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SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL.L DERECHO
CIVIL ROMANO Y EL. DERECHO
CIVIL CONTEMPORANEO

Por J. Jesus LEDESMA URIBE

Profesor de la Facultad de Derecho
de 1la UNAM

1. Introduccion.

EN ATENCION A LOS MOVIMIENTOS DE REFORMA UNIVERSITARIA, con mucha
razén se ha preguntado recientemente si el Derecho romano cumple o
no una verdadera funcién educativa de la mente juridica del joven
estudiante. Nosotros hemos considerado que el aspecto formativo de la
disciplina queda patente en toda su importancia, cuando se produce
un acercamiento entre Derecho romano y Derecho contempordneo, !
especialmente tratdndose del Derecho privado, aun cuando no solo del
Derecho civil. 2

Por lo anterior nos ha parecido muy interesante ir tratando de hacer
algunos intentos que, aun cuando puedan parecer provisionales, nos
permitan por el momento tener una primera vision de este importantc
aspecto de la ensefianza universitaria fus-romanista. ?

Cuando el estudiante aprecia la importancia v el numero de los
Nlamados sectores vivos del Derecho romano, comprende con gran
facilidad por qué la imparticion de esta materia en las Escuelas de
Derecho obedece a imperativos que derivan de la necesidad de conocer
la génesis, evolucién y cristalizacion de muchas de nuestras instituciones
vivas en materia juridica.

Desde el punto de vista histdrico, debe reconocerse que el Derecho
es una realidad cultural que evolucicna, a veces progresiva y a veces
regresivamente, de acuerde con una serie muy compleja de fendmenos
de la mds diversa fndole, que a veces le imprimen su propia fisonomia.

Hasta ahora el Derecho, como elemento de la cultura de una nacion,
no ha sido ain estudiado en los multiples procesos de formacién y

1 Este aspecto lo hemos tratade con amplitud en nuestra tesis doctoral: El wsu-
fructo en Derecho romano y actual: Usufrutto nel Diritto Romano e nel Diritio
Attuale, Roma, trabajo universitario, agosto de 1967,

2 Como es sabido, salvo pocas excepciones, las instituciones juridicas de los roma-
nos en materia de Derecho mercantil no han sido objeto, hasta ahora, de las inves-
tigaciones de los especialistas.

3 En Italia existe ya un intento positivo de localizar los antecedentes romanistas
del propio Cédigo civil, hecho por el profesor De Marzo hace varios afios, y quizis
en breve de proxima reaparicidn.
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conformacién que presenta a la vista del historiador, procesos que
urtas veces, mis o menos visibles y otras en forma velada, se entre-
cruzan o corren paralelos en esa incesante evolucién de la ordenacién
juridica de las colectividades. ¢

Ya la sociologia de la cultura nos muestra esas tendencias visibles
en todos los pucblos hacia la diferenciacién de los diversos valores
sociales, que naciendo primitivamente mezclados, van diferencidndose
con el correr de los siglos, 5

Basta dar una ojeada histérica a la evolucién del Derecho civil,
para apreciar cudntas e importantes materias se han ido desprendiendo
de su tronco, para dar vida a miltiples disciplinas cuya autonomia
es en nuestro tiempo de una indiscutibilidad cierta.

Si revisamos, verbigracia, el Derecho penal en su trayectoria histdrica,
podremos apreciar cémo de unos pocos delitos existentes en el Derecho
antiguo, se han configurado muchas figuras en nuestros sistemas vi-
gentes. 7

La razén es bien sencilla de encontrar, 2 la multiplicidad y com-
plejidad de las necesidades sociales, €l Derecho corre y lo hace tratando
de acomodarse a ellas, incluso a veces de manera algo retardada. He-
mos de notar cémo ¢l Derecho privado evoluciona con mucha mayor
lentitud del publico, y cémo dentro del propio Derecho privado,
materias técnicas, como la teoria de las obligaciones y del contrato,
se mueven muy lentamente.

Lo que ocurre es que el Derecho romano, en ciertas materias, como
por ejemplo tratando de las obligaciones o de algunos contratos,
ha enunciado principios que contienen verdades de validez permanente
que derivan de la naturaleza misma de las relaciones juridicas, y que
por lo mismo se desentienden definitivamente de la experiencia. 8 Pen-
semos, por ejemplo, en el principio segin el cual para lograr una
cesién de créditos se precisa solamente hacer sabedor de este suceso
al deudor, y como, contrariamente, para llevar a cabo una cesién de
deudas se necesita el consentimiento claro e inequivoco del acreedor,

4 Excepcién hecha, por ejemplo, de los procesos de laicizacién y consensualismo del
Derecho romano,

6 Cudn variadas y heterogéneas son las disposiciones que en la mas remota anti-
giiedad se encuentran contenidas en los cuerpos legales. Ver por ejemplo las leyes de
Hammurabi.

¢ Como 1o son el Derecho mercantil, el Derecho propio de las relaciones labora-
les, parte del Derecho penal y muchas materias propias de la téenica juridica conte-
nidas ¢n el Derecho civil de los romanos.

7 Esta angustiosa situacion se explica, en parte, por la estrictura y naturaleza de
nuestro sistema de Derecho, de tipe romano-germdnico, para €l cual la derogacién
legislativa precisa de un tratamiento mucho mds complicado del que debe Henarse
en otros sistemas, en este sentido mds flexibles, Piénsese también en la naturaleza
moral e ideal del Derecho frente al desarrollo de las ciencias técnicas que en nues-
tra sociedad actual han alcanzado una velocidad impresionante.

8Se tratarfa de verdaderos juicios analfticos, es decir, de verdades valederas con
independencia de la experiencia.
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£1 principio que enunciamos arriba es en sustancia ajeno a la evo-
lucién juridica, va que implica un descubrimiento necesario al correcto
funcionamiento de lo que en Derecho se entiende por crédito, de tal
manera que la historia del Derecho puede mostrarnos diversos proce-
dimientos conforme a los cuales se practicaba esa notificacidon o se
expresaba ese consentimiento, pero en alirmaciones de tal validez,
podemos asegurar que no es posible la historicidad porque el principio
ha alcanzado un grade de autosuficiencia.

2. Notas para un estudio sobre la formacion
y la conformacion del Derecho privado romano

Sabemos cuin dificil es iniciar un estudio que pretenda analizar
cémo se formé y conformé el Derecho privado romano a través de
mis de dos mil afios de evolucion. ?

Por el momento pretendemos solamente fijar algunas ideas que
posteriormente puedan conducirnos a una investigacién mds profunda
y completa. Antes que otra cosa, debemos precisar e] concepto de
proceso en este sentido histérico, ya que arriba hemos dicho que el
Derecho evoluciona a través de diversos procesos de formacién y con-
formacién. Por proceso debemos entender una sucesién o secuencia
homogénea de movimientos en la evolucion juridica, que producen
ana transformacién de las instituciones juridicas.

Muchos y muy variados son los factores que coadyuvan a esa
sucesion de las estructuras de Derecho. En el casc de Roma se ha
hablado con frecuencia de filosofia griega, cristianismo, orientalismo,
etcétera.

Es cierta, sin duda, la presencia de todos esos factores en los procesos
a que nos estamos refiriendo, solamente que lo que resulta interesante
es que los autores y especialistas no se hayan ocupado sino de esos
elementos y no de los procesos mismos, 10 Por ahora haremos algunas
afirmaciones que encontrarin su corroboracién en el esquema que
presentamos en la parte final de este pequefio estudio.

El Derecho romano se ha ido laicizando a partir de la época de
las leyes de las Doce Tablas, hasta el afio 304 a C. 1! A pesar de que
en épocas posteriores encontramos varios elementos que nos permiten
pensar que este proceso, lejos de haber concluido, solamente ha reco-
rrido una parte de su camino. 2

® Si pensamos que del 753 a.C. al 1453 d.C. corren mis afios de los que a la fecha
han transcurride en lo que va de nuestra era actual,

10 Véase la nota 4.

11 Momento del legendario Tus Flavianum.

12 Esto nos lo comprueba, por ejemplo, la divisién de las cosas, que separa a las
“religiosas” de las que no lo son.
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Encontramos también en el Derecho de Roma una visible tendencia
hacia Io que se puede denominar la publicizacién del Derecho origi-
nalmente privado, lo cual es especialmente visible en materia de
Derecho procesal y de Derecho criminal. En materia de personas y
familia, encontramos pronto mermadas las facultades omnimodas que
el Derecho arcaico concedia al pater familias, de modo que en épocas
sucesivas la domus ya no parece, en modo alguno, ser una “pequeda
republica”. 13

La materia juridica se ha ido separando lenta, pero seguramente,
de otras, tales como la religién, la magia y las meras pricticas sociales.
La rapidez con que se ha desarrollado este proceso de aislacidn, es
ciertamente una de las razones a las que se debe la segura evolucidn
del Derecho de Roma, tan sélida y patente, Gnica en el mundo
antiguo. 14

La filosoffa griega ha dejado un importante sedimento en la trans-
formacién de las concepciones de Derecho de la primera edad de la
reptiblica. Asi, el pragmatismo de los romanos no les ha permitide
construir tipos generales o conceptos universales, sino que les ha
llevado a contemplar sdlo los tipos singulares de cada figura.

El concepto que la época cldsica tuvo de Derechos subjetivos, 1
nos presenta a esta entidad unida sustancialmente al concepto de las
acciones, de ahi que pululen con tal proliferacién las acciones en
esta época del Derecho, y no asi en el periodo posterior en el que
poco a poco se habia introducido, merced a la cultura helénica, la
categoria de la generalidad que ya permite a Gaio proporcionar a los
jovenes, a los que dirige sus Comentarii, un importante acervo de
definiciones que, por el contrario, un jurista de la época preclisica
no hubiese nunca concebido.

Es seguro que el cristianismo v el estoicismo han aportado su propia
contribucién en la conliguracién ulterior del Derecho de las personas
y en el de las sucesiones, principalmente. '

En general, el Derecho de familia es una de las zonas del Derecho
de Roma que mayor transformacién muestra, Lo anterior obedece
ciertamente a la radical evolucidn que esas fuerzas innovadores han
dejado en la materia mds humana del Derecho, en Ia regién de la
normacién jurfdica que mds se encuentra vinculada con la concepcién
moral y filoséfica del ser humano.

13 Como se sabe, ésta era aquella consideracidn avecaica de la domus.

14 Especialmente si pensamos en Derechos como el egipcio o inclusive el griego,
que evolucionaron lenta y timidamente frente al romano.

15 Hablamos intencionalmente en plural para ser congruentes con la afirmacién
anterior de que los conceptos generales son posclisicos.

16 De sobra conocidos son los estudios de Troplong, Riccobbono y Biondi, mds
recientemente, que acreditan sobradamente esta postura.



DERECHO CIVIL ROMANO Y CONTEMPORANEO 1249

El Derecho romano, igual que todos los Derechos del mundo antiguo,
ha nacido especialmente apegado al mundo de lo material. ' No
obstante a cste propdsito, Roma muestra un fendémeno insélite que
no encontramos en el caso de las otras culturas antiguas; es decir,
entre los romanos, relativamente pronto, el Derecho se ha desma-
terializado, entrando en un terreno mas psicolégico y espiritual, siendo
por esto el primer ejemplo que la historia general del Derecho nos
muestra en este sentido. Ténganse presente instituciones como la de
la Quasi Traditio vy las traditio longa aut brevi manu, el concepto
de quasi possessio vel possessio iuris, el desarrollo de los contratos
consensuales, libres del formalismo requerido inicialmente, y serd
apreciada en seguida la validez de la tesis que pretendemos sostener.

En intima comunién con el proceso de desmaterializacidon del Dere-
cho de Roma, se nos presenta el del desarrollo del consensualismo
en detrimento del formalismo contractual, especialmente,

De esta manera encontramos uno de los mas interesantes y fasci-
nadores capitulos de la historia del Derecho en la labor del pretor
romano, que teniendo a los particulares como coadyuvantes, logran
a la postre la mas completa victoria que pudiera esperarse, en bene-
ficio de la libertad de formas en materia de la contratacién, con el
desarrollo de los pactos, de los contratos llamados innominados y con
el funcionamiento de los contrates consensuales, 1uliimos en nacer,
pero mds proximos, sin embargo, a este espiritu que anima a todo el
Derecho de la contratacién romana.

De pura estofa romana, el tema de la escasez de formas en la época
arcaica. De enorme interés el apreciar como el pueblo romano, dotado
de una imaginacién juridica de tipo prictico que no conocid jamds
el griego, pudo, a través de los llamados “negocios imitados” dar
desahogo a sus necesidades, hasta que el Derechoe pretorio y el mismo
Derecho civil se fueron ocupando de ir dotando de multiplicidad y
flexibilidad al nmimero de instituciones juridicas.

Desde el punto de vista del dmbito personal de validez del Derecho
objetivo, se aprecia también lo que podriamos llamar el proceso de
internacionalizacion del Derecho, primero limitado a los ciudadanos
romanos exclusivamente, pero poco a poco extendido a los peregring,
y ya en el siglo 1t de nuestra era, a todos o casi todos los habitantes
del inmenso imperio. 1®

Desde luego que un estudio completo de esta materia debiese
comenzar por cxaminar la validez de esta serie de procesos con rigu-
roso apego a las fuentes juridicas y literarias que han llegade a

17 El formalismo, ampliamente ¢studiade por Jurring, en su inmortal Espiritu del
Dereche Romano, es en favor de estu idea, hoy considerada como irrefutable por la
romandstica.

i3 De acuerdo con la interpretacion que se dé al Papiro Giessen.
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nosotros, para emprender seguidamente la complicada tarea de precisar
qué relacién se puede establecer entre todos ellos a través de las
diversas épocas del desarrolle histérico del Derechc romano.

De esta manera estimamos que se puede dar al estudio de un
Derecho histdérico una visién util y de efectivo resultado, que ademas
ilumina directamente nuestras instituciones vigentes,

3. Esquema comparativo entre el Derecho privado
de Roma y el Derecho contempordneo privado

Presentamos seguidamente un primer intento de esquema en esta
materia, que presenta sintéticamente una visidn de las diferencias que
pueden precisarse entre el Derecho romano y el Derecho contempo-
rdneo privado, tratando de indicar, de la misma manera, las seme-
janzas que se derivan de la propia comparacién.

Se ha evitado la insistencia de referencias a diversos periodos del
Derecho romano, para no recargar excesivamente el diagrama con
explicaciones cronolégicas, no obstante debe ser considerado el Derecho
romano como un ente en evolucién y no como una realidad estética.



CUADRO DE LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
DERECHO ROMANO Y EL DERECHO CONTEMPORANEQ
EN MATERIA DE PERSONAS

SEMEJANZAS

1. El concepto de persona como sujeto
capaz {(de goce) de derechos y obli-
gaciones, teferido tanto a las perso-
nas fisicas como a las colectivas.

2. Los nociones de capacidad de goce y
de ejercicio como elementos de 1a
personalidad, as{ como los diversos
atributes de la persona: nombre, do-
micilio, estado civil, patrimonio {aun
cuando en relacién con este ultimo,
s6lo en el Derecho posclisico se con-
sideré como atributo de la persona).

3. La ficcién de considerar como perso-
na al ne nacido. La idea de que la
personalidad se extingue con la muer-
te.

4. El registro de los nacimientos para
probar dicho fenémeno, as{ como el
Tespectivo estado civil.

6. Ia nocién de cdudadania como un
complejo de facultades y deberes, asi
como ia idea de que no se pueden
tener simultinecamente dos o mds na-
cionalidades, La concesidn de la na-
cionalidad por ius sanguinis o por na-
turalizacién.

7. La idea de que el cindadano goza de
atribuciones que no le pertenecen al
extranjero, concediendo, no obstante
a este ultimo, el derecho a acudir a
los érganos judiciales.

DIFERENCIAS

La amplitud del concepto, ya que al exis-
tir la institucidn juridica de Ia esclavitud,
no todo hombre es persona en Derecho.

Restricciones y limitaciones para conce-
der la personalidad a los entes colectivos.
En materia de patrimonio antes del De-
techo posclasico se concede en forma li-
mitada al hijo de familia,

La tendencia, aunque aislada, de consi-
derar 2 la persona del difunto prolon-
gindose después de la muerte.
Diferente sistema en materia de presun-
cién de conmoriencia.

La consideracién de que la plena per-
sonalidad se adquiere sé6lo con la exis-
tencia de los tres starus. Las disminucio-
nes de la personalidad por pérdida de los
status familiae, civitatis y libertatis.

Las variadas formas intermedias existen-
tes entre la plena ciudadania y la plena
extranjerfa, que proceden de una espe-
cial concepcién del Derecho publico.
La inexistencia del principio de adquisi-
cién de la nacionalidad por ius soli.
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DIFERENCIAS

9. La responsabilidad penal de los ad-
ministradores de las personas colecti-
vas. El sistema de la sociedad de res-
ponsabilidad ilimitada que se apreca
en materia de peculios.

SEMEJANZAS

Las nocones de infamia e interdictio ac-
quae et ignis.



CUADRO DE LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
DERECHO ROMANO Y EL DERECHO CONTEMPORANEO
EN MATERIA DE FAMILIA

(-1

. La nocidn del parentesco,

SEMEJANZAS

. La concepcién de la familia come el

conjunto de personas que descienden
de un tronco comut y que ¢stian so-
metidas a una misma potestad.

especial-
mente tratdndose del llamado por
cognacion, afirmada definitivamente
con Justiniano. Igualmente la nocion
de parentesco por alinidad.

" La obligacién de suministrar alimen.

tos entrc parientes, €n determinados

grados.

. La divisién de las personas en razdén

de su capacidad o incapacidad de
ejercicio.

. La concepcién de la patria potestad

como una relacién juridica Dbilateral
cstablecida en  Dbencficio de ambas
pAaTLes.

5. Bl usufructo legal de los padres so-

bre los bienes de los hijos. Aunque
en Roma este derecho pertenecia sdlo
al pater como hoy se establece en una
minoria de codigos, pues la mayor
parte lo conceden a ambos progeni-
tores.

. La consideracion del matrimonio co-

mo fuente genuina de la patria potes.
tad. Tgualmente el sistema de presun-
ciones para establecer la filiacién de
los hijos nacidos de matrimoenio.

. La legitimacién y la adopcién como

formas de establecer la patria potes-
tad.

DIFERENCIAS

La concepeion de la familia como una
entidad politica sustrafida a la jurisdic-
ci6n del Estado.

FEl reconocimiento, en época cldsica, del
parentesco por agnacién en forma exclu-
siva por el Derecho civil.

La divisién de las personas en sui iuris
v alieni iuris, como resultade del concep-
to de potestad familiar que campea en
el Derecho romano clisico de familia.

La nocién primitiva de la patria potes-
tad como un vinculo unilateral, expre-
sion de un poder ilimitado del pater
familias.

El instituto de la adregacién ya que al
desaparecer la diferencia entre sui iuris
y alieni iuris, no tiene tazén de ser.
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10.

1.

12

13.

14.

15.

16.

17.

18.

SEMEJANZAS

El régimen juridico de los csponsa-
les,

La coexistencia de las uniones mo-
nogamicas del matrimonio y del con-
cubinato, sin embargo en Derecho ro-
mano €l concubinato estaba dotado
de un grado de licitud y de acepta-
cion social, que en nuestro Derecho
aln no existe,

El caracter monogimico, consensual
y disoluble del matrimonio (al me-
nos en la mayor parte de las legisla-
ciones) . Asi como el sistema de re-
quisitos y de impedimentos para su
celebracidn.

Libertad para tomar estado a partir
de la abolicion de las Leyes Caduca-
rias, en época de Constantino.

El sistema de la dote se conserva aun
en el Derecho contemporineo, asi
como la prohibicién de donaciones
entre consortes,

La prohibicién de libre centratacién
entre consortes.

Las medidas de precaucién que adop-
ta el Derecho, en caso de segundas
nupcias, para evitar confusién en la
paternidad y para proteger los bienes
de los hijos del matrimonio anterior.

I. JESUS LEDESMA URIBE

DIFERENCIAS

La posibilidad, al menos en el Derecho
antiguo, de desconocer arbitrariamentc al
hijo por parte del pater familias (tollere
liberos) . La imposibilidad de investiga-
cidon de la paternidad.

La exposicidon del hijo no extingufa la
patria potestad como ocurre hoy en dia.

La diferencia entre matrimonio con y sin
manu. La institucion actual se asemeja
mis, como cs evidente, al segundo.

No reconocid el Derecho romano €l adul-
terio cometido por ¢l marido.

Las instituciones de las donaciones ante
nuptias y propler nuptias poseen en De-
recho romano un sentido que ya no
existe.
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20.

21

22

24.

DERECHO. CIVIL. ROMANO Y CONTEMPORANEO

SEMEJANZAS

El sistema de disolucién del matri-
monio, existente en diversa medida
en la mayor parte de las legislacio-
nes actuales, como resultade del ca-
ricter eminentemente conscnsual del
Instituto.

Proteccién de los incapaces de ejerci-
cio a través de los tres tipos de tute-
la, incluyendo la mayor parte de las
legislaciones €l estado de interdicciéon
del prédigo.

Las diferentes medidas de proteccién
que cstablece ¢l Derecho a favor del
pupilo contra malos manejos del tu-
tor.

La tutela de las mujeres que conocié
el Derecho en la época clisica, fue
abolida en los primeros siglos de la
era cristiana.

El actual institute de la emancipa-
cién corresponde al romano de la
venia aetatis, y no a la emancipacion
romana que no cxistc en el Derccho
actual.
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DIFERENCIAS

El criterio de diferencia entre tutela y
curatelz, asi como la desaparicién de la
tutela fiduciariz derivada del patronato.

1a tutela en el Derecho actual compren-
de también a la persona y cducacién del
pupilo, y ya no tiene sentido la posibi-
lidad dual de actuacién del tutor.

No existe ya una incapacidad parcial
para los menores de 25 afios.

Aun cuando existen en las fuentes roma-
nas normas expresas para resolver el pro-
blema de la ausencia, no se construyd en
esta materia el sistema de presunciones
que conoce ¢l Derecho actual.



CUADRO DE LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
DERECHO ROMANO Y EL DERECHO CONTEMPORANEQ
EN MATERIA DE BIENES

SEMEJANZAS

. El concepto del patrimonio y su con-

sideracion como un  atribute de Ia
personi. La nocién de cosa u objcto
de Derccho.

. Las nociones de derecho real y per-

sonal, base de la dogmitica civilisti-
ca en la materia, as{ como la idea de

que los dercchos reales forman un

numerus claysus, La divisién de los
derechos reales de goce y de garan-

. ta.

. La clasificacién de las cosas con ex-

clusion de los criterios de “Derecho
divino” y de las cosas mancipi.

. El sistema posesorio y su diferencia

dogmitica frente a la propiedad, por
mdis que algunas legislaciones, siguien-

~ do_ el pensamiento de Ihering, no exi-

jan. el gnimus para configura la po-
sesibn. La nocién de la quasi pose-
sidn.

. La diferencia procesal entre interdic-

tos posesorios y acciones.

. La concepcién de la propiedad como

un derecho real de goce, exclusivo
pero limitado por una serie de figu-
ras entre las que destaca la expro-
piacién.

DIFERENCIAS

El patrimonio como atributo de los alie-
nt furis no existié sino hasta que se con-
figuro el sistema de los peculios.

Al igual que €l resto de los derechos sub-
jetivos, los reales y personales se conce-
bian a través de sus respectivas acciones.

El dualismo del Derecho clisico entre
propiedad quiritaria y propiedad bonita.
ria o pretoria.

El dominio geogridfico de la propiedad
hacia el subsuelo y hacia la columna de
aire sobrestante que las legistaciones ac-
tuales ya no reconocen.

El concepto de la propiedad provincial
como un sistcma posesorio dotado de ac-
ciones reales.
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SEMEJANZAS

El sistema de la cotitularidad de 1a
propicdad o copropicdad, y la idea
de la division como derecho de los
copropietarios.

Los modos de adquirir la propie.
dad han pasado al Derecho contem-
porineo, con excepeidn de la manci-
patio vy la in dure cessio.

La occupatio ha sido limitada por
los reglumentos administrativos, la
adquisicién del tesoro y el régimen
de Ia accesién se conciben mis o me-
nos en la misma forma que lo hizo
el Dereche de Roma. Lo mismo pue-
de decirse en lineas generales respec-
to a la traditio, a la usucapio y a la
lex.

La divisién de la servidumbre cn rea-
les y personales. En especial el usu-
fructo, €l uso y la habitacidén han sido
recibidas por el Derecho actual como
fueron entendidas por la concepridn
justinianea.

La prenda y la hipoteca como dere-
chos de garantia sancionados por ac-
ciones reales.

DIFERENCIAS

Aun cuando el Derecho romano ofrece
ejermplos de derechos de preferencia, no
deriva de ¢1 el derecho al tango.

De Jos modos de adquitir 1a propiedad
no ha pasado al Derecho contemporinco
ni la mancipatio ni la in fure cessio pro-
pios de la mentalidad romana anterior
al poeviodo de Fustiniano,

Las servidumbres legales no fueron co-
nocidas por el Derecho romano.

El Derccho romano no conociéd el siste-
ma de registro piblico del que deriva
¢l instituto de la oponibilidad, No han
pasado al Derecho actual, en términos
gencrales, las hipotecas ticitas y prefe-
rentes que proliferuron en Derecho ro-
mano.



CUADRO DE LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
DERECHO ROMANO Y EL DERECHO CONTEMPORANEG
EN MATERIA DE SUCESIONES

SEMEJANZAS

1. El concepto de la sucesidn, por causa
de muerte, de los dercchos y obliga-
ciones trasmisibles.

2. La sistemdtica de las tres posibles vias
sucesorias: testamentaria, legitima y
oficiosa.

8. El sistema de capacidad para testar
—testamenti foctio activa— y de la
capacidad para heredar —testamenti
factio pasiva.

4, El princdpic de que la via testamen-
taria es predominante sobre la via
legitima sicmpre que se Tespeten los
derechos alimentarios.

. En materia de sucesién legitima, prin-
cipie de que los parientes mds proxi-
mos excluyen a los mis lejanos, las
nociones de herencia por cabeza y he-
rencia por estirpe,

151}

7. El concepto de testamento como un
acto unilateral, personalisimo, revocable
y solemne.

8. La necesidad de la forma. La diferen-
cia entre testamentos ordinarios y ex-
traordinarios.

DIFERENCIAS

El dualismo entre sucesién de Derecho
civil y sucesion pretoria o bonorum pos-
sessio,

Fl principio de la no coexistencia en De-
recho romano de la via testamentaria
con la legitima,

Como consecuencia del tardfo reconoci-
miento del parentesco por cognacién, en
¢pocas anteriores 2 la poscidsica, no se
reconocié a todos los parientes, el dere-
cho a2 la herencia, aun caundo se atem-
perd este rigor por las bonorum posses-
siones ofrecidas por el pretor.

Las diferentes categorias de herederos ne-
cesarios, de lo suyo y voluntarios.

No es ya esencizl la institucién de here-
dero para la configuracién del testamen-
to, pudiendo agotarse el caudal heredi-
tario en legados. Han desaparecido las
consideraciones psicolégicas y romdnticas
del testamento romano.
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SEMEJANZAS
9. Fl sistema de la adquisicién de 1a he-

rencia bajo el régimen del beneficio
de inventario.

14

La idea de que la adquisicidon de ia
herencia se retrotrae a la fecha de la
mucrte del de cuius.

11. El Derecho contemporincs acepta la
substitucién vulgar v la reciproca pero
no la pupilar, ni la quasi pupilar, ni
la fideicomisaria.

13. Aun cuando doctrinariamente se dis-
tinguen las nociones de herencia ya-
cente ¥y ovacante, no son instituciones
que consagren las legislaciones con-
tempordneas, salvo excepciones.

4.

5. El concepto de legado como sucesidn
a titulo particular.

16, La interpretacién del testamento con
apoyo en criterios que permitan co-
nocer la intencién del testador.

17. El sistema de modalidades,
18, El favor testamenti tratando, cuando

es posible, que cl testamento conser-
ve su valor,
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DIFERENCIAS

La abolicidon de la cretie en la adquisi-
cion de la herencia, Dada la existencia
del heneficio de inventario, el Derecho
contemporineo no tiene ya necesidad de
la separatio bonorum.

No existe ya la tendencia a considerar
que el difunto presta personalidad a la
sucesion, antes de la aceptacidon del here-
dero,

El sistema de las sustituciones en Dere-
cho romano presenta una amplitud que
no acepta ¢b Derecho en nucstros dias,
prohibié¢ndose expresamente la  fideico-
misaria. El derecho de acrecer no es tam-
poco aceptado por todos los Derechos
contemporaneos,

Toda vez que ya no existen categorfas
de herederos necesarios ni de lo suyo, ne
existe ya el sistema de la desheredacion.

No se concibe la adquisicién de 1z he-
rencia por usucapio.

Las formas de los icgados. El Derecho
actual ya no precisa el complicado siste-
ma romano en materia de adquisicion
del legado, dada la independencia entre
herencia y legado.
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19. Por la solemnidad del testamento des-
aparecen paulatinamente loe codicilos y
la cldusula codicilar.

La concepcién romana del fideicomiso.

20.

21, El testamento inoficioso, conservan-
do en lo posible su validez.



CUADRO DE LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
DERECHO ROMANO Y EL DERECHO CONTEMPORANEQ
EN MATERIA DE TEORIA GENERAL
DE LAS OBLIGACIONES

o

. La configuracién de los

SEMEJANZAS

. El concepto de derecho personul apo-

yado en el principio de la responsa-
bilidad exclusivamente patrimonial,
Las nociones de deuda y responsabi-
lidad.

. La dasificacion de las obligaciones

elaborada sobre elementos de las fuen-
tes romarnas.

. El contrato como fuente de obliga-

ciones, aun cuando Roma no conocid
sino tipos especiales y no un concep-
to comprensivo.

contratos
como formados de elementos esencia-
les, naturales y accidentales.

- Los diversos tipos de capacidad e in-

capacidad de ejercicio en materia de
contratos,

. El fenémeno de las obligaciones man-

comunadas solidarias y de objeto in-
divisible,

. El fenémeno y mecanismo de las ce-

sibn de derechos y deudas como lo
conocié el Derecho posclisico.

DIFERENCIAS

La inexistencia en Derecho romanc da
una Teoria General de las Obligaciones.

El derecho personal conccbido como una
accién in personam. La responsabilidad
personal en Roma antes de la Lex Poe-
telia Papiria.

El Derccho contemporineo no conoce la
diferencia entre obligaciones de estricto
derecho v de buena fe, aun cuando en
materia cambiaria algo de este criterio se
proyecta sobre tales obligaciones.

La divisidn justinianea de las fuentes de
las obligaciones ha sido ampliada con ele-
mentos que se localizan las mas de las
veces en los textos romanos mismos,

El concepto de contrato y de negocio ju-
ridico.

Algunas de las incapacidades de ejerd-
cio para la contratacién, en Roma ya no
se aceptan como tales por la diversa con-
cepcién de las personaus.

Las obligaciones correales de cardcter acu-
mulativo no se aceptan en el campo del
Derecho privado.
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10.

11.

12

13

14.

15

18.

SEMEJANZAS

El contrato a favor de tercero. El De-
recho contemporaneo, al igual que el
hizantino, concede accién al tercero,
generalmente a partir del momento
en que conociendo éste la estipula-
cién en su favor, la acepta.

El sistemz de representacién directa
que el Derecho romano conocid sdlo
en forma excepcional, es la mds acep-
tada concepcion actual en la mate-
T13d.

El fenémeno del consentimiento, tan-
to expreso como tdcito, necesario para
la formacién del contrato.

El complejo de los vicios del con-
sentimiento, aun cunando en esta ma-
teria el sistema de acciones que pre-
senta el Derecho moderno, ¢s mas
flexible.

Las caracteristicas del objeto contra-
to con excepcidn de su cardcter de
apreciacién monetaria,

Las obligaciones complejas por plu-
ralidad de objetos, asi como la con-
cepcidn de la cldusula penal —de
caricter moratorio y compensatorio.

I.a consideracidn de la causa licita
como elemento esencial, no perma-
nente, de los contratos.

Remedios legales para combatir el
fraude de la ley, la simulacién y los
actos realizados en perjuicio de acree-
dores,

La concepcién de la forma necesaria
para la configuracién de algunes con-
tratos.

J. JESUS LEDESMA URIBE

DIFERENCIAS

El Derecho actual es menos riguroso res-
pecte al principio romano de que sélo
las partes que intervienen personalmente
en un contrato pueden obtener derechos
v obligaciones del mismo, El sistema de
representacién indirecta.

Las acciones que derivan de los vicios
del consentimiento poseen hoy cardcter
penal solamente cuando se tipifica un
delito. La lesién como vicio del contrato
se ha desarrollado bastantc mds de lo que
la concibié Justiniano.

El objeto del contrato ya no debe ser
necesariamente apreciable en dinere, co-
mo lo concibié¢ el Derecho clisico.

El Derecho actual ya no exige el ajusta-
miento a contratos tipos, concediendo en
este aspecto amplia libertad a los parti-
culares. La nocién romana del pacto no
posce va, por lo tanto, su original sen-
tido,
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SEMEJANZAS

Las modalidades de los contratos. Aun
cuande el Dereche romano no con-
cibiéd a la condicidn resoluteria como
ta conocemos hoy. La condicidén sus-
pensiva opera retroactivamente en
¢época justinianea como en la mayor
parte de los Derechos actuales.

El incumplimiento de las obligacio.
nes y sus consecuencias. La mora, caso
fortuito y fuerza mayor.

. El fenémeno de la mora del deudor

y del acreedor, formas de constituir y
purgar la mora.

. Formas de extinciéon de las obliga-

ciones han sido recibidas, casi en su
totalidad, por les Derechos de nues-
tra época.
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DIFERENCIAS

El modo o carga carcce de sancién en la
¢poca clisica,

Solo recientemente se ha elaborade una
teoria sobre la invalidez e ineficacia de
los actos juridicos.

La teorfa de 1a culpa en el Derecho ro-
mano se lleva a cabo sobre grados y so-
bre el modelo del bonus pater familias.

El dualismo en las formas de extinguir
las obligaciones derivado de las defensas
concedidas por el pretor para evitar los
rigores del Derecho civil en materia del
acto contrario.

La capitis diminutio, el pacto y otras po-
cas formas de extincién de las obliga-
ciones romanas, no han pasado al Derecho
actual.
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EN MATERIA BE FUENTES, EN ESPECIAL

DE LAS OBLIGACIONES

o

SEMEJANZAS

. El cardcter abstracto de los contratos

litieris se proyecta en cierto modo en
materia cambiaria.

. Los contratos reales, aun cuando no

todos conservan tal caricter, han
mantenido su sistematica juridica en
los actuales codigos,

. Los contratos consensuales han sido

recibidos por las legislaciones actua-
les, aun cuando algunos de ellos han
dado origen a contratos no civiles
‘—contratos de trabajo.

DIFERENCIAS

La estipulacidn romana como forma de
contratar,

Las aplicaciones de la estipulacién a re-
laciones como la fianza, el mutuo y. otros
negocios hoy independientes de su origen
estipulatorio,

Los contratos Ulitteris del Derccho ro-
mano,

El caricter de la compraventa romana
no trasmisorio de propiedad, por lo que
hace a la mayor parte de las codificacio-
nes de nuestra época.

El contrato de mandato da origen hoy
en dia a una representacién de tipo di-
recto,

Las sociedades universales han dejado el
lugar que les correspondia en Derecho
romano. La aparcerfa se ha colocado al
lado de Ia sociedad,
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DIFERENCIAS

9. Los contrutos innominados que otor-

i3

gan la mis amplia libertad a los par-
ticulares para su configuracién den-
tro de los marcos legales.

. Los cuasi contratos como fuentc de

14.

obligacioncs,

La culpa extraconiractuzl como fuen-
te de obligaciones, aun cuando el De-
recho romano no legd a los extremos
del Derecho actual en materia de res-
ponsabilidad objetiva,

Los delitos como fuente de obliga-
ciones civiles,

La‘ consideracién y regulacidn de los
cuasi delitos o ilicitos civiles, como
fuente de obligaciones civiles, aun

* cuando frecuentemente en el Derecho

actual su dilerencia con la culpa ex-
tracontractual no es ya tan marcada
como en el Dereche romano, pucs se
comprenden todas estas nociones bajo
el rubro de "actos ilicitos” referidos,
naturalmente, a la materia civil.

DIFERENCIAS

la donacién, originalmente sancionada
come un pacto legitimo, aparece hoy como

contrato formal.

El Derecho romano desconocié la actual

teorfa de la respensabilidad objetiva,
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CUADRO DE LAS SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL
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EN MATERIA DE PROCEDIMIENTO CIVIL '
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SEMEJANZAS

. Funcién que desempefia et procedi-

miento civil en el seno de la siste-
mitica juridica.

. El proceso como fendémeno de Dere-

cho priblico stlo en la ¢poca del sis-
tema extraordinario.

. La generalidad de la accién sélo en

la época posclisica.

. La jurisdiccidn, atribucidn del Esta-

do, desempefiada por el jucz como
uno de sus drganos, en la ¢poca del
sistema extraordinario.

. Uni-instancialidad del proceso, sdlo

en el sistema extraordinario,

. Introduccidn del sistema escrito en el

procedimiento formulario.

. YLa litis contestatio como momento

procesal al cual se refiere la fijacitn
del debate y el momento para el
computo de intereses debidos.

. La excepcién, la réplica y la diplica

como momentos procesales posterio-
res a la demanda para la fijacion del
debate que se cierra con la litis cons-
testatio.

El emplazamiento o notificacién de
la demanda como un acto publico Ile-
vado a cabo por funcionarios del tri-
bunal, a partir del procedimiento ex-
traordinario.

DIFERENCIAS

Tl proceso como un asunto de Derecho
privado antes del sistema extraordinario.

El principio de Ia especialidad de la ac-
cién, como resultado de principio de que
ésta es un elemento integrante del Dere-
cho subjetivo,

La consideracién del juez como un sim-
ple privado que acepta resolver la con-
troversia no en nombre del Estado, sino
en nombre propio y por encargo del
pretor,

Bi-instancialidad del proccso,

Formalismo riguroso en el sistema de las
acciones dec la ley. Oralidad.

El efecto novatorio de la Litis contesta-
tio antes del sistema extraordinario que
implica, ademas, un contrato procesal.

La in ius vocatic o notificacién de la de-
manda como un acto privado a realizarse
a cargo del actor.
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SEMEJANZAS

Efecto de la pluspetitio en la sen-
tencia,

El sistema probatorie incluyendo a
las presuncioncs que se desarrollan,
especialmente en la época posclisica,
y el juramento cue por ¢l contrario
decae después del procedimiento for-
mulario pero que todaviz se acepta
en algunas legislaciones contempord-
neas.

El juez esti en posibilidad de orde-
nar €l desahogo de pruebas distintas
de las ofrecidas por las partes para
mejor proveer, cn el procedimiento
extraordinario.

La secuencia procesal que va de la
presentacién de la demanda hasta la
interposicién de los posibles rvecur-
508, especialmente en el procedimien-
to extraordinario.

La sentencia como acto de autoridad
en la época del sistema extraordina-
rio, de Ia cual se deriva la presun-
cdn de cosa juzgada, ya conocida en
la época cldsica.

La sentencia puede contener la con-
dena del demandado o la del actor,
ya que a partir del sistemna extraor-
dinario se admite la posibilidad de la
mutua-petitio 0 reconvencion.

. El sistema de recursos especialmente

estructurado en el procedimiento ex-
traordinario.

Los medios de ejecucién y de apre-
mig,

Diferentes medidas para combatir la
temeridad de los litigantes,

DIFERENCIAS

La pluspetitio en cualquiera dc sus es-
pecies hace perder el pleito al deman-
dante antes del sistema extraordinario.

Sélo pueden deszhogarse las pruebas ofre-
cidas por las partes.

La sentencia propia del sistema formun-
lario solamente puede contener la con-
dena o absolucién def demandado en una
suma de dineroe.



