Derecho Romano I

Hoy en el siglo XXI Roma es la capital de Italia que es un larga península dentro del continente europeo que se extiende desde las montañas de los Alpes hasta el mar  Mediterráneo. Este fue  el mismo mar que  permitió los viajes y las conquistas de  las legiones romanas en la época antigua.

Roma nace en el año 754 AC y su vida se prolonga hasta el año 1453 DC pasando por una larga historia de grandes transformaciones. Dicho de esta manera hasta causa vértigo la historia del derecho romano, son más de veinte siglos de vida.
Roma nace como pueblo de pastores que luego se fue haciendo de agricultores que al poco tiempo comienza a  tener soldados para  defenderse, atacar, para conquistar. Fueron creadores de un idioma: el latín que se identificaba con su tierra: El Lacio. Crearon su religión: el ‘fas’ de sus antepasados y fue organizándose en familias, en tribus, en gens y así fue naciendo: el derecho romano.
Primero lo denominaron ‘ius’ derivado de justicia mucho tiempo después comenzaron a hablar de lo recto, lo correcto, lo directo y nace la palabra  directus  igual al término  “derecho”. 
En síntesis, desde mil años antes de Cristo  algunas tribus de oriente buscan tierras para asentarse. Su jefe fue Eneas el Troyano, su hija tuvo mellizos que se llamaron Rómulo y Remo; quienes fundan la ciudad de Roma.

Roma comienza siendo una Monarquía que permanece hasta el año 509 AC aproximadamente cuando se produce el cambio a la República, régimen que se mantiene hasta el año 27 AC donde comienza el gran Imperio Romano hasta el 1453 DC cuando cae Constantinopla en poder de los otomanos.

Una Monarquía de siete reyes: 

· Cuatro latinos: 

· Rómulo, 

· Numa Pompilio, 

· Tulio Hostilio y 

· Anco Marcio. 

· Tres reyes etruscos: 

· Tarquino El viejo (organiza las milicias), 

· Servio Tulio (muy sabio y progresista, logra organizar la sociedad por niveles creando los censos) y 

· Tarquino el Soberbio (fue derrocado por las rebeliones).

Este período de monarquía fue aristocrático, no absolutista, porque los Patricios tiene el poder económico y real. El Senado (Senatus Senil = ancianos) representa el poder legislativo y judicial, son quienes eligen al Rey y sancionan las leyes. El senado al principio eran cien Patricios que aconsejan al Rey. Cuando muere el rey se elegía a uno de los Patricios para gobernar, como es hasta ahora en el cónclave (con llave) de Roma.

En cuanto a su organización social desde Rómulo se crearon tres grandes tribus o pueblos vecinos: Latinos, Etruscos y Sabinos. Cada tribu se componía de diez Curias (de co viris: hombres, tambien llamados Quirites). Eran los denominados Pater Familia. 

Las Curias y las Gens eran las familias descendientes de los antepasados comunes. Los Pater Familia y sus descendientes forman la clase de los Patricios. El Pater tenía ciertos individuos bajo su protección o patronato a los que se llamaba Clientes (que surge de los extranjeros o peregrinos). Los siervos o libertos manumitidos surgen de los pobres que buscan protección.  Ahora bien quienes no tenían patrón porque no querían o se liberaban eran libres pero pobres, formando una clase sin derechos civiles ni políticos en constante crecimiento: Los Plebeyos. Esta clase comenzará a presionar cada vez más para lograr su participación social y política.

Servio Tulio, el segundo rey etrusco, busca una solución al conflicto planteado por los plebeyos. Hace reformas políticas y elimina la división social por rasgos de nobleza y busca un organización en base al poder económico. Esta idea revolucionaria se plasma en el censo (lustro),  que consiste en el empadronamiento de los individuos con identidad y cantidad de fortuna o bines. Esto produce una gran transformación en el pueblo romano, ahora los más ricos y no los más nobles podían acceder al gobierno, participar de la milicia, elegir y ser elegidos y lo más importante: pagan impuestos.

Los que del censo resultaren sin poseer bienes se los llama proletaris. (la prole o hijos era su único capital). El lustro o censo se realiza cada cinco años.

Con esta transformación aparecen las Cámaras Legislativas que hacen las leyes pero deben ser autorizadas por el Senado.

La República

Después de la caída de los reyes el sistema político se modifica comienza la  segunda etapa de Roma, es el año 509 antes de  Cristo, se va perfilando la aparición de la plebe que comienzan a reclamar por un  derecho que no conocen, un orden jurídico secreto, verbal, oral, que aplican los ricos. Ante  la inquietud y reclamos se  otorga el  gobierno  a dos magistrados patricios que se eligen por un año se  llaman cónsules y por  ser dos deben flexibilizar sus decisiones. Se  separa la religión. Se  designan pontífices  pero el derecho continúa  siendo patrimonio de los patricios y magistrados mientras los pobres, la plebe está sometida económicamente y sin posibilidad de mejorar ya que son obligados  a luchar como legionarios y a ejercer los oficios más duros. Desde  esa miseria son víctimas del abuso de los patricios y  magistrados. El derecho protege al acreedor  y condena  al demandado, existe prisión por deuda. El acreedor si no puede cobrar, toma como esclavo al deudor. Ante tanta injusticia los plebeyos protagonizan una  revolución pacífica. En el año 500 AC se van de Roma y se refugian en uno de las siete colinas  de roma: el monte Aventino, para sólo volver cuando  se les otorguen  algunas garantías. La principal garantía fue la  creación de un cargo: 

‘El tribuni plebis’: un tribuno que los  representaba y defendía con poder  de veto y capaz de anular  decisiones  de todos  los magistrados.
Nace la ‘concilia plebis’ es decir, las asambleas de la plebe: los plebiscitos. Con esa  posibilidad crecen en presencia y reclaman un nuevo  derecho con más garantías, mejores leyes y por lo menos que  sean  publicas.  Así nacen Las XII Tablas, la primera expresión del derecho escrito de roma.

Cuando se empieza  a reconocer al  derecho  como  sistema autónomo frente a la religión y a las ‘mores maiorem’, cuando el ius civilis que era patrimonio de los patricios,  se siente  derecho de  todos, se acepta dotar a la república de un nuevo  derecho. Para eso se mira a Grecia, a los más antiguos: las  leyes de Licurgo y de  Solón. Eran sabios y políticos que  habían vivido en las épocas de  fundación de roma. Licurgo en Esparta, 800 AC y Solón en Atenas en 650 AC. Licurgo concilió el poder  militar con el poder civil. Solón más filosófico y culto. 
Roma se prepara para  la nueva  legislación: cesan los cónsules y de nombran nuevos magistrados: Los Decenviros.

Diez patricios que reformarán al estado y al derecho. En el año 451 AC dictan diez tablas, luego el pueblo pide más, se nombran nuevos decenviros, se  preparan dos tablas nuevas y se consagra el primer código escrito. Para  ser difundido no hay revolución pero se  garantiza la evolución del derecho romano. Nace el derecho y la república  romana. No se  logra un derecho perfecto ya que ninguno lo logra, pero  se   avanza: se  conoce el derecho. Se  logran leyes de fondo y de forma o procedimiento. Es el código antiguo. Justiniano, mil años después, consagrará  el otro código: El Corpus Iuris Civilis; pero  a  partir de Las XII Tablas se pueden lograr: derechos, garantías e ideal de justicia. 

Hay en las XII Tablas derecho público y también  derecho privado. Hay  una religión y un estado  laico que  tiene sus leyes. Se  echan las bases del derecho  romano que progresa y mejora, se  van  distinguiendo las ramas, las disciplinas los contenidos: 

Tablas I y II: organización judicial y procedimientos

Tabla III: ejecución de los juicios contra deudores 

Tabla IV: potestad del padre

Tabla V: sucesiones y tutelas

Tabla VI: de la propiedad o dominio
Tabla VII: de las servidumbres

Tabla VIII : de los  delitos y de las  obligaciones en general

Tabla IX: del derecho público

Tabla X: del  derecho sagrado

Tablas XI y XII: completan  y comentan las otras diez
Después de las XII Tablas continúan los  reclamos el pueblo  se inspira   con nuevos horizontes y cinco años después se logra por fin una reivindicación:

El  ius connubi es la reivindicación permite la integración de la sociedad  romana y los plebeyos comienzan a ser reconocidos con cargos se crean magistraturas como la de los cuestores, que  controlan  las finanzas luego los censores en este  período de Roma se  consiguen otras  decisivas magistraturas: ediles y pretores y  llegarán a ocupar  el cargo más alto: Consulado. En esta época de Roma se consolida en política lo que las XII tablas lograron en  el derecho, ocupando  los cargos van  creando el nuevo  derecho: civilis y pretoriano. Aparece el ‘ius gentium’, se  abren al  mundo, al que conquistan,  pero  aprenden y  ‘mientras  ganan las guerras  son ganados por culturas’. 

Similar legislación  tuvo el pueblo  judío en los diez mandamientos o tablas de la ley recibidas por moisés:

1- Amar  a Dios 

2- No tomar  su nombre en vano

3- Santificar  las fiestas

4- Honrar al padre y madre

5- No matar

6- No cometer adulterio

7- No robar

8- No  testimoniar falsamente ni mentir  

9- No desear la mujer del prójimo

10- No  desear los  bienes ajenos

La República en Roma supera la Monarquía, anticipa la grandeza y se logran conquistas populares.
En política: El derrocamiento del rey y la fundación de la república.

En el  derecho: Sanción de las XII Tablas y la transformación del procedimiento.

El derecho cambia y adopta la forma  escrita, se reconocen las comitia plebis o asambleas populares, creando el nuevo  derecho. 

Se  va transformando  el procedimiento las ‘legis actionis’ pierden la antigua  y estricta  ritualidad. 

Aparecen nuevas obras jurídicas que comentan las XII Tablas y publican los días fastos y nefastos. Explican temas como  el procedimiento de las ‘legis actionis’, la forma  de  defenderse en los juicios, los autores pasan a la historia como Cneo Flavio, Sexto Aelio. las obras  toman  el nombre de sus  autores: ‘ius flavianum’ y ‘ius aelianum’. El derecho se  hace más conocido y popular. Comienza el  trabajo constante de los ‘pretores’. Se  recibe la filosofía griega que incorpora el sentido de la equidad, la idea del  derecho natural para  completar el ius civilis y se inicia la idea de los derechos humanos para todos. Se nota  la influencia de Aristóteles y de los estoicos.  
Los pretores que son magistrados jurisdiccionales y  políticos son los que reciben estas influencias. se distinguen: los pretores urbanos y los pretores peregrinos, estos son los que atienden a los  extranjeros; nacen nuevos derechos:
· ius naturalis - ius gentium

· ius honorarium - ius pretorium

· ius publicum: at  rei romanum espectat - ius privatum: singulare personam pertinet

La ‘aequitas’ (equidad) vence el axioma: ‘lex, dura lex set lex’ (la ley es dura pero es ley).
El gobierno se adecua y los plebeyos van consiguiendo  el acceso a las  magistraturas creando nuevos cargos  con autoridad legal: algunos limitados - con potestas - otros más amplios - con imperium - Los  tribunos aparecen en el mismo tiempo de la sanción de las XII tablas manteniendo  la amenaza de la secesión logran  el ius connubi con la ley canuleia y el reconocimiento del tribuno plebis: legítimo defensor y  representante de la plebis tenían poder de veto llamada la intercessio para  defender y para interceder por los pobres. 

El poder de veto les otorgaba derecho de suspender medidas, asistían a las  reuniones del senado y podían convocar a las asambleas o comitia plebis, co gobernaban pero  como representantes populares no utilizaban los símbolos o atributos del poder pero permitieron llegar al fin de la república a una sociedad más igualitaria, acabando con los  privilegios de  patricios,  magistrados y nobles. 

El gobierno se organizó creando múltiples y distintas magistraturas entre ellas  se  distinguieron los senadores y los pretores; el senado como símbolo de un poder  legislativo y los pretores como jueces,  magistrados y jurisconsultos.
Los magistrados tenían en el cónsul al principal gobernante pero ejercían el poder entre dos: colegiado, como  colegas los pretores reemplazaban a los cónsules pero también actuaban en  tribunales, dictando  justicia; función compartida que les permitía interpretar el derecho y aplicarlo pero también ejercer el gobierno, atendiendo los  reclamos de los pobres y los extranjeros o peregrinos con un poder amplio y con criterios  flexibles y  justos. Los pretores se  elegían como casi todas las magistraturas duraban un año pero al asumir  debían proponer nuevas leyes y planes de  gobierno y justicia para lo que dictaban al subir el edicto perpetum. Este edicto se publicaba y servía de  base a las reformas del derecho.  Luego se logra la designación de ‘ediles’ como ayudantes de los tribunos. Eran plebeyos y se  dedicaban a ordenar  la ciudad de Roma y ejercer el poder de policía y seguridad. 

Otra gran conquista fue la  designación de los Cuestores o custodios de la economía, hacienda y finanzas que  trabajaban junto a los cónsules y gobernadores y que consiguieron gran poder como  consultores  y asesores  para  el buen gobierno. 

Los censores tuvieron gran importancia en este siglo intermedio entre  la fundación de Roma y El  Cristianismo. Significaron otorgar al pueblo el poder de ordenar la sociedad  romana con las  ideas  del rey Servio Tulio,   pero en claves republicanas. Los Censores: eran los únicos que  duraban cinco años en sus funciones y que calificaban a las familias y ciudadanos. Su informe era la lustratio   o la puesta en lustre de los nombres,  sus bienes o fortunas al calificar, como ya fue mencionado anteriormente. 

Tenían una vestimenta simbólica: la capa púrpura era propia de los cónsules, los magistrados tenían de símbolo a los haces o fasces: atado o manojo y la silla curul (de  carro o curro) los cónsules  supremos ejercían  el imperio y la potestas pero  en tiempos de guerra eran reemplazados, se  designaba un dictator por seis meses que ordenaba todo.  

Triunviros o Decenviros  que  ejercían  poderes temporales al fin de la república ese  esquema de gobierno unipersonal del dictador inspiró a Octavio  a proclamarse  emperador o princeps o primer senador. y pontífex (puente) mientras esto ocurría el derecho  seguia creciendo. 

Los pretores  elaboraban criterios junto a  los sabios  jurisprudentes, el ius pretorianum o ius  honorario o helénico  que  transformó el ius civilis y originó el ius gentium y permitió también que los  extranjeros participaran de la vida social y jurídica adquiriendo bienes y pudiendo  comerciar  y  defenderse en  los juicios o procesos  de legis actionis,  abriéndose  al procedimiento formulario,  menos ritual.  La   plebis al poder, la transformación del gobierno en la república hizo transformar al derecho. Tribunos, cuestores, ediles, pretores y senadores, muchos de ellos plebeyos, permiten que también sean cónsules  y se  reconozca la  comitia plebis para  legislar los plebiscitos votados en las concilia plebis. Comienzan a ser la  fuente más importante del derecho ya que ahora no debían ser ratificados por el Senado ni requerían ser aprobados por los patricios. Este  fue un  éxito de los tribunos “tribuni plebis”.  

Como fuentes del derecho se pueden mencionar a los edictos de  pretores al asumir en las calendas de enero,  opinión de grandes juristas entre los cuales mencionamos a Quinto Mucio Scévola, el maestro de Cicerón, Servio Sulpicio Rufo, Flavio y Aelio. No había separación de los poderes del estado, los magistrados  o pretores podían crear derecho pero se buscaba el consenso, se respetaban las tradiciones pero sin desaparecer  el ius civilis, sino que era completado. 

Se creaban fictionis, las ficciones permitieron  unir las  dos fuentes del  derecho: ‘las mores maiorem’ junto al ‘ius civilis’, como permanentes las fictionis, como  nuevo derecho que  incorporaba los  criterios de equidad y humanidad, derechos humanos.

Evolución del derecho de Forma.

Como se puede observar el proceso de evolución en Roma se encuentra presente desde su fundación. Ahora podemos ver el desarrollo que se produce en el derecho procesal. Como se realizan los juicios en la antigua Roma bajo el derecho quiritario, luego como se modifica en la República y en el Imperio.

Acciones de la Ley o Legis Actionis.

El procedimiento de Las legis Actionis fue el más primitivo en Roma, era un acto jurídico formal consistente en una solemnidad verbales y ritos simbólicos. Este procedimiento contencioso tendía a dirimir un litigio judicial o la ejecución de un derecho vulnerado.

Características:  Sólo tutelaba los derechos subjetivos amparados en el Ius civilis por ende su aplicación era para ciudadanos de Roma o a una milla a la redonda. Riguroso, sacramental, oral, ritual, privado, en lugares abiertos. Etapa Antigua.

Era bifásico: Tenía dos etapas:

· IN URE: ante un magistrado competente de roma. Partes de esta etapa:

· Ius Vocatio: Llamado intimatorio al demandado para que comparezca ante el magistrado. Este llamado lo formulaba el actor al demandado.

· Si no concurría o enviaba un Vindex (representante) desde las XII tablas se autorizaba al actor a utilizar testigos y la fuerza para traerlo.

· Una vez antes las partes se oía las expresiones de ambas partes y se concertaba un día para iniciar el litigio (el juicio duraba un día como máximo) Se ofrecía fiadores (vades)

· La ausencia de cualquiera de las partes favorecía a la parte compareciente. Autorizando al actor a tomar los bienes o cosa litigiosa para cobrar su reclamo.

· Presentes ambas partes el día del juicio el actor hacia conocer sus demandas y pedía la Acción.

· El demandado podía pedir aplazamiento para asistir nuevamente con garantía de tercero (vades).

· Allanarse y confesar.

· Atender el pedido del actor reconociendo o no el derecho invocado.

· Oponer a las pretensiones del actor.

· IN IUDICIO o APUD IUDICEM: ante juez privado elegido por las partes o seleccionado de una lista.

Sólo podían oponerse aquellas acciones consagradas en las XII Tablas (ius).

Por ser un proceso excesivamente solemne cualquier diferencia en la expresión o pronunciación de las formulas verbales o ritos hacia perder el litigio.

Tipos de Acciones de la etapa IN URE:

Había tres tipos de acciones declarativas: que se utilizaban en el proceso contencioso, donde e persigue el reconocimiento judicial del proceso vulnerado:

a) Acción por apuesta sacramental (per sacramentum): la más antigua de las accciones. Se depositaba una suma de dinero por ambas partes, la parte que perdía el juicio dejaba el dinero para el tesoro público y tenías dos formas:

i. In rem: perseguía el dominio de una cosa o persona. (propiedad, libertad, patria potestad, emancipación)

ii. In Personan: perseguía el derecho de obligaciones no cumplidas por el demandado.

b) Acción por pedido de juez o arbiter: aplicada a determinadas acciones personales emanadas del sponcio o stipulatio (contrato verbal). Se designaba un arbitro para solucionar el conflicto.

c) Acción por emplazamiento o denuncia: Instituida con posterioridad a las anteriores por una lex Sylia y se utilizaba para reclamos de sumas de dinero ciertas. Sería el antecedente de la acción personal por excelencia. El actor citaba por 30 días al demandado sin necesidad de exponer sus razones.

Con la finalización de la ETAPA IN URE se traba la litis contestatio: que era un contrato arbitral verbal ante testigos, donde actor y demandado se comprometían a presentarse ante el juez, esto abría la ETAPA IN IUDICIO.

Tipos de Acciones de la etapa IN IUDICIO:

Había dos acciones de tipo ejecutivas: se perseguía lograr resarcir el derecho vulnerado por vía ejecutiva de la sentencia favorable o confesión del demandado.

a) Acción por aprehensión corporal: Una vez dictada la sentencia el demandado tenia plazo de hasta 60 días para dar cumplimiento, caso contrario el actor podía dar muerte o tomarlo como esclavo.

b) Acción por toma de prenda: Autorizaba al actor a apoderarse de una cosa para cubrir su crédito, tipo embargo de nuestros días. Existe discusión actual acerca si cobrado el crédito devolvía la cosa, o la destruía.

Procedimiento Formulario

Se establece el  derecho escrito de fondo y procesal el  derecho tradicional deja de ser  puras  fórmulas y ritos se  establece un procedimiento nuevo. Las  antiguas  acciones de  la ley que solamente conocían los magistrados y sacerdotes se  van haciendo por escrito, las legis actionis pasan a ser  algo más garantistas, con menos ritos y se  va echando la simiente de un nuevo procedimiento: el de fórmulas  escritas o procedimiento formulario.

Impuesto por derogarse la Acciones de la Ley por lex Lulia, en tiempos de Emperador Augusto. 

La lex Aebulia y el crecimiento de la población de Roma de extranjeros y peregrinos dio lugar al proceso formulario.

Características:

Formal, escrito, privado, Etapa Clásica. Aparece el Pretor que fue el agente jurisdiccional que analiza si el derecho vulnerado presentado por el actor merecía tutela judicial  completando así el añoso Ius Civilis, aparece el Ius Gentium y el Ius Honorarium (creado por acciones de pretores), donde se basa el proceso formulario.

Bifásico: ETAPA IN URE: igual a la Legis Actionis la notificación de la demanda.

Presentes las partes el magistrado o Pretor analizaba si merecía tutela el derecho en tal caso otorgaba acción o negaba.

El Pretor debía escuchar al demandado que podía aceptar o interponerse a punto de negar la acción por parte del Pretor al Actor.

Oídos los contendientes el Pretor redactaba la fórmula escrita, señalaba quien era el Juez, indicaba las pruebas que debía recibir y facultaba a dictar sentencia de condena o absolución. La fórmula o programa procesal cerraba la Etapa IN URE, traba la Litis Contestatio, igual de en las Legis Actionis, pero no había testigos y era escrita.

La Fórmula: 

1) Designatio: Designación del Juez.

2) Demostratio: detallaba en resumen el caso concreto.

3) Intentio: parte fundamental donde se expresa la pretensión concreta de la causa.

4) Condemnatio: concedía al Juez la facultad de condenar o absolver. La condena ahora siempre pecuniaria. Salvo que sea cuestiones de filiación legítima. 

5) Adiudicatio: Para temas de condominio y partición de herencia.

6) Exceptio: caso especial donde el juez debía insertar una prueba extra o solicitar algo más para esclarecer la situación.

ETAPA IN IUDICIO:  Los jueces del proceso formulario no estaban facultados para corregir o adecuar la fórmula, entrando en cuasi delito si lo hicieran y debía juzgar efectivamente con los datos aportados. Caso contrario apartarse para que actúe otro juez.

En esta etapa el juez debía oír a las partes, quienes para esta época venían acompañados de oradores para mejor presentación y elocuencia de los alegatos (retórica).

No existe en las legis actionis ni en el proceso formulario a quien correspondía la carga de la prueba.

Sin embargo se le atribuía la responsabilidad de probar algo al que lo así lo afirmara en sus alegatos.

Medios de Prueba: 

1) Testimonial   

2) Documental

3) Pericial

4) Juramento

La Sentencia: Era inapelable, salvo por vías indirectas interponiendo ante otro pretor para que vete las acciones otorgadas por el anterior. 

Otorgaba la condición de cosa juzgada.

Fueron desapareciendo los tratos y ejecuciones por mano propia para dar lugar a tratos más equitativos y humanos abriendo un proceso de ejecución sobre los bienes del deudor. 

Hubo tres formas de liquidar los bienes patrimoniales por vía judicial:

1) Venditio Bonorum: venta del patrimonio del demandado en bloque.

2) Distratio Bonorum: venta en subasta pública hasta alcanzar el importe adeudado.

3) Cessio Bonorum: Sesión de todos los bienes a un tercero. 
Procedimiento Cognitorio o extraordinario

Se da paso al proceso público, el juez es funcionario del gobierno representando al Emperador. Coexiste con el Proceso Formulario hasta que Constancio en el 342 DC emite una Constitución que lo deja firme. Público, formal, escrito, en lugares cerrados, basílicas. Etapa Post Clásica.

Características: Participa un juez público, del estado. 

No es más bifásico, ahora tiene una sola Etapa en la que entiende el Juez ahora ya con mayores facultades. 

La litis contestatio no cierra ninguna etapa sino que pasa a ser una parte más del proceso. 

La ausencia del demandado daba lugar a declararlo rebelde, antes no existía. 

Primaba el fondo a la forma. 

La sentencia era apelable. 

No hay más programa procesal. 

El proceso era en salones y no al aire libre. 

Partes del proceso:

1) Notificación, comparencia y prueba: La notificación se producía por el executor en forma verbal o escrita. Debía comparecer al tribunal dentro de los cuatro meses siguientes. Por evolución posterior esta citación era escrita y tenia las manifestaciones y pretensiones del actor. El magistrado analiza el contenido y de aprobarlo envía al executor para que comparezca.

2) El demandado al recibir la demanda, enviaba un formulario de recepción y debía abonar al executor.

3) Puede:  


3.1 No comparecer: Rebelde, pierde derecho de alegatos en defensa.

3.2 Comparecer e iniciar el juicio donde el actor expresa pretensión y demandado contesta. Se traba la litis contestatio pero no de la manera en que lo hacia en los procesos anteriores ya que el juez estaba facultado ampliamente para rever todas las instancias del proceso.

3.3 Se abre causa prueba: “quien afirma algo debe probarlo”

3.4 Medios de Prueba: 

3.4.1 Testimonial

3.4.2 Documental

3.4.3 Pericial

3.4.4 Juramento

3.4.5 Presunciones.

El juez podía mandar a producir más prueba, no queda solo librado a las partes.

4) La Sentencia: Es escrita y leída en público. Plazo máximo para el dictado de sentencia era de 3 años contados desde la litis contestatio. Luego caducaba el proceso. No necesariamente pecuniaria, se podría hacer entrega de la cosa litigiosa. 

Era apelable hasta dos instancias más cónsules, procónsules, y Emperador.




1era Instancia = Juez



2da Instancia = Cónsules, procónsules.




3era Instancia = Emperador

5) Los medios de ejecución de sentencia eran los mismos que en proceso formulario.

a. Venditio Bonorum

b. Distratio Bonorum

c. Cessio Bonorum

Las prisiones se cumplen en cárceles del estado.

Una tema de reflexión interesante es la aberración esclavista. Es difícil entender que  la  servidumbre  se haya convertido en esclavitud y más absurdo es que  esta situación de hombre – cosa  se haya  mantenido en la historia del mundo hasta  el siglo XIX. Porqué existen  siervos? porqué los  siervos  se convierten en  esclavos? Porqué  las rebeliones y resistencias de la plebe? cómo  consiguen sus mejoras? Porqué  hablamos de  resistencia y  evolución y no de revolución?  Esclavos y  marginados. Cómo logran conciliar un derecho formidable con una institución miserable? Porqué, ni  las  grandes  transformaciones jurídicas y políticas  y ni siquiera  el cristianismo  logran eliminar la esclavitud?
Con respecto a los bienes el derecho  de roma  evoluciona en el buen sentido económico: Se  consigue definir el  derecho de propiedad privada. Con las XII Tablas se supera la confusión entre propiedad y posesión: el derecho del hecho de  tener  como propia una cosa: proprietas – possessio.
La propiedad  es  el derecho de  tener  las cosas como propias: someter las cosas al dominio, a la  voluntad y acción del sujeto o persona propietaria

La posesión es  el hecho físico de tener como propia  a una cosa, aunque sin el  derecho las cosas y los bienes.
Esta  distinción también se logra  en  este mismo período.

La palabra bien como denominación genérica, hace referencia a lo material e inmaterial. las cosas en cambio son, solamente,  los objetos  materiales, físicos, corporales. La cosa o res - bien o bonus.
La palabra res, rei, rem significando el concepto genérico de usos múltiples

El bien, se identifica con lo bueno. porque la riqueza, la propiedad, el patrimonio, eran vistos como condición del ciudadano o cives romano.   
Adquirir la propiedad  por la mano- res mancipi - de manus o por as et libram: dinero y balanza o símbolo de justicia o representando juicios a  través de la legis actionis en forma de in iure cessio que  fue un anticipo de la tradición: entre tradens y accipiens: el que da y el que recibe: forma de pacto o contrato  o negocio jurídico.
Estas formas crean las dos  formas jurídicas o tipos de derecho principales las  relaciones  con las cosas que son los derechos reales y las relaciones entre personas que  forman los  derechos  personales o derechos de  las obligaciones. 
Derechos Reales

Representados por  el dominio o la propiedad: el poder del dominus sobre las cosas. 

La relación directa  e inmediata entre sujeto y objetos:  el ejercicio del poder  de la voluntad sobre las cosas propias o de mi propiedad.

las  cosas y  el derecho, el  derecho de las cosas: los  derechos reales, las personas y  las cosas: propiedad y  otras formas, la propiedad o dominio. Fue la primera  expresión del derecho  relacional.

Cuando  se  advierte que las cosas  se pueden someter  a la voluntad y decisión del sujeto. Lo propio, lo que uno  tiene  bajo su autoridad, es  la propiedad. 
El domus o casa era el lugar que habitaba el Pater familia con sus agnados (vinculo civil) y cognados (vinculo de sangre): hijos y parientes.

Los antepasados comunes unían las familias en gens o linaje. La familia ampliada comprendía parientes y clientes o gentes. 
El poder del Pater representaba  autoridad religiosa  familiar, se identificaba con la propiedad del domus y ejercía el dominio. Dominio y propiedad privada,  representaban el poder, la autoridad y el mando en esa clave cultural.
Era  la categoría de  los censos cosas y bienes – res – rei – rem – re –rebus, con bienes o sin bienes.
La palabra  “cosa” es tan amplia  ahora como fueron infinitos los significados de la palabra res y  sus  declinaciones en latín: el  derecho como las  personas intenta atrapar en un término todo lo que  significa “bien”.
las  relaciones. El  derecho se  explica por sus relaciones; los romanos entendieron que sin acciones,  excepciones y relaciones, el ius no existía; las relaciones se  dan entre personas - pueden darse con las cosas?
Pensemos ahora en las cosas, con las cosas...
Los romanos descubrieron que  unas cosas se identifican con la propiedad, propiedad  como “dominio” cosas del dominus, que  están en el domus; o que  son propias porque las tengo y valen, cuestan.... De propiedad sacaron la idea de patrimonio del  pater, puestas  bajo su dominio, poder, decisión;

Porque existen otras cosas, otros bienes, que son de todos, que no son susceptibles de ser “apropiadas” o puestas bajo  el dominium...   
Justiniano cambió  estas ideas:
Se introdujo la calificación de  res in commercium y  extra comercium....

El  derecho primitivo,  el ius  civilis republicano, entendía que  hay cosas materiales, cosas inmateriales, que son bienes. y otras cosas.... Serían extrapatrimoniales
Primero  calificaron así  las cosas  dadas en abundancia por la naturaleza...

Luego atribuyeron cosas a los  dioses; y calificaron las cosas de nadie y las  cosas perdidas: res nullius y res  derelicta, res divini iuris y  res humani iuris. Las cosas  divini iuris serían las atribuidas a los  dioses: las res sacrae: templos y objetos del culto; res religiosam: vinculadas  a los manes y los sepulcros; res sancta: los  bienes públicos cosas humani iuris.
Res comunnis y  res publica populorum: los bienes de todos.

Res universitatis: cosas de propiedad de personas jurídicas.

Res privata: las cosas de las personas individuales: pecunia
Otra  gran  clasificación:
Res  mancipi y res nec  mancipi: cosas esenciales y  cosas  superfluas:  cosas más o menos importantes; o inmuebles, esclavos y ganado mayor frente a muebles de menor valor. 
Formas  de  trasmitir o vender:
las  cosas principales se  trasmitían o vendían mediante la  mancipatio; las cosas  accesorias de menor  valor, se  trasmitían por simple  tradición herencia o memoria de los censos de  Servio Tulio.
Desde  las cosas nacen los  derechos reales, la idea  de  oponer  el  derecho  real  al  derecho personal surge de la relación  directa e inmediata  de las personas con las cosas; si  se constituyen  entre las personas los  derechos son personales. 
Los  derechos reales  y sus   deudores:
El  derecho real   dado a una  persona tiene  a  todo el mundo como  deudor: un  deber u obligación pasiva: abstenerse.

El  derecho personal  impone  a un solo deudor una obligación activa: dar o  hacer  algo. 
Los  derechos reales y la propiedad:
Los  derechos  reales  tienen en la propiedad su  modelo

Los  derechos personales  tienen en las obligaciones su marco jurídico:

· usar y  gozar de las cosas;

· frente  a exigir  prestaciones a una persona
Derechos  y acciones reales y  personales:
Actio in rem: ese poder  de  tener, usar, gozar, abusar de mis  cosas; ius utendi, fruendi et abutendi....

Actio in personam:  ese poder  de exigir  a otro que cumpla su obligación: ese  vínculo jurídico que  lo  ata y somete a una  prestación debida.  
Los  derechos reales como expresión de la utilidad que  sacamos de las cosas; usando,  obteniendo  frutos o ganancias y hasta  consumirlas, agotarlas o destruirlas. 

Un poder  frente a las personas:
El  acreedor  que ejerce su facultad: porque  “obligatio  est iuris  vinculum  quod  necessitate adstringimur  alicuius solvenda  rei  secundum nostra civitatis iura”.
Los  derechos  reales nacen como una creación de la ley  frente a la autonomía de la voluntad que  crean los  derechos personales;

Los  derechos reales son pocos y los   derechos personales se pueden multiplicar  hasta el  infinito.

El númerus clausus: los romanos  querían simplificar  la cuestión: para ellos  la propiedad  era  la cosa misma  sobre la cual se ejercía el  derecho; y se podía  ejercer como dominio o en  otras pocas situaciones dominio o condomino: la propiedad era   absoluta, perenne, exclusiva y excluyente; pero podía  admitirse en algunos  casos una  propiedad compartida: así nace  el condominio o copropiedad. 

Los iura  in re propria et iura in res aliena
Se puede compartir  la propiedad entregando  alguna  utilidad o  uso y goce  a otra persona:

Son los  derechos reales  sobre  cosa ajena. que en roma  se  formulan en las XII Tablas, el condominio: cuando  se  tiene propiedad  compartida. En el condominio: compartiendo   con porciones ideales o proporcionales, en el usufructo: cuando se  concede el uso y goce a otro, en las  servidumbres se otorga a otro un derecho real sobre la cosa en los  derechos de garantía:
El  acreedor  toma  la  cosa como garantía de su crédito

Existe una  afectación de la  cosa en donde el otro sujeto queda como  acreedor privilegiado para  cobrarse sobre el precio o valor de la  cosa dada en garantía.
Los derechos reales, los bienes, las cosas, el patrimonio, la riqueza. Estudiar  estos temas nos impulsa a meternos en la parte sustancial del derecho, el gran tema de la riqueza que  tiene su origen en la propiedad privada. La cuestión de los negocios que hace la gente: cuando compra y vende o  alquila. 
Parece que  nació junto con la idea del  derecho: lo tuyo y lo mío: y si es mío, lo defiendo. Las cosas materiales. Los bienes:  que sirven para satisfacer necesidades.

Los ricos y los pobres: cómo se reparten los bienes? 
La idea de cosas como elementos con la virtud de  satisfacer necesidades. La idea económica de los bienes  coincide con la idea jurídica? Porque  el  derecho en general  parece  tener su origen en  la idea de la propiedad, la posesión o el dominio?

En el derecho primitivo al identificarse la propiedad con el  derecho, también se identificaba con la persona que  poseía o era propietaria; de allí que  en la confusión jurídica, económica y  afectiva que se tenía con los bienes. Se extendía a las personas no asumían ideas de pertenencia, de identidad, sin aludir a la propiedad y así  surgieron las ideas y criterios de que el Pater familia no solamente  ejercía autoridad sobre sus hijos sino que  esa autoridad  se identificaba con la propiedad y  esa propiedad se extendió a la idea de que se podía ejercer ese  derecho del dominus, llamado dominio, sobre las personas y así surgiría la idea de la esclavitud, como servidumbre, que no tenía un significado maligno o  peyorativo.
la persona se identifica con las cosas  y con los bienes que  tiene  o posee y las personas  que  están bajo su autoridad y protección también se identifican con el dominus a través del dominio

Están próximas, o cercanas, por eso  están como  proprietas. Esos conceptos también se trasladan a las formas de obtener y usar  las cosas al distinguir las res mancipi y las cosas nec mancipi: cosas principales y accesorias.

En la ceremonia de la mancipatio o  mediante  la in iure cessio  también la diferencia entre  las cosas mobilis y las  moventes  frente a las inmobilis: muebles, semovientes y las  cosas inmuebles.

Los semovientes eran las personas y los animales que se mueven por sí mismos: personas moventes eran los siervos.
De los  derechos reales y derechos personales que en principio  más que  como  derechos subjetivos  se tenía conciencia de las defensas: actionis en rem y actionis in personam: para defender las cosas o  frente a las personas. Los derechos reales como  identidad de las cosas con  sus propietarios frente a la obligación pasiva universal: respetar el dominio, la propiedad, el derecho real o derecho  sobre las cosas que  era más que un derecho, una  serie de acciones sobre la cosa; de allí surgiría el derecho  real como  potestad de ius utendi, ius fruendi y ius abutendi: derecho de  usar,  de  obtener los frutos y de  abusar o disponer  de las cosas. 
Relaciones Reales:

La distinción entre propiedad y posesión- entre posesión y tenencia y yuxtaposición.
Posesión como  hecho de hacer uso como dueño y propiedad como derecho

Tenencia como  forma de tener la cosa reconociendo otro dueño, la uso pero como ajena.
La yuxtaposición como una relación más débil, más simple.

Y los derechos  sobre cosa ajena o  iura in re aliena que permiten distinguir una locación o alquiler  de una servidumbre, porque el alquiler es una relación personal, crea una tenencia - la servidumbre es un derecho real: crea posesión. Pero  sobre una cosa ajena que  trasciende a las personas y entonces  se vinculan los  derechos reales con los derechos  personales.
El condominio  de indivisión forzosa como la medianería y los  derechos sobre las cosas ajenas como las servidumbres tienen  algo  de  real y algo de personal: funcionan como obligaciones pero están unidas a las cosas y no a las personas. 

Se definen el usufructo y las servidumbres, que  son  el iura in re aliena: derechos reales  sobre cosas ajenas y se confirman los otros derechos reales:
enfiteusis, superficie.
El ius o derechos en las tierras agrícolas: ius in agri vectigalis o derecho  a sembrar los campos conquistados pagando un canon o impuesto a la tierra.

La superficie diferencia el terreno y lo que se planta igual que la enfiteusis o entrega  de  tierras para ser trabajadas a diferencia de  derechos de garantía como la pignus o prenda, la hipoteca,  anticresis y la fiducia cum creditoris contracta: entregar la cosa como garantía y con retracto.

Estas formas de ius eran derechos o ius y también actionis o actio in rem. 

Favorecen los préstamos  a los pobres y pueden significar  la riqueza o  mayor miseria porque algunos prosperaban pero otros no podían pagar y se  empeoraba su situación esta parte de historia la segunda parte de los 500 años de la república comienzan los movimientos populares y los reclamos sociales. La propiedad se amplía, se perfecciona, pero la situación no mejora: llegan muchos indigentes a roma,  hay escasez se  producen revueltas, reclamos, conspiraciones, porque la pobreza se acentúa  frente a la riqueza de algunos. Los pretores hacen esfuerzos por crear un nuevo derecho, se  produce el ius gentium y se multiplican las fictionis. 
CUADRO DE DERECHOS PATRIMONIALES EN ROMA:

Derechos reales: donde hay un ius in rem que va a la cosa directamente sin intermediarios.

Derechos personales / creditorios / obligaciones: donde es ius ad rem donde ve la cosa a través de un intermediario.

Los derechos reales pueden ser:

· IURA IN RE : (sobre cosa propia) 

· Dominio

· Condominio

· IURA IN RE ALIENA: (sobre cosa ajena)

· Servidumbre

· Usufructo

· Uso 



(todos del Ius civilis)

· habitación

· ius in agri vectigalis

· enfiteusis



(todos del ius pretoriano)

· superficie

· DE GARANTIA: 


· Fiducia

· Pignus



(de Grecia)

· hipoteca

Derechos Personales o de las Obligaciones

Son relaciones  de vínculos o relaciones de compromisos entre  sujeto activo y sujeto pasivo: acreedor y deudor este vínculo, esta relación se denomina obligaciones que son los vínculos jurídicos: derechos / obligaciones.
Los derechos  son facultades o poderes: poder de exigir porque los derechos  personales  representan la actio - la acción - requerir en derecho  que  el otro me  de, haga o cumpla  la prestación prometida: la obligación.

Decían los antiguos:  

· Justiniano: ‘La obligación es el vínculo del derecho que nos constriñe en la necesidad pagar algo según el derecho de la ciudad.’ Justiniano en esta definición tiene la virtud de señalar que la obligación es un vínculo jurídico, no cualquier tipo de relación y que además se queda atado a cumplir. Le cabe la crítica de no mencionar al acreedor  y estar sólo circunscripto al IUS civilis.

· Paulo: ‘La esencia de las obligaciones no consiste en que se haga nuestra una cosa o una servidumbre sino que otro sea constreñido hacia nosotros a darnos, a hacer o prestarnos una cosa.’ Se critica su concepción negativa de la definición. Tiene la virtud de mostrar el aspecto del deber y la cosa debida. 

· Las obligaciones evolucionan junto a los delitos:  El que comete un delito debe resarcir o está obligado a pagar de forma resarcitoria a la parte afectada. Primero fue la ley del talión (ojo por ojo diente por diente) luego se establece una traza legal de las partes del cuerpo mediante composición privada. Luego en el año 326 AC aparece una lex Paetelia Papilia donde los acreedores no se beneficiaban con el cuerpo del deudor sin que el patrimonio del deudor pasa a ser la prenda común de los acreedores.

Obligatio: ob – ligatio.
Un ligamen, una atadura,  una  fuerza que me impone  dar o hacer  algo  a favor de otro. Obligación es  deber, es promesa, es compromiso, es imposición

Toda obligación  tiene la simetría  de un derecho.

Las obligaciones nacen, se originan o  se crean y generan en el contrato, en el negocio,  en el acto jurídico. El contrato  es  el acuerdo que  formaliza  al actividad jurídica de la persona: cuando la persona adquiere  derechos y contrae obligaciones.

Clasificación de las obligaciones

· De acuerdo al vínculo:
Podían ser:

· Civiles: Donde el IUS tutelaba su cumplimiento con acciones.

· Naturales: No poseían acción alguna para hacer exigible su cumplimiento. Ej. Obligaciones de esclavos.

· Honorarios: del derecho pretoriano.

· De los Sujetos: Podían de tres clases:

· Obligaciones de sujetos fijos: Se determina el sujeto al momento de constituir la obligación.

· Obligaciones de sujetos variables: Para el caso de daños causados por animales donde se responsabiliza al dueño de los mismos.

· Obligaciones de objetos múltiples o mancomunados: Donde hay pluralidad de acreedores y deudores. Pueden ser de tres clases:

· Mancomunadas: Responsable por parte de cada uno. 

· Solidarios: cada parte paga el total liberando a todos.

· Cumulativas: Responsable cada uno por entero. El pago de uno no libera a otro.

· De los Objetos: Pueden ser de tres tipos:

· Obligaciones de objetos divisibles: si se pueden cumplir en partes o no.

· Obligaciones de objetos específicos o genéricos: El compromiso es por algo bien especificado.

· Obligaciones de objetos alternativas y facultades: Cumplir con una prestación en dos o más opciones. Con cualquiera que se cumpla se libera. O puede estar facultado a entregar otra cosa en reemplazo.

Elementos de las obligaciones

· Sujetos: Personas físicas o jurídicas (no el estado que era la cosa pública sino que eran asociaciones, corporaciones, universidades). Sujeto activo o creditor y sujeto pasivo o debitor.

· Vínculo: es el deber de constituir obligación a cumplir previstas por acciones en el IUS.

· Objeto o prestación: Consiste en un acto de fascere, non fascere o praestare. (dar, hacer o no hacer)

Efectos, Garantías y extinción de las obligaciones

Cuando el cumplimiento del deudor se produce por el PAGO de manera integral, en tiempo y forma decimos que la obligación es de EFECTO NORMAL, IPSO IURE, de pleno derecho.

En caso contrario si el deudor no cumple es EFECTO ANORMAL o accidental de las obligaciones.

El deudor puede incumplir por dos causas:

· Imputables al deudor: Donde puede tener dos situaciones o actitudes.

· Dolo: donde no cumple con mala intención.

· Culpa: donde se produce el incumplimiento por imprudencia, negligencia o impericia. La culpa puede ser:

· Grave: similar al dolo

· Leve: cuando se pudo prever

· Levísima: cuando fue imposible de evitar.

            
(Primero de aplica en Roma a los delitos y luego a los contratos)

· Ajenas al deudor: Caso fortuito (que no se puede prever) o de fuerza mayor (previsto pero no se pudo evitar ). Ej. Terremoto, naufragio.

La consecuencia del incumplimiento es la acción para exigir el pago. La acción puede ser por daños y perjuicios que es fijada por el acreedor o el Juez. El daño puede ser emergente (daño efectivamente sufrido) o lucro cesante (el beneficio dejado de percibir por se afectado). JUSTINIANO estableció un resarcimiento del doble del valor de la cosa en el mercado.

En el caso que el deudor de manera injustificada retarde el pago aparece LA MORA, que puede ser tanto para el deudor (sólo frente a obligaciones vencidas y exigibles) como para el acreedor (tema de los bonos Federales en Entre Ríos años 2002 y 2003).

Garantía de las obligaciones: se piden garantía para asegurar el cumplimiento de los acuerdos celebrados. Esas garantías pueden ser:

· Reales: Hipoteca, prenda, fiducia.

· Personales: se pueden dividir en dos:

· Derivados del propio deudor: Solicitud de seña, agregar una condición o una cláusula penal.

· Derivados de un tercero: Que a su vez pueden ser:

· Privativa: el tercero garantiza liberando al deudor.

· Cumulativa: Donde el garante está al lado del deudor en un mismo rango. Pueden ser solidarias y subsidiarias.

Extinción de las obligaciones:
Todas las obligaciones tienen fin, son temporales. Se clasifican en dos grande grupos:

· Extinción IPSO IURE. Por el pago integro en tiempo y forma. Formas de extinción e pleno derecho:

· PAGO

· CONFUSIÓN: cuando heredera al deudor.

· MUTUO DISENTIMIENTO: en compra venta, locación, mandato, sociedad donde hay intuito personan

· MUERTE:

· PERDIDA DE LA COSA DEBIDA: en caso de ser específica como el caballo tal, muerto el equino se extingue la obligación.

· Extinción por vía Exceptio: El acreedor acciona contra el deudor. El pretor otorga acción cuando el acreedor no podía accionar por algo que deudor tuviera a su favor.

· Presciptio logins temporis: extinción y prescripción. No existe derecho subjetivo perpetuo. Un hecho natural como la muerte pone fin a una relación jurídica.

Fuentes de las obligaciones

Las fuentes de las obligaciones fueron enumeradas por Gayo, luego por Modestino y finalmente por Justiniano para determinar que la principal Y FECUNDA fuente de las obligaciones son los CONTRATOS, CUASICONTRATOS (GESTION DE NEGOCIO AGENO), DELITOS Y CUASI DELITOS.

Contratos

Los romanos no definen el contrato pero se puede decir que ‘es un acuerdo entre dos o más personas con el fin de constituir una relación obligatoria reconocida por ley’. También significa unir, atar. Ahora bien HOY todo acuerdo es contrato. En Roma no fue así, sino que debía estar reconocido por ley para ser contrato.
La noción de contrato en Roma fue restringida a una lista de acciones posibles. Para lo que hay tres momentos que acompaña la evolución de Roma:

· Antigua: Predominio del derecho quiritario formal y solemne. Contrato formal.

· Clásica: Actos no solemne con acuerdo de voluntades y predominio de BUENA FE.

· Bizancio: Predominio de la voluntas.

A partir del CORPUS IURIS CIVILIS para que exista contrato se debe:

1. Haber consentimiento.

2. Haber una obligación tutelada y exigible por ley.

3. Haber una causa específica que de nombre al contrato. Como Real o Consensual.

4. Haber protección del IUS por una acción.

Clasificación de los contratos

Según las Institutas de Gayo:

1. Reales
2. Consensuales    (estos cuatro son de la etapa clásica propios de IUS civilis) 

3. Verbales
4. Literales
La evolución del derecho romano permitió ampliar su sistema contractual en especial con Justiniano que  los clasificó de acuerdo a una causa civilis y a una actio.

1. Reales: Entrega de la cosa. 

· Mutuo

· Comodato

· Depósito

· Prenda

2. Consensuales: Consentimiento de las partes.

· Compra Venta

· Locación

· Mandato

· Sociedad

3. Formales: podían ser orales o escritos.

· Orales

· Escritos

4. Innominados: una prestación a cambio de otra.

Contratos del derecho Quiritario:

· NEXUM: Es el antecesor del Mutuo. Los plebeyos solicitaban préstamos de dinero a los Patricios. No pagaban y con las Legis Actionis quedaban esclavos cumpliendo su obligación con su propio cuerpo. Luego en el 326 AC la Lex Paetelia Papilia dicta que los bienes del deudor son la prenda común de los acreedores.

· SPONCIO: Era el contrato verbal similar al pagaré. Era oral, ritual, solemne y sólo para romanos. Luego lo reemplaza LA STIPULATIO que era para todos.

Visión tridimensional del derecho romano

Tres períodos históricos: Monarquía – República – Imperio.

Tres formas del derecho: mores maiorem - ius civilis - ius gentium

Tres procedimientos: Legis Actionis - Formulario – Cognitorio. 
Tres fuentes del derecho: el fas, derecho religioso puramente oral o verbal  Las  XII tablas: primer código. - El corpus iuris civilis: la recopilación de Justiniano de tres períodos: 1º) fundacional  2º) republicano 3º)  siglo v del imperio, años 530 a 560 DC.

Tres las clases sociales: nobles o patricios- populus y plebis: gobernantes - ciudadanos y  siervos que después  se  consideraron esclavos.

Tres niveles de capacidad para  actuar  en derecho: status libertatis - status civitatis y status familiae.
Tres etapas legislativas: derecho primitivo en donde  todo se reducía a las costumbres o mores maiorem y era todo oral, verbal, no escrito.

El primer derecho escrito con las XII tablas y la consagración del  derecho romano  con  el corpus iuris civilis. 

Las XII Tablas contenían:
tres tablas con procedimientos

tres tablas sobre familia, adopciones y sucesiones

tres tablas sobre derechos reales. propiedad, posesión y servidumbres

tres  sobre  derecho público: delitos- estado y religión
Como documento jurídico fue la primera  recopilación escrita. Pero como hecho político fue  logrado por  los patricios que  consiguen que el derecho se  escriba para verlo y sacarlo del poder de nobles, pontífices y magistrados.  Las XII Tablas no crean ningún principio  importante del  derecho, pero toman lo mejor del  derecho antiguo, del ius civilis, de las mores maiorem, del fas, del derecho  de los antiguos Quirites, y los recopila.

El corpus iuris civilis contiene tres libros principales:

Digesto o pandectas: con los principios  generales y las leyes  más importantes

El Codex que  recopilaba las principales sentencias  que  desde  entonces se llama jurisprudencia

Las institutas en forma de  cursos de enseñanza  del derecho que  tuvo  como maestro a Gayo, que en el siglo II DC había escrito  estos cursos para la formación de los  abogados o juristas

Luego  se  incorporaron las novelas o nuevas constituciones. 
Las clases sociales 
Se clasifican en nobles, patricios y plebeyos. Los nobles vinculados a la monarquía originaria. Los patricios como aristocracia originada en senadores, pontífices y magistrados. 
Los plebeyos: sector  pobre de roma, formado por libertos, clientes, peregrinos o extranjeros. No eran siervos ni esclavos pero  debían ponerse  bajo  la protección de los patricios, ciudadanos romanos o Pater familias más ricos o poderosos.

Derecho de Familia

Desde la roma antigua, la  republicana e imperial y la roma cristiana estudiamos a la familia después de conocer el régimen jurídico de las cosas o de los bienes porque el llamado derecho real fue más primitivo y fuerte que el derecho de las personas, es que en la roma primitiva el poder del Pater familia se manifestaba con el dominio o derecho de propiedad este dominio del Pater fue dominante en roma primitiva.

Dominio, propiedad, patriarca, patria potestas, eran derivaciones de la misma idea primitiva: el derecho era, principalmente, dominio, reflejo del domus y Roma se organizaba sobre esa idea: Pater con poder o dominio absoluto sobre bienes y personas. Ese poder o dominio se evidenciaba en la existencia de status personales sui iuris o alieni iuris: dominantes y dominados - pater y súbditos. Esclavos sometidos al patrón o patronazgo - hijos sometidos a la patria potestad - esposas sometidas a la manus y libres sometidos al mancipium  de Pater. Tiene mucho que ver en esta materia la idea de parientes, parentesco, paternidad, que se vincula con la memoria de los parentalis, los que fueron antepasados, y que siguen presentes en la memoria de la gens los parentos eran honras fúnebres que se celebraban para los padres o manes fundadores de las tribus. 
La denominación  no significó lo mismo en el principio y en las épocas siguientes: familia era el Pater con todos los dependientes desde la mujer y los hijos a los esclavos, clientes, extranjeros la misma idea de familia se fue adaptando a la existencia de una comunidad jurídica el origen de la palabra tiene que ver con el famus, alimento, hambre, famélico, fámula, familiaridad: todo indicando confianza, convivencia, lugar en donde se come o se provee alimento sobre todo a los dependientes, hijos, allegados o famulus, siervos, domésticos, ayudantes. El derecho tomó la idea de esa comunidad natural para convertirla en una sociedad fundada en la voluntad del Pater y completada por una mujer que  sometiéndose al pater engendraba y educaba a los hijos, herederos, integrantes de la institución. Más que familia era entonces una conjunción de personas bajo la autoridad del “sui  iuris”, es decir, de un sujeto de derecho que tenía bajo su dependencia a los “alieni iuris” algunos con parentesco de sangre: ascendientes, descendientes y colaterales  de estas confluencias surgen los agnados y cognados unos vinculados al mismo pater familias, unidos por vínculos jurídicos o vínculos mixtos otros con parentescos, por la madre, de sangre o  políticos  o por adopciones, tutelas o permanencia en el domus, como  clientes o libertos.
Agnados y Cognados hacen juntos las familias: en una versión restringida, por nacimiento o vínculos legales: ad nacer- nascitus = agnados los otros por cognatio: parentescos surgidos de mujeres traidas a las familias por coemptio - por compra o por dote - cum manu o sine manu.
Entre el derecho real y el derecho de familia: mientras que sobre propiedad o dominio de bienes el derecho mantuvo su romanidad en materia de derechos personales y derecho de familia, evolucionó en roma y mucho más cambió en nuestros días  no solamente por lo legal sino más bien por lo cultural: la dignidad de la mujer que comienza en el cristianismo, la libertad como valor fundamental y los derechos humanos reconocidos para todos y los criterios pedagógicos sobre los hijos y los menores.
Cambios importantes:
Que comenzaron en la misma roma y que se consagraron en el corpus iuris civilis de Justiniano: la superación de la familia de agnados para consagrar para siempre los vínculos de sangre o familia de cognados.

Esto sirvió para reemplazar la voluntad del padre por la ley y al consagrar esto se trasladó ese criterio al derecho sucesorio porque los bienes ya  no dependían sólo de la voluntad del pater o del testamento, aparece la legítima es decir, la ley limita la voluntad sucesoria del pater para imponer los herederos forzosos
Las gens y las tribus.
Fueron desapareciendo a partir de las XII tablas y en la era republicana se centró la evolución en el acceso de la plebe al “ius connubi” para poder ascender socialmente por  matrimonio: mater – todo.

De una autoridad absoluta del Pater familia, que privilegia el parentesco por agnación a la evolución feminista: del puro semen de la antigüedad se pasa a la familia uterina: mater certa pater incertus - de los   privilegios de los  agnados, se pasa  al cognado. 

El matrimonio también evoluciona desde la antigüedad:

Existían las dos formas de casarse en tiempos de las legis actionis: por confarreatio y por coemptio: la primera como forma religiosa o sacramentum: la promesa mutua de los cónyuges - la segunda por compra: por  arreglo y dote. 
Una sumisión de la mujer, con más sometimiento antes, y con  libertad y derechos después se modificó la idea de compra o arreglo económico, pero la posesión de la mujer parecía la posesión de bienes: el corpus y el ánimus: tener la mujer en  casa y la “afectio maritalis” existían cuestiones que modificaban algunas situaciones de la mujer: si era sui iuris o alieni iuris - si iba cum manus o sine manus - si tenía sus bienes o si continuaba en la familia de su propio Pater. 

Otra situación era la ausencia con presunción de muerte y el  aparecer posliminium. 

Otra es el impedimento primero de edad: ser púber a los 12 y 14 años - ser libre - no ser castrado ni impotente - no ser pariente en grados prohibidos.

Impotencia ceundi y fecundandi: aunque se toleraba la homosexualidad, la pederastia y pedofilia, se prohibían uniones  no  aptas para procrear en esas condiciones.
La sociedad romana reconocía la plenitud de la capacidad o  status de las personas: si era libre y además era o podía ser ciudadano, tenía status familiaris y adquiría plena capacidad - la justa nupcias era el origen de ese reconocimiento y ese matrimonio era legítimo por esa naturaleza mixta entre divina y humana el matrimonio fue considerado de interés público más allá del ius civilis original: una sociedad natural y legal, necesaria para la procreación y educación. El cristianismo perfecciona la idea y el vínculo: naturaleza contractual pero sacramental
la solemnidad iniciaba con la sponsio o promesa - el compromiso moderno de los novios - con la sponsia maritalis: la promesa de los novios que daba cierta acción no tanto para obligar al cumplimiento como para indemnizar al otro era el momento del arreglo de dotes y situación jurídica.
Respecto de los hijos
Se verificaba la patria potestas. La potestad del padre sobre los hijos mientras eran alieni iuris hasta la emancipación del hijo.

Potestad que otorgaba más derechos que deberes, lo contrario de ahora:  que son todos deberes u obligaciones.
Debemos tomar en cuenta: las diferentes épocas de roma, la necesidad de promover la natalidad en algunos tiempos, el respeto a la libertad del hombre y de la fidelidad de la mujer: la mujer  infiel caía en adulterio pero el hombre podía mantener concubinas.
El divorcio y el  aborto:

También cambiaron con las épocas: hasta que llega el cristianismo y promueve la unidad, la fidelidad y la indisolubilidad de la pareja

Aunque no se permitía el divorcio se aceptaba como hoy la nulidad: matrimonio rato y   no consumado o monásticos.
La familia fue la base de la organización de la sociedad de roma: célula básica de lo social. El matrimonio fue la acción del varón, cives romano, libre y sui iuris de ser Pater familia y traer a su domus a una mujer para la procreación, educación de la prole y saciar la pasión.
A lo largo de los siglos esta unión fue cambiando: de la confaerratio, la toma cum manu y sine manu, la coemptio, y la iusta nuptia, o nuptia legítima. 
La creación del ius gentium para extranjeros y su ius connubi.

La posibilidad de conceder patrimonio a las mujeres y hacerlas sui iuris. La dote que podía ser mutua. la creación de la  cognatio reconocida como lazos de familia el divorcio o anulación que comenzó a darse a las mujeres por malos tratos, por presunción de fallecimiento, por impotencia o infecundidad hasta la aparición de las leyes de augusto: lex iulia y papia popea: permitiendo las segundas nupcias a las mujeres después del “llanto y luto”.
Las uniones de hecho también fueron aceptadas por el derecho romano: el concubio o concubinato, del amo con sus esclavas y el contubernium, de los esclavos entre sí. Lo que no se logró en todos los tiempos fue el reconocimiento de un régimen patrimonial para concubinos y contubernios, no se concedía legalidad a los hijos nacidos en concubinato o conturbernios, eran como hijos ilegítimos o naturales que  en muchos casos los pretores debían reconocer para que accedan a la herencia. Todo lo demás fue evolución  del derecho: con el impulso de los pretores y del cristianismo
Los pretores inspirados en el derecho griego u oriental en criterios de equidad sobre la lex dura lex quod sed lex y con las fictionis: ficciones que permitían superar el ius civilis y acceder al ius gentium siempre a favor de la institución familiar y de la  institución matrimonial y por fin el cristianismo que tomó dos vertientes de familia y matrimonio: la sociedad se basa en la familia, el matrimonio es indisoluble y la mujer tiene una dignidad equivalente a la del hombre, se superó el divorcio por repudio y se condenó la prostitución pero no a las prostitutas
con el cristianismo se dignificó la vida en pareja y se  permitió que los apóstoles se casaran. Se levantó la imagen de la mujer como segunda. Después de Jesús se reconoció  la  valentía de las mujeres que acompañaron a Cristo en la pasión,  pero no se les permitió ser sacerdotisas. La patria potestad dejó de ser un título de propiedad sobre los hijos, se prohibió la venta o expulsión y se  facilitó la integración de los hijos adoptivos a la familia legítima. en el corpus iuris: se puso por encima de la agnatio a la cognatio: honrando al vínculo familiar y de sangre.
Principios Jurídicos Fundamentales

Los principios jurídicos fundamentales que sostiene todo la estructura del derecho son tres:

· Vivir Honestamente: Lo contrario de vivir distinto a las ‘mores maiorem’ traía consecuencias jurídicas importantes. Ejemplo la tacha de infame que significa la pérdida del honor civil. 

· Dar a cada uno lo suyo:  Se define la justicia y se propone la Equidad.
· No dañar a otros:  Tiene que ver con el daño físico, verbal o a los bienes de otros. 

Origen del Vocablo IUS:

Se piensa que el principal origen del vocablo ius proviene de las voces indias de los principios de la fundación de Roma donde ‘yaus’ era aplicada en los rituales de derecho. Otras corrientes relacionan al vocablo ius con la ‘iungo’ = unir, ligar, o también a ‘iurare’ = jurar.

A partir del año +284 DC luego de Diocleciano, en el período dominado, se usa con más fuerza el vocablo con sentido de ‘lo justo’ en el ámbito jurídico. Luego de usa el término directum, como lo recto lo derecho.

Lo ‘justo’ fue concebido de distintas maneras durante la evolución del derecho en Roma. Para lo que se distinguen tres etapas o períodos del derecho romano:

· Etapa Antigua o Quiritaria: (-754 al – 130 AC): Lo justo estaba dado por el estricto respeto de las soleminidades y fórmulas ritualistas al momento de decir el derecho. 

· Etapa Clásica: (-130 AC al + 230 DC): Surge el derecho pretoriano (pretores desde el –367 AC) aplicando equidad y humanidad al derecho en función del análisis de casos concretos. Celso dirá que el ‘ius es el arte de lo bueno y lo equitativo’.

· Etapa Post Clásica: (+230 al + 560 DC): Lo justo va a estar representado por las sentencias y opiniones de los jurisconsultos a quienes Justiniano dota de fuerza legal. El ius se convierte en lo justo obligatorio. Se plasma en una gran recopilación: CORPUS IURIS CIVILIS.

Clasificación del IUS, aclarando que en Roma no hubo teoría: 

IUS PUBLICUM: regula la relación del estado con los particulares con poder de imperio y subordinación para los individuos. No existe la idea de persona jurídica sino que era el estado la cosa pública de todos.

IUS PRIMATUM: relaciones en pie de igualdad.

IUS CIVILIS: el conjunto de normas, costumbre, ritos, formalidades que regulan la conducta de cada pueblo. El derecho civil para los ciudadanos de Roma. Era todo el derecho para algunos. Hoy día es una rama del derecho privado para todos. 

IUS GENTIUM: derecho de gentes, traído de Grecia, era el derecho común a todos los pueblos. Aplicado a los peregrinos o extranjeros. Gayo en sus Institutas (cursos para alumnos) lo equipara con el IUS NATURALE.

IUS NATURALE: Ulpiano establece una clasificación tripartita. El derecho natural es de naturaleza de las cosas que el hombre puede conocer por la razón. Es universal, inmutable, inalterable. Es el derecho divino (FAS) bajado a la naturaleza de las cosas para que el hombre puede conocer racionalmente.

IUS CIVILIS: idem anterior.

IUS PRETORIUM U HONORARIUM: Es el derecho pretoriano otorgado por causa de orden público y suplir o completar el IUS CIVILIS. Con esta actividad del pretor se consigue moralizar y humanizar el añoso IUS CIVILIS.

IUS IN REM: Establece la relación real y directa con el sujeto y la cosa. Es un derecho real de propiedad que se opone a todos (erga omnes).

IUS INPERSONAN:  Relación entre dos o más personas en virtud de una prestación donde el sujeto activo exige al sujeto pasivo una determinada prestación. 
de dar, hacer o no hacer.

IUS COMUNI:  Es el ordenamiento jurídico general que rige para todos los ciudadanos romanos.

IUS SINGULARI: Es la norma establecida por la autoridad por una causa particular de alguien. Ej. La donación prohibida entre cónyuges.
BENEFICIO: Son ventajas que el orden jurídico otorga a personas determinadas en situaciones específicas. Es a petición de partes. Ej. Beneficio de inventario en sucesorio.

PRIVILEGIO: Es una derecho singular que otorga beneficios jurídicos a determinadas personas como los militares en campaña que no tenían que respetar las formalidades de testigos para testar.

Conceptos Jurídicos Fundamentales

· IUS: En Roma no hubo teoría general del derecho pero se teoriza para comprender mejor su evolución. No existió una división del derecho en Objetivo (lo normado) y Subjetivo (potestad o facultad de exigir a otro), sino que estaban contenidos los dos en el IUS. Existe un derecho general y la posibilidad de peticionar la tutela de un derecho particular. Tambien en la unidad del IUS se encuentra incluido el derecho público de la cosa pública (res pública) y el derecho privado o de los particulares.

· FAS: Así como el Roma se dijo que el IUS era la norma jurídica, el FAS fue la norma religiosa. En la Etapa Quiritaria ambas se confunden, la norma jurídica se confunde o se funde en una sola con la norma religiosa. Roma logra una norma laica separada de la norma religiosa ya en la República tardía casi en el Imperio. En este período algo será obligatorio porque está establecido por el IUS y fundamentado por el FAS.

· IUSTITIA: Se produce la definición del jurista Ulpiano: ‘Constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo’. Aplica el término voluntad como el producto del obrar humano en forma consciente y deliberado.  Constante porque es aplicable siempre y para todos y entre todos. Perpetua porque a través del tiempo debe ser entendida de la misma manera. Dar a cada uno lo suyo, estableciendo la parte que corresponde a cada uno, quitando de la ganancia y aumentando en la parte de la pérdida. 

· AEQUITAS: Equidad, surge por ende la justicia. Es el idea de justicia aplicado al caso concreto balanceando las partes a efectos de evitar injusticias. Surge el IUS HONORARIUM para completar os vacíos legales que presentaba el IUS Civilis. Siempre fue  un derecho de acciones.

· JURISPRUDENTIA: Conocimiento de todas las cosas humanas, divinas y científicas de lo justo y lo injusto. Era en esta época la doctrina de los jueces. Hoy día es la suma de fallos concordantes que resuelven un mismo tema de manera similar.

· ACTIO: El derecho romano fue derecho de acciones de casos concretos. Es decir que todas las facultades que se posee por derecho subjetivo que están otorgadas por el derecho objetivo pueden ser vulnerados dando origen a la acción. Es decir que acción se tiene cuando es vulnerado un derecho subjetivo de un particular que se encuentra tutelado por el IUS. El camino era al revés primero se ve si existe el derecho amparado por el IUS o por el edicto del pretor si era luego del –367 para ver si tenía acción en ese caso era posible de tener derecho subjetivo. En el caso que el IUS no proteja el interés realmente vulnerado el pretor aplicando equidad creaba derecho otorgando acción al particular. Esta acción se denomina honoraria. Caso contraria daba excepción al demandado. Toda acción tenía siempre su excepción, para lograr paralizar legalmente una acción en defensa impuesta por la contraparte. El derecho romano fue un derecho de acciones, de casos antes de estar codificado normado.

· Acción deriva de agere = actuar = obrar en el sentido de actividad jurisdiccional. En Roma de aplica un doble sentido según Argüello: Acción formal: que es el acto o ‘llave’ que abre el proceso judicial. Con esto un particular puede lograr tutela de un derecho vulnerado. Y Acción material: que es la pretensión misma perseguida por derecho.

· Para Celso Acción: ‘No es otra cosa que perseguir en juicio lo que a uno se le debe’. Se le critica que por ser negativa no da lugar a otro concepto y quedan fuera las actio in rem y  la actio in personam.

Clasificación de las Acciones

· Actio in rem: relaciones reales con las cosas. Pueden ser divisorias sin era por condominio o mixtas para el caso de familia y sucesión.

· Actio Civiles: para los casos amparados en el ius.

· Actio honorarias: para el caso de ser creada por pretores. 

· Rei persecutorias: para recuperar las cosas, sobre derechos reales.

· Actio penales: Perseguir de la pena para los delitos.

· Actio mixtas: suma de las dos anteriores.

· Actio perpetuas: Pueden ejercerse sin límite de tiempo. Generalmente eran civiles.

· Actio temporal: Tenían un tiempo de vigencia para ser ejercida. Generalmente era un año como las pretorianas. El pretor duraba un año en su cargo. Aparece el concepto de Prescripción, si la persona no ejerce la acción se extingue. Luego pasaron a llamarse perpetuas aquellas de más de 30 años y temporales las otras. La hipoteca era de 40 años. El cobro de impuestos no prescribía.

· Actio de derecho estricto:
· Actio de buena fe:
Extinción de las Acciones

Hay determinados hecho jurídicos que hacen extinguir la acción. Desaparece también el derecho subjetivo que protegía. La extinción de las acciones puede ser de ‘pleno derecho o ipso iure’ o ‘por vía de excepción o a pedido de partes’.

Los hechos pueden ser: 

· Prescripción: no ejerce su derecho en tiempo y se extingue

· Cosa juzgada: planteada la acción no se puede establecer otra entre las mismas partes y por el misma objeto y causa. En proceso legis actionis y formulario llegaba a primera instancia, no se podía apelar las sentencias. Luego en el proceso Cognitorio el juez es del estado, no hay pretor, se puede apelar y aparecen las costas.

· Listis Contestatio: Presentada la demanda y contestada, se traba la litis contestatio y eso extingue la acción. Esta es la última etapa del pretor.

· Concurrencia de Acciones: Cuando el derecho vulnerado tiene más de una acción al interponer una de ellas las demás se extinguen.

· Pacto de no pedir:  Ninguna de las partes va pedir o reclamar nada derivado del acuerdo. Ej. compra venta con testigos.

· Muerte: La Muerte del sujeto extingue la acción.

La Persona en Roma

Como ya se ha dicho no hubo teoría general en Roma pero haremos un poco aquí para explicar el tema de la persona en Roma.

La persona en Roma no era lo mismo que hombre como es hoy día donde todo hombre es persona.

En Roma la persona era el hombre más su  posición social o familiar. Esta situación o posición del hombre en la familia o en la sociedad se lo denominó ‘status’.

El ‘status’ podía ser de tres maneras o niveles que determinaban la capacidad de las personas: 

· Status libertatis:  -> Libres.


 -> Libertos:
->  Ingenios



->  Manumitidos

· Status Civitatis: 
->  Romanos

· Latinos

· Peregrinos

· Status Familiaris: ->  Sui Iuris

· Alieni Iuris

Estas status podían modificarse o variar. Esta modificación del status de la personas se denomina ‘capitis diminutio’ o disminución de cabeza.

Esta disminución de capacidad podía ser:

· Máxima, para lo que perdía todos los derechos civiles incluso la libertad. (tacha de infame: se obtiene por no respetar las costumbres, el vivir honestamente, o por venta en bloque de los bienes: ‘Venditio Bonorum’)

· Media, pierde la ciudadanía y conserva las otras dos. (destierro, cautivo o prisionero de guerra)

· Mínima, pierde la familia. (Adopción, mujer casada que era considerada principio y fin de su familia)  

Capacidad de derecho la personas: No tenía capacidad de derecho (es decir no podía ser titulares de derechos):

1. Por tacha de infame.

2. Por condición social de plebeyo.

3. Por profesión los gobernantes no podía adquirir bienes ni casarse con mujeres de su jurisdicción. 

4. Por profesión de militar se obtenía privilegios para testar.

En cuanto a la capacidad de hecho, es decir para obrar y ejercer sus derechos. No tenia capacidad de hecho:

1. Por edad: impúber hasta 7 años era incapaz absoluto y desde 12 en las mujeres y 14 los varones eran incapaces relativos de hecho. Todos los menores de 25 años son considerados menoris.

2. Por sexo: la mujer no puede testar, ni asistir al procedimiento judicial. Era considerada la mujer el principio y fin de su familia, como ya se ha dicho.

3. Por enfermedades: sordo, ciego y mudo.

4. Por prodigalidad, dilapidar sus bienes en detrimento y riesgo de su familia.

En cuanto al domicilio se puede decir que era voluntario y elegido por la persona. Era necesario aquel que era impuesto por la ley. El liberto obtenía el domicilio del patrono. La mujer casada el domicilio del hombre. Los desterrados el lugar de destierro.

Los esclavos

Tratamiento de los esclavos. No eran personas. Eran considerados un homo (hombre) más una res mancipi (cosa importante). Se podían vender, comprar, negociar, prendar, hipotecar. 

El esclavo podía haber nacido en esa condición, podía haber tenido una deuda que lo convierte en esclavo o podía haber sido tomado esclavo por conquista. La libertad es considerada la capacidad del hombre se hacer lo desee sin contrariar las normas de IUS. El esclavo puede acceder a esta liberta de distintas maneras:

· Por imperio de ley del Emperador o alguna autoridad o pública. Por ejemplo un esclavo ayuda a esclarecer el crimen de un dominus o se denunciaba un falsificador de moneda.

· Y la más común hecha por el dominus. Que podía ser por Manumisión Solemne o No solemne.

1. Manumisión Solemne: Este acto contemplado por el Ius convertía al esclavo en liberto. Esta manumisión podía ser: 

Per Vindicta (vara), El silencio no obliga en roma pero en este caso la ley establece la obligación de pronunciarse así que el silencio del dominus es afirmación.

Per censum (se lo incluía en el censo al esclavo), 

Per testamentun (fueron acotada a 100 la cantidad de manumisiones por testamento por Octavio – Lex fufia canina y otra lex Aelia Sentia: los manumitente debe tener 20 años y el esclavo 30. Se declara nula la manumisión en fraude a acreedores. Prohibe la manumisión del esclavos por tacha de infame.), 

In Exclesia (en época de Constantino (siglo IV DC) se declara la libertad de cultos y establece la manumisión para pascuas).

2. Manumisión No Solemne: Se otorga de manera sencilla, lo invita a su mesa, en reunión de amigos. Pero este esclavo quedaba liberto de hecho, no jurídicamente. Esta libertad es revocable. El pretor al observar esta injusticia aplican equidad y otorgan libertades hasta el año 19 DC donde se dicta una Lex Junia que declara al liberto latino (como era llamado antes por no solemne) en una situación intermedia entre el hombre libre romano y el peregrino o extranjero.

El esclavo tenía una relación directa con el dominus, era el brazo extenso de su dominus. El dominus le podía ir dando bienes para que sean administrados por él lo que le proporcionaba un peculio a su favor. Muchos esclavos lograron comprar su libertad por su excelente administración de bienes para su dominus.

Entre el dominus y el liberto quedaba una relación de patronato. El patrono va a la sucesión del liberto en segundo grado y después de los hijos.

Ejemplos de cuasi esclavitud en Roma:

· La mujer.

· El demandado que era llevado por 60 días hasta pagar, caso contrario era esclavo.

· El colonato, el trabajador de la tierra, los campos se vendían con las personas.

· Rescate de enemigo: se paga un rescate, el liberado quedaba en cuasi esclavitud hasta pagar el rescate al amigo que lo rescató.

· Alquiler de personas para circos:  sometidos a azotes, trabajos animales, quemaduras, etc.

· Gladiadores: para el circo romano. 

Principio y fin de la persona en Roma

En cuanto a la idea de persona jurídica no se concibió como un ente distinto al de sus miembros hasta que en Bizancio si comienza la idea de entes que puedan tener personalidad jurídica y surgen las asociaciones, fundaciones, universidades sin llegar al estado.

La herencia yacente (sin herederos) eran considerada una persona jurídica.

En cuanto a la existencia de la persona física en Roma podemos decir que el comienzo lo marca el nacimiento, de ahí Nasciturus (el que debe nacer) y el fin de la persona está dado por la muerte para lo que es abre la sucesión mortis causa. La muerte debe ser probada por los interesados.

Una ley cornelia establece la ficción que el militar muere un segundo antes de ser tomado prisionero para poder testar con capacidad civil.

Es importante destacar que durante la permanencia el seno materno se le dieron protecciones al Nasciturus. Al hijo por nacer se le asignaba en caso de ser necesario un curador ventris. Hubo leyes que castigaron el aborto con el destierro. Por lo anterior se piensa que la concepción podía ser considerada como principio de la persona humana.  

Pero para ser considerado persona y con derechos debía nacer con vida y cumplir con tres requisitos:

1. Separado del seno materno, corte del cordón, sino era considerado entrañas de la madre.

2. Que tenga figura humana, que no sea un prodigio de la naturaleza, Minotauro, Centauro (semidiós). No se concebía la idea de discapacidad. Los nacidos con malformaciones eran dejados en el suelo luego de nacer para que el Pater decida; si lo alzaba pasaba a ser Sui Iuris sino era Alieni Iuris  y lo tiraban a la roca calcárea para ver si volaba. Si no lo tiraban quedaba en la miseria total. Las enfermedades aceptadas eran la ceguera, sordera y la mudez. 

3. En cuanto al nacer con vida se debaten dos corrientes de pensamientos: los sabinianos que demuestra que vive con cualquier signo de vida,  mueca o gesto y la corriente de los proculeyanos que demuestran la vida con el llanto. Justiniano se adhiere a la de los sabinianos.

El pretor advierte en la etapa clásica que el tema de la sucesión merece tutela ya que hasta ese momento sólo heredan los familiares de vínculo civil con el Pater Familia. Pero el pretor vio que había otra gente que estaba bajo la potestad del Pater como los hijos mancipados. Entonces heredaban los agnados (vínculo civil) y no los cognados (vínculo de sangre).

Status de las personas en Roma

Como se ha mencionado la persona en Roma era el hombre más su status y este podía ser:

· Status Libertatis: Titular de todos los derechos.

· Status Civitatis: Es el estado o posición jurídica que ocupa el hombre libre en sociedad.

· Status Familiaris: Es la posición que ocupa el hombre libre ciudadano romano en la familia.

La plena capacidad de derecho se da por la presencia conjunta de los tres estados en la persona.

Status Libertatis: era el hombre libre, no esclavo o sometido.

Status Civitatis: Se dividían en:

· romanos, 

· latinos (veteres del Lasio, Roma se le reconoce la ciudadanía, los juniani que por lex junia se hacen ciudadanos luego de ser manumitidos no solemnes y los coloniani que eran los habitantes de las colonias cercanas a Roma. Todos por el ius civilis), y 

· peregrinos o extranjeros alcanzados por el ius gentium o si querían por el ius civilis. Los que ofrecían resistencia (‘dedictici’) no podía ingresar a roma debiendo permanecer a 100 millas de distancia. 

Un ciudadano romano poseía tres nombres, el propio el de la gens y el de familia. Por ejemplo ‘Tulio Hostilio Cicerón’. Nos damos cuenta que estamos frente a un ciudadano romano que podía:

· acceder a magistratura

· sufragar

· colegio sacerdotal

· ius comercium

· ius conubian (justa nupcias entre romanos)

· testar

· heredar o recibir legado

· solicitar acción

· impuestos

· censo

· legiones militares

· Tutela de hijos de liberto fallecido.

Status de Familia: Pueden ser:

· Sui Iuris: No dependen de ninguna autoridad superior. Era el pater familia que tenía autoridad sobre mujer, hijos, esclavos e hijos bajo mancipio.

· Alieni Iuris: eran todos aquellos que estaban bajo la potestad del Pater familia.

Parentesco en Roma: Eran dos clases de parientes los que se originan en Roma. Una por agnación (vínculo civil) y otro por cognación (vínculo de sangre). Esto modificó la sucesión ya que antes en la antigüedad heredan los de vínculo civil es decir los agnados. El pretor de la época clásica crea la Bonorum posesio, llamaba buen poseedor a los hijos mancipados. Luego en Post clásico con Justiniano se crea la legítima (herederos forzosos) y se hereda por cognación.

Hechos y Actos Jurídicos en Roma

Como se ha dicho no hubo teoría general del derecho en Roma por tratarse de un derecho de acciones, si teorizaremos un poco aquí para comprender mejor sus instituciones y aplicación.

Los hechos son los que originan el derecho, son su causa eficiente. Dirá Ortolán: ‘todo derecho proviene de un hecho’. 

Hecho es toda acción del hombre o la naturaleza captada por los sentidos. Existen dos clases de hechos:

· Los que interesan al derecho: porque son susceptibles de producir consecuencias jurídicas (adquirir, modificar, transferir o extinguir derechos). Los denominamos Hechos Jurídicos. Estos a su vez pueden ser producidos:

· Naturalmente:  denominados hechos jurídicos. O;

· Por la voluntad del hombre: Como son obra del hombre los denominados Actos Jurídicos. Estos Actos jurídicos son manifestaciones libres de la voluntad del hombre que tienen por objeto producir consecuencias o relaciones jurídicas. A su vez pueden ser de dos tipos:

· Actos Ilícitos: para aquellos actos prohibidos que vulneren derechos tutelados o protegidos por el IUS. (Delitos y Cuasidelitos)

· Actos Lícitos: todo acto o negocio jurídico que se de acuerdo con el orden jurídico del IUS.

· Los que no interesan al derecho: No producen consecuencias jurídicas. Denominados Hechos Simples. 

El negocio o acto jurídico en Roma fue la manifestación libre de la voluntad del hombre para lograr determinados fines reconocidos o protegidos por el IUS.

Negocio proviene de la voz negotium = no ocio. En vista al placer económico del ocio y no su sentido espiritual. Amaban en ocio porque morían jóvenes por su participación en las legiones militares.

Los negocios jurídicos o actos jurídicos se pueden clasificar de la siguiente manera:

1. Unilaterales: dependen de la voluntad de un parte. Ej. Testamento, legado, donación.

2. Bilaterales: dependen de la voluntad de dos o más partes. Ej. Compra Venta, locación.

3. Inter vivos: se efectúan en vida.

4. Mortis causa: Después de la muerte es eficaz el acto. Ej. Testamento.

5. Formales: Hay una forma exigida por el IUS. Ej. Manumisión de esclavos solemne, In iure Sessio, Mancipatio. También llamados solemnes.

6. No Formales: No que no posean forma, sino que el IUS dispone que esta es libre y a criterio de las partes. Ej. Compra venta.

7. Causales: La causa aparece unida al acto jurídico. Si la causa es inválida lo es el acto. Ej. Venta de esclavos para prostitución.
8. Abstractos: El acto es independiente de la causa. Ej. Stipulatio (contrato verbal abstracto)
9. Onerosos:  Se persigue un rédito patrimonial en virtud de la prestación.
10.  Gratuitos: Hay una ventaja pero sin contraprestación. Ej. Donación.
11.  Civiles: consagrados por el IUS.
12.  Pretorianos: Establecidos por el derecho pretoriano.
Elementos del Negocio Jurídico

Estos pueden ser de tres clases: 

· Esenciales: Sin los cuales no se concibe el acto jurídico. Son elementos propio de su naturaleza, sino es nulo el acto. Son los siguientes:

· manifestación de la voluntad del sujeto: Puede ser de dos formas: 

· Expresa: de manera que no den dudas. Puede ser de dos maneras:

· Oral: contrato stipulatio. (prometes por tu Fides ...)

· Escrita: testamento.

· Tácita: se expresa por signos, gestos que hacen presumir que la persona ha manifestado su voluntad. Ej. Heredero que comienza a administrar su herencia.

· Silencio: En toma no tiene valor el silencio. La excepción está dada cuando por ley está obligado a pronunciarse y la ley da por expresión positiva el silencio. Ej. Manumisión solemne per vindicta. El problema de la manifestación de la voluntad acompaña las tres etapas del derecho romano. En la Antigua son formales y ritualistas. Era válido el acto si se cumple la forma. En la Clásica va madurando y aparece el contrato de compra venta, mandato, sociedad donde se tiene en cuenta la buena fe de las partes. En la etapa Post clásica Cicerón establece la polémica si era más importante la verdadera palabra escrita del testamento o la voluntad que había querido expresar el autor. Esto se desentrañaba de los escritos. Aparece así la contraposición entre LA VERDAD (palabra escrita textual) y la VOLUNTAS (verdadera intención testamentaria). Con Justiniano se establece el pronunciamiento de la VOLUNTAD. Con respecto al testamento se acotaro las manumisiones a 100 por Augusto.

· Objeto: 

· causa en los causales, 

· forma en los formales.

· Naturales: Están íncitos en la propia naturaleza del acto. No hace falta introducirlos ni mencionarlos por que están siempre. Son:

· Garantía de evicción: garantía de titularidad de la cosa. (sino viciado el acto)

· Vicios Redhibitorios: son los vicios ocultos de la cosa. (humedad, cañerías de una casa alquilada)

· Accidentales: Son los que las partes introducen de común acuerdo en el negocio jurídico. Si no están introducidos en el negocio no tienen valor. Son los siguientes:

· Condición: Es una declaración accesoria de la voluntad por la cual las partes hacen depender el nacimiento o cesación de los efectos propios del negocio jurídico. Puede ser:

· Suspensiva: Nace el acto y si la condición se cumple se produce el efecto jurídico. Es un acontecimiento  futuro e incierto. Ej. Si se recibe le regalo un auto.

· Resolutoria: Nace el acto y si la condición se cumple se resuelve el negocio. No podían estar sujeto a condición el Testamento, Mancipatio y la In iure Sessio. Se admitió luego la condición suspensiva por no someter derechos de primera generación para que hagan resolver el acto. 

· Efectos de la condición: Pueden darse tres momentos:

1. Que no se halla cumplido: Produce una expectativa de que se cumpla la condición para que nazca el acto.

2. Que la condición se cumpla: surten los efectos y obligaciones correspondientes.

3. Que no se cumpla: entonces es como que nunca existió.

· Causas de la condición: Pueden ser de tres formas:

1. Causales: dependen de un acontecimiento extraño a la voluntad. Ej. Si baja una nave espacial te pago.

2. Potestativas: dependen de la voluntad de las partes.

3. Mixtas: dependen de un acontecimiento ajeno y uno de la propia voluntad. Ej. Ser elegido cónsul.

· Plazo: Es aquella declaración accesoria de la voluntad por la cual el acto depende de un acontecimiento futuro y cierto. El efecto es que se debe esperar que se cumplan el plazo para reclamar. Pueden darse cuatro forma del plazo:

· Se sabe que llegará y cuando: fecha calendario

· Se sabe que llegará y no cuando: muerte

· No se sabe si llegará pero si cuando: cumpleaños

· No se sabe si llegará ni cuando: casamiento.  

· Cargo: Declaración accesoria de la voluntad por la que se establece una carga o gravamen lícito a una persona que es beneficiada por una liberalidad (donación o legado). El efecto se produce al momento de realizar la liberalidad. Ej. Usufructo vitalicio.

· Cláusula penal. Ej. Intereses punitorios.

· Pacto Comisorio. Ej. Pacto de no pedir. Rescisión.

Vicios de la Voluntad

La manifestación de la voluntad es interna y externa. Cuando ambas no concuerdan surgen los vicios de la voluntad. Estos vicios de la voluntad pueden conscientes o inconscientes.

· Vicios Conscientes: pueden ser de dos tipos:

· Simulación. Por ej. Venta de una propiedad sin precio donde se esconde una donación.

· Negocios Jurídicos realizados con ánimus iocandi: o con ánimo de broma.

· Vicios Inconscientes: Pueden ser tres:

· Error: Es el falso conocimiento que se posee sobre un hecho o una norma jurídica. Puede ser:

· de hecho: conocimiento equivocado de un hecho. Se puede alegar siempre que sea esencial (recaiga sobre u elemento esencial del acto jurídico) y es excusable demostrando no haber incurrido en grave negligencia.

· Clases de error de hecho: Puede ocurrir el negocio mismo, en la persona o en la cosa.

· En el negocio: Se realiza un préstamos  y se cree que es una donación. Recae en la naturaleza del acto.

· En la persona: Se cree que se contrata con una persona y en realidad es con otra. Ej. Mandato, sociedades, donde la persona es esencial.

· En la cosa: tienes tres formas:

· En el cuerpo: Recae en la identidad. Ej. Creo que compro el fundo de Celso y es de Marco Aurelio.

· En la sustancia: creo que es oro y es cobre, vino o vinagre.

· En la cantidad: no hay acuerdo en la cantidad establecida. Ej. Prometes darme 10 ases, prometo darte 3 ases. Fueron actos inválidos hasta que  Justiniano aprobó estos negocios jurídicos por el monto menor.

· De derecho: Es el desconocimiento del IUS. Es inexcusable por seguridad jurídica. Nadie puede alegar desconocer las leyes. Nadie puede alegar su propia torpeza salvo los casos protegidos por el IUS que eran los:

· Menores de 25
· Mujeres
· Rústicos

· Soldados

· Dolo: Es toda astucia, ardid o maquinación que realiza una de las partes tendiente a hacer incurrir a la otra en error. Existió en Roma dos clases de DOLO:

· Dolus Bonus: aplicado a situaciones tales como la alabanza exagerada de un producto vendido de viva voz en una feria.

· Dolus Malus: Pretoriano. Vieron que más allá de las formas solemnes antiguas se debía observar la voluntad de las partes. En el siglo I DC un pretor peregrino: Aquilio Galo tipificó como delito otorgando acción a aquel que padezca dolo. Era la acción de doli mali. Esta acción consistía en anular el acto y la restitución de todo lo dado. También se le imponía la tacha de infame al infractor. Esta acción por supuesto tenía su excepción de doli mali. El dolo es inconsciente para el que lo padece.

· Violencia: Puede ser: 

· Física: daño material 

· Moral: se produce acción intimidatoria, amenaza, temor o miedo.

Medios de protección contra actos jurídicos con vicios de la voluntad

DOLO
VIOLENCIA

Acción Doli Mali que tenía efecto: 

· Penal 

· por el simplum 

· dentro del año  

· era infamante. 

· Noxal era la última instancia.
Acción Quod Metus Causa. Tenía efecto:

· Penal

· Por el cuadruplum

· Dentro del año

· No infamante

· Actio in rem ultima instancia

Ambas acciones tenían la excepción de Doli Mali con efecto INTEGRUM RESTITUTIO que hacía nulo el acto jurídico y volvía todo el negocio atrás.

Patrimonio en Roma

La voz patrimonio proviene de patrimonium = lo recibido del Pater. La concepción romana en la etapa antigua pensaba que el patrimonio se componía por todas las cosas corpóreas y materiales que se transmitían por herencia de generación en generación. En la etapa clásica eran los componente del patrimonio las cosas materiales, los derechos, acciones, todo lo valuado positivamente deducidas las cargas o deudas. Nunca fue considerado atributo de la persona. Sólo poseían patrimonio los Sui Iuris.

En la concepción moderna del derecho propuesta por Aubry y Rau el patrimonio es considerado atributo de la persona humana (todo hombre es persona, en Roma no era así).  El patrimonio está compuesto por derechos y cargas pero no se transmite por acto entre vivos sino que cambia la cabeza de los derechos cuando se transmite por sucesión - frente a la muerte de su titular - a sus herederos.

Sucesiones

El derecho sucesorio experimentó gran evolución en Roma. Podemos definirlo como la transmisión de derechos subjetivos de una persona por causa de muerte. Se lo puede dividir en dos grandes grupos:

· Por su causa:
que puede ser

· Inter vivos: donde se sucede la titularidad en vida.

· Mortis causa: después de la muerte de sujeto.

· Por su alcance: que puede ser

· A título universal: se traspasa todo el patrimonio como una  universalidad de bienes.

· A título particular: transmisión de un bien en particular.

Ejemplos:

· Inter vivos a titulo universal: El matrimonio ‘cum manu‘  donde la mujer pasa a ser alieni iuris del Pater familia. (Si fuera matrimonio ‘sine manu’ la mujer es sui iuris, con bienes propios.) Otro ejemplo puede ser la Adrogación donde el Pater vendía a otro Pater la universalidad de bienes, pasando a ser alieni iuris de otro Pater. 

· Inter vivos a Título particular: Una compra venta donde se sucede el derecho de un bien de una persona titular a otra. 

· Mortis Causa a título particular: El legado de un bien particular o donación mortis causa.

· Mortis Causa a título universal: Se trata de la transmisión de derechos subjetivos de una persona por causa de muerte. Los bienes cambian de titular.

A su vez estas dos formas de sucesión tiene dos formas o vías de transmisión de bienes:

· Sucesión testamentaria: Por voluntad del causante (testamento)

· Sucesión ab intestato: por imperio de ley.

Este tema de la sucesión desata la polémica de la ‘verba y la voluntas’, es decir si lo que había que hacer primar era la letra fría del testamento o la voluntad del testador que se podía llegar a desentrañar del mismo.

Cuando muere un romano lo primero es:

· Ver si hay testamento

· Si existe, ver si es válido y formal

· Luego si hay herederos

· Y finalmente si los herederos aceptan la herencia.

La falta de alguna de estas condiciones hacían variar la forma de transmisión de testamentaria o ab intestato.

En el IUS civilis se llamó ‘HEREDITAS’ a la institución sucesoria. En el derecho pretoriano se la denomina ‘Bonorum possessio’. Vieron que no podía llamar herederos a quienes no cumplieron con el IUS entonces lo denominaron buen poseedor. De esta forma se humaniza el derecho sin derogar el IUS.

El testamento es un acto jurídico formal solemne civil y revocable por el cual una persona instituye uno o más herederos. Si no hay herederos la herencia es yacente o vacante. (herencia yacente fue considerada una persona jurídica que se administraba por un órgano). El contenido del testamento es la institución de herederos, admite condición suspensiva y plazo.

Evolución del derecho sucesorio en las etapas de Roma:

XII TABLAS
PRETORIANO
JUSTINIANO

· Última voluntad

· Agnados
· Se limita la voluntad del causante.

· Lugar a Cognados

· Legítima: porción de bienes que el causante no podía testar destinado a parientes próximos salvo aquellos desheredados.
· Limite de la voluntad del causante por crear la institución de herederos forzosos más halla que hubiera o no testamento (descendiente, ascendientes y colaterales).

· Se estable por Cognados el vínculo de herencia.

· Beneficio de inventario.

COLACIÓN: un hijo mancipado recibe cierta cantidad de bienes en vida. Pero cuando sus hermanos heredan lo llaman para que devuelva los bienes para ser repartidos. (ab intestato)

Beneficio de Inventario: es la posibilidad de que el heredero pida (es a petición y un privilegio que sea otorgado = IUS SINGULARI) la realización de un inventario del activo y pasivo del patrimonio a heredar. 

Aceptación de herencia: Puede ser expresa donde de manera oral o escrita se acepta en forma induvitable. O puede ser tácita donde se comienza a administrar los bienes directamente.

