concreto pu-
diera llevar a una tergiversacién muy tosca, por constituir una desnaturali-
zacion del objeto de estudio. Creo que ni siquiera se lograria la finalidad de

* Prologo redactado por Joan MIQUEL para la dltima edicién del Derecho Privado Romano
que revis6 personalmente; esta fechado en Barcelona el 24 de junio de 1992. Se mantiene en la
presente edicién puesto que sus consideraciones siguen siendo de actualidad.
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constituir una mera introduccién al estudio del Derecho civil. De ahi que
pocos seran los juristas que piensen en esta posibilidad y, de entre ellos, préac-
ticamente ninglin romanista.

b) Otra posibilidad, en principio mucho mas atractiva dada la limita-
cién del tiempo, es cenirse a un tema concreto que tenga interés para el ju-
rista actual. Se podria argumentar aqui con la necesaria conexién que debe
existir entre la investigacién y docencia. En vez de extenderse, cada profesor
profundizaria en un tema muy concreto que cumpliera el doble objetivo de
constituir la materia de sus investigaciones y ser de interés para la forma-
cién del jurista en ciernes. Uno de estos temas —y se trata Gnicamente de
un ejemplo— lo podria constituir «La légica de los juristas romanos». Asi,
arrancando de una légica puramente formal, se podria decir que las técnicas
del razonamiento son trasplantables de una época a otra, en tanto que cam-
bian profundamente las premisas de las que arranca un razonamiento. Lue-
go, de paso, incidentalmente tan sélo, se podria hablar del Derecho romano
como Derecho de juristas, de la personalidad de los juristas mas relevantes (y
de la manera en que puede influir en su modo de razonar) y, finalmente, del
entorno politico, econémico, social y cultural que les envolvia.

Esta posible solucién al problema es sugestiva y cuenta a su favor el esca-
so tiempo del que se va a disponer para explicar «Derecho romano». No obs-
tante, creo que debe de ser rechazada, ya que cae en la arbitrariedad de no
distinguir entre lo que son materias troncales y optativas. Efectivamente, a
muchos les parecera acertado que figure en un plan de estudios de Derecho,
como optativa, una materia como «Légica para juristas», con referencias, si
se quiere, al modo de razonar de los juristas romanos (yo mismo he explica-
do, a lo largo de un semestre, «Ldgica para juristas» en Universidades como
Munich, Francfort o Bielefeld y he dictado lecciones con el mismo titulo en
Universidades como la de Cérdoba, la Universidad Auténoma y Carlos III
en Madrid, la Universidad de Colonia, la de Chuo en Tokio, la de Kyushu
en Fukuoka). Creo, en definitiva, que hay que respetar la distincién entre lo
que son materias troncales y materias optativas. La razén de respetar esta
distincién no es puramente formal: se trata de respetar las garantias del es-
tudiante en el cumplimiento de los planes de estudio. La opcién que ahora
discutimos no se atiene al titulo de nuestra asignatura «El Derecho romano y
su recepcién en Europa» y, al depender de las preferencias de cada profesor,
facilmente puede llevar a la arbitrariedad, dejando en situacién de indefen-
sién al estudiante.

c¢) Los colegas bienintencionados y que dan consejos tienen otra solu-
cion: la sintesis. Se trata, verbi gratia, de reducir a cien paginas lo que antes
se explicaba en cuatrocientas. Pero aqui hay que matizar, ya que la reduccién
también tiene sus limites (por mucha prisa que se tenga), de modo que la sin-
tesis «genial» puede resultar, a la postre, un resumen mal hecho; e, incluso,
la sintesis mejor hecha suele ser de mas dificil comprensiéon que el original
del que se partié. Todos nosotros recordamos una obra tan espléndida como
el Derecho civil de Espasia de Federico DE CASTRO y la sintesis tan acabada de
esta obra, que hizo el propio don Federico, pero que resultaba al estudiante
mucho mas dificil que la obra extensa. Al final, las sintesis dejan multiples
lagunas, que son las que provocan las continuas dudas en el estudiante. Vol-
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viendo a nuestro Derecho romano, puede ser interesante suprimir todo lo re-
ferente a las causas de la esclavitud, causas de extincién de tal situacién, etc.,
pero va a ser inevitable que el estudiante se pregunte por un fenémeno de
tan enorme trascendencia social y econémica en el mundo antiguo y por su
regulacién juridica.

d) Finalmente, existe la posibilidad de centrar el foco de luz en aque-
llas instituciones que, por haber constituido la base de los modernos Orde-
namientos juridicos (sobre todo del Derecho privado), todavia hoy pueden
tener interés para el jurista actual. En este sentido, un dato precioso, que
confirma nuestra interpretacién y orienta en la necesaria adaptacién a los
nuevos planes de estudio, lo suministra el nombre de nuestra asignatura.
Ahora se llama «Derecho romano y su recepcién en Europa». Esta es la po-
sibilidad por la que nos hemos decidido. Los dos tipos distintos de letra pre-
tenden servir de orientacién a la hora de separar lo que tiene un valor mera-
mente histérico, de las instituciones que, por haber pasado a Ordenamientos
juridicos modernos, conservan un valor ejemplar.



PRELIMINAR

EL DERECHO ROMANO EN LA FORMACION
DEL JURISTA

El plan de estudios del grado en Derecho retine en un curso la ensefianza
de la historia del Derecho romano y la de sus instituciones, que se presentan
también conjuntamente en este manual. Asi, la Parte primera estd dedicada
a la historia y fuentes del Derecho romano y la Parte segunda se centra en
las Instituciones de Derecho privado romano. Ahora bien, como la asignatu-
ra «Derecho romano» tiene, entre nosotros, una funcién fundamentalmente
propedettica (servir de introduccién a los conceptos bésicos del Derecho
privado), la concentracién en las instituciones hace que el tiempo dedicado
a la historia sea minimo. A esto hay que afadir que la explicacién se realiza
en el primer mes de curso, momento especialmente delicado en que se esta
iniciando adn la necesaria compenetraciéon entre el profesor y unos alumnos
que acaban de entrar en la Universidad.

En la moderna ciencia del Derecho se suelen seguir dos sistemas para
clasificar las instituciones de Derecho civil: el plan de Gayo, llamado también
romano-francés, y el plan de SAvIGNY.

Dice Gayo en sus Instituciones (1, 8): «Omne ius quo utimur vel ad perso-
nas pertinet vel ad res velad actiones» (Todo el Derecho que utilizamos atafie
o a las personas o a las cosas o a las acciones). Personas, cosas y acciones
es, pues, el criterio de clasificacién que sirve de base a Gayo y a Justiniano y
que luego, con modificaciones, pasa, a través del Code civil francés, a otros
Codigos, como el Cédigo Civil espariol.

En cambio, en la sistematica de SAVIGNY, que seguirdn, casi concorde-
mente, la Pandectistica, el Cédigo Civil aleman (BGB) y las modernas expo-
siciones de Derecho civil, las instituciones aparecen precedidas de una parte
general, donde se estudian conceptos abstractos comunes a las instituciones
de la parte especial, y agrupadas seguin el siguiente orden: A) Parte gene-
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ral. B) Derechos reales. C) Derecho de obligaciones. D) Derecho de familia.
E) Derecho de sucesiones.

La presente exposicién sigue este ultimo criterio, por ser el que el estu-
diante va a encontrar en la mayoria de los manuales y tratados de Derecho
romano y que después se va a seguir en la asignatura «Derecho civil» a lo
largo de la carrera de Derecho. En la parte general se encuentran atisbos de
la sistematica gayana.

¢En qué sentido y dentro de qué limites es el Derecho romano ttil para la
formacion del jurista moderno? El maestro KUNKEL tuvo ocasién de ocupar-
se de este punto en su coloquio con los estudiantes de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Laguna en diciembre de 1969. Las consideraciones
que siguen se inspiran en aquella memorable explicacion, tratando, ademas,
de completarla en lo necesario:

1. Lo fundamental en el estudio del Derecho romano es que ayuda a
comprender que el Derecho es primordialmente producto histérico. Como
subraya también ALBANESE: «El Derecho es esencialmente historia, en cuanto
fenémeno humano en el tiempo, en cuanto fenémeno social. Con mentalidad
meramente légica no se capta sino un aspecto —y, ciertamente, el menos
importante— del Derecho. De ahi la necesidad de ver la dimensién histérica,
yo diria, el movimiento de cualquier cuestién juridica actual». Como reitera
PUGLIESE: «Considerar el Derecho en su devenir histérico es el tinico modo
de conocerlo completamente; se adquiere el sentido de su relatividad y se
aprende, por otra parte, cuanto haya en él de instancias y medios técnicos
permanentes, superando la impresién de arbitrariedad y de artificio que pro-
cura el examen estatico de un Derecho vigente».

2. El Derecho romano es la base de los Ordenamientos juridicos de la
Europa continental. Por eso es imprescindible su estudio para un cabal co-
nocimiento de cualquiera de ellos.

Esta afirmacion es especialmente valida en Catalufia, donde hasta la Com-
pilaciéon de Derecho civil especial de Catalufia de 1960, el Derecho romano
(en su forma de Derecho comuin) jugé un papel clave como Derecho supleto-
rio. En los dltimos tiempos, el Cédigo Civil de Catalufia muestra una marca-
da impronta romanistica en muchas de sus instituciones, a las que puntual-
mente nos referiremos. Mas adelante tendremos, ademas, ocasion de ilustrar
también la influencia del Derecho romano sobre el Cédigo Civil espariol.

3. Al ser el Derecho romano la base, el sustrato comtn de los Derechos
europeos continentales, constituye el necesario punto de partida para el es-
tudio del Derecho comparado y para la proyectada elaboracién de un Cédigo
Civil europeo. No es casualidad que el fundador de la moderna ciencia del
Derecho comparado fuera un romanista de vocacién, Ernst RABEL, y que a €l
se deba también el proyecto de ley uniforme sobre la compraventa de mer-
cancias, cuyos trabajos preliminares se remontan ya a 1935.

4. El Derecho romano es la base de la terminologia juridica. De ahi
su importancia como propedéutica juridica (es decir, como preparacién al
estudio del Derecho). Y algo mas, el Derecho romano es la lengua franca de
los juristas europeos, es decir, una terminologia juridica comtn a los juristas
que es capaz de traspasar las mas diversas barreras lingiiisticas.
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5. El estudio del Derecho romano sirve eficazmente para el adiestra-
miento del jurista moderno en la técnica de la resolucién del caso concreto.
En efecto, el Derecho romano —al igual que el moderno Derecho angloame-
ricano— es un Derecho eminentemente casuistico. Todo ello constituye un
formidable antidoto contra el positivismo legalista y contra el leguleyismo,
imperante en nuestros dias y que practicamente reducen la produccién del
Derecho a la ley.

6. El Derecho romano clésico es un modelo inigualable en la técnica del
razonamiento juridico. Por tanto, constituye una formacién muy interesante
para el jurista moderno.

7. El estudio del Derecho romano es una buena escuela para el apren-
dizaje de la exégesis de los textos. En efecto, el jurista se enfrenta continua-
mente con la interpretacién de textos, sean éstos legales o negociales (por
ejemplo, contratos o testamentos) y un buen adiestramiento para la interpre-
tacion de los mismos lo constituye el analisis de las fuentes romanas donde
se encuentra un espléndido repertorio de refinados casos juridicos.



PARTE PRIMERA

HISTORIA Y FUENTES
DEL DERECHO ROMANO



EL ESTUDIO DE LA HISTORIA DEL DERECHO
ROMANO Y SU PERIODIFICACION

La ensefianza de la historia del Derecho romano no sélo debe de suminis-
trar el marco para la comprensién de las instituciones, sino también llevar
a la fundamental idea de que el Derecho es producto histérico. De ahi la
utilidad de suministrar unos esquemas de trabajo, que ayuden al estudiante
a superar el montén de datos y que le indiquen el centro de gravedad de las
cuestiones.

Aunque los fenémenos se gestan nacen y desarrollan con poderosa len-
titud siempre hay acontecimientos mas salientes que, a modo de hitos, per-
miten la separacién por épocas. La periodificacién resulta imprescindible
aunque lleve inherente una limitaciéon fundamental: la divisién en periodos
produce la impresién de un corte brusco, de que el cambio se produjo repen-
tinamente, cuando en la realidad histérica el transito de una época a otra es
fluido, sin solucién de continuidad.

Hecha esta advertencia podemos separar tres periodos en la historia del
Derecho romano:

1) Epoca del Estado-ciudad: el Derecho romano arcaico.
(hasta el primer tercio del siglo 11 a. C.)

2) Epoca del imperio universal: derecho preclasico y clasico.
(hasta el primer tercio del siglo m1 d. C.)

3) El estado romano tardio y el derecho posclasico.
(hasta el segundo tercio del siglo VI d. C.)

La razén de haber elegido esas dos cesuras (265 a. C.: primer tercio del
siglo 111 a. C. y 235: primer tercio del siglo 111 d. C.) puede encontrarse al prin-
cipio de los temas 4 y 9, respectivamente.

Dos grandes cuestiones presiden el estudio de cada una de las épocas:
la organizacién del Estado (temas 2, 4, 5y 9) y las fuentes del Derecho (te-
mas 3, 6,7, 8, 10y 11). Simplificando mucho podriamos hacer gravitar estas
cuestiones en tomo a dos ideas fundamentales: 1) La organizacién del Esta-
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do romano refleja una evolucién en que Roma pasa de ser un Estado-ciudad
a ser un Estado territorial. 2) El ordenamiento juridico romano esta forma-
do en una época ya avanzada por una pluralidad de estratos (ius civile, ius
honorarium, Derecho imperial) que han ido surgiendo sucesivamente, para
superponerse unos a otros.



TABLA CRONOLOGICA

Estado

| Derecho

1. EPOCA DEL ESTADO CIUDAD: EL DERECHO ROMANO ARCAICO

A. C. a) La Monarquia
753 Fecha tradicional de la fundacién
de Roma.
753-510 |Monarquia romana; reyes latinos
y etruscos.

510 Expulsién del altimo Tarquino.

b) La Republica arcaica

509 Comienzo del régimen consular

(segun tradicién).
451-449 | Decemvirato legislativo.

449 Promulgacién de la Ley de las
XII Tablas.

445 Lex Canuleia: cesa la prohibicién
de matrimonios entre patricios y
plebeyos.

396 Conquista de la ciudad etrusca

Veyes.
387 Los galos incendian y saquean
Roma.
367 Fin de las luchas entre patricios | Leyes Licinas Sextias.
y plebeyos; admisién de los ple-
beyos al consulado; creacién del
praetor com collega minor de los
consules.

326 Lex Poetelia Papiria de nexis.

304 El liberto Gneo Flavio publica los
formularios secretos de los ponti-
fices.

286 Lex Hortensia: equiparacién de le-
yes y plebiscitos.

Lex Aquilia de dammno.
280-275 |Guerra contra Pirro, rey del Epi-
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