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1- El Derecho civil comprende en sus
normas y principios la regulacién de las
instituciones basicas de la vida social de
los pueblos; de ahi su mayor fijeza y
perdurabilidad respecto de otras disci-
plinas juridicas mds atentas a los cam-
bios accidentales en la vida social y en
la politica cotidiana. Instituciones como
la familia, la propiedad o las bases del
régimen juridico contractual aparecen
tan intrinsecamente unidas a la natura-
leza de las cosas que determinan que el
derecho que las regula se vaya forman-
do histdricamente y en sucesivos estra-
tos a lo largo del devenir de los pue-
blos. En este sentido la doctrina civilis-
ta ha de tener, como complemento ne-
cesario al mundo conceptual en el que
se articulan los cédigos. una gran sensi-
bilidad historica respecto de las cues-
tiones de origenes que en ordenamientos
como el nuestro se remontan directa-
mente al Derecho Romano.

Elarticulo 1258 del C.C. sefiala que
«los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, y desde entonces
obligan no s6lo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a
todas las consccuencias que, segiin su
naturaleza sean conformes a la buena fe,
al uso y a la ley». Vemos que, por lo
tanto, consagra el principio de la auto-
nomia de la voluntad dentro de los 1i-
mites de laley y de la buena fe y prote-

ge como contrato todo acuerdo licito
entre particulares.

Pues bien, haciendo un breve excur-
sus sobre la materia, vemos que en el
Derecho Romano la Jurisprudencia cli-
sica' configura los contratos no como se
entiende hoy en dia, es decir, como cate-
gorfa general basada en el principio libe-
ral de la autonomia de la voluntad —para
¢llo habri que esperar al universo de con-
ceptos y derechos que nacen tras la Re-
volucidn francesa— sino como un «cati-
logo» de actos juridicos licitos cuyo ni-
cleo estd en el acuerdo de voluntades en-
tre partes, tipificados como tales por su
especial trascendencia en el trifico juri-
dico y alos que el ordenamiento juridico
-en virtud de la opinion de los juristas-
les otorga aptitud para ser fuente de obli-
gationes exigibles por acciones judicia-
les del ius civile romano. Mis tarde, en
el siglo VI, Justiniano representa el esla-
hon intermedio entre nuestros sistemas
contractuales contenidos en los cédigos
y el que fue ideado por la jurisprudencia
clasica. En efecto, los juristas justinianeos
crean por primera vez una categoria ge-
neral de los contratos: los contratos inno-
minados, que comprende aquellos acuer-
dos de voluntades que generan prestacio-
nes reciprocas entre las partes contratan-
tes pero que no fueron tipificados como
contratos en el Derecho clisico.

' Por Jurisprudencia romana se en-
liende, mutatis motandis, la doctri-
na cientifica de aquel ticmpo que,
dado su indiscutido prestigio social,
en un pueblo como el romano de
profundas convicciones juridicas, y
dado su ascendiente moral, fue ca-
paz de ir desarrollando magistral-
mente el Derecho romano a lo largo
de su historia a tenor de los cambios
que se iban produciendo en la co-
munidad politica y social romana.
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Contributo eritico alla teoria
generale dei pacta secondo il dintto
romano, Studi Senesi, 6, 1890, p. 85
ss; Pacta conventa, Studi Senesi,
30, 1915, p. 203 ss. (cit. ALBUR-
QUERQUE)

Siglo V a.C

* Si membrum rupsit, ni cum eo
pacit, talio esto. Festo, s.v, 496,16,
Gell, 20,1,14

El A. (p. 24) recoge en este sentido
la opinion de TALAMANCA («La
tipicith dei contratti romani fra
conventio e stipulatio fino a Labeo-
nes, Convegno «Contractus ¢ Pac-
ums, Copanella, 1988, p. 37) que
sefiala que segdn la opinién domi-
nante -con Tn cual no ve motiva de
discordancia -¢l pactum podia fun-
cionar como modo de extineion de
la responsabilidad penal privada.
Este punto es importante y, sin co-
bargo, tradndose de cuestiones de
origenes, debemos movernos con
suma cavlela: a mi entender, nos
aproximamos a li idea de un acuer-
do de sustitucian de la responsabili-
dad persanal ejercitable a través de
la Ley del Talion, de la addictio, o,
en todo caso, ain por obligaciones
civiles, a través del procedimiento
de la manus iniectio. El acuerdo no
seria pues un subrogado de la ven-
£anza (camo peurre con la pena pe-
cuniaria) sino que tendria, por con-
tra, un efecto extintivo, disolutivo,
del efecto prictico (I ejecucion per-
sonal) de un vinculo obligatoria,

“C. FERRINL Sulla teoria generale
dei pacta. Filangieri, 17, feb. 1892,

Milano (¢it, ALBURQUERQUE)

"G, MELILLO. «Pati» (Storia), En-
ciclopedia Giuffre, p. 479 ss.
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Ahora bien, la cuestion se plantea en
relacion con todos aquellos posibles acuer-
dos entre partes que no fueron tipificados
como contratos por la Jurisprudencia en
el Derechorepublicano y clisico romano.
Dichos acuerdos recibieron la denomina-
cién de pactos. y si son licitos y confor-
mes a la buena fe, van a gozar desde muy
prontode unalimitada proteccidnporparte
del Derecho Romano.,

Y asf llegamos a lo que constituye el
contenido bisico de este articulo que es
el comentario de la monogratia de J.M.
ALBURQUERQUE «La proteccion ju-
ridica de la palabra dada en Derecho
Romano» (Universidad de Cérdoba,
1995). Tras su atenta lectura he creido
conveniente escribir estas lineas pensan-
do gue dicho libro, fruto de una larga
investigacion romanistica, no sélo cons-
tituye un ejemplo de un magnifico tra-
bajo bien escrito y documentado en
nuestra disciplina, lo que, atin siendo asi,
quizd no impida que, como tantos otras
investigaciones romanisticas, su difu-
sion quede limitada a los cultivadores
del Derecho Romano, sino sobre lodo,
porque el libro de ALBURQUERQUE
ofrece claves y luces a la doctrina juri-
dica espaiola en general y a lacivilistica
en particular sobre como principios ju-
ridicos romanos no sdlo han determina-
do el contenido del C.C. sino que siguen
aplicdndose directamente por I juris-
prudencia del Tribunal Supremo a le-
nor del sistema de fuentes establecido
en el articulo 1 del C.C.

Asi, la monografia de J.M. ALBUR-

QUERQUE desarrolla a lo largo del li-
bro, como «leit motive del mismo, el
principio de la proteceion juridica que
el Derecho Romano otorga a la palabra
dada, con arreglo a la lealtad y buena
fe, en acuerdos o convenciones entre
partes. Esta idea central recibe trata-
miento juridico en el Derecho Romano
desde las X1I Tablas hasta Justiniano, y
luego, a lo largo de la tradieion roma-
nistica europea hasta nuestros actuales
cadigos civiles con lo que el A. logra
poner de relieve el valor axiolégico del
Derecho privado romano como funda-
mento y punto de referencia de los

ordenamientos vigentes. El libro sigue
también las huellas del principio juridi-
co romano en los codigos civiles de las
miis importantes naciones europeas rea-
lizando asi una labor de comparatistica
horizontal entre los mismos.

J.M. ALBURQUERQUE analiza en
profundidad y con vocacion de exhaus-
tividad la compleja problematica que pre-
sentan los pacta en el Derecho Romano.
Se apoya en todo momento en un cuida-
doso tratamiento de las fuentes juridicas
y literarias disponibles acompafado tam-
bién de amplias v rigurosas citas biblio-
arificas. Por lo tanto, el A. resulta mds
que legitimado para formular pradentes
v convincentes conclusiones, Entremos,
pues. en el contenido del libro:

2- En el capitulo primero del libro
se analizan las raices del término pax
(p. 16-17) derivado de las voces indo-
germdnicas pak o pag que vendria a sig-
nificar el cese de un estado de hostili-
dad, es decir, la convencién por la que
se acuerda la no beligerancia. Segin la
doctrina que se inicia con MANENTL,
el término pactum aparece en la legis-
lacidn de las X1 Tablas’ en un sentido
«léenicon, restringido, como acuerdo
entre las partes que pone fin a un litigio
mediante una composicin amistosa. Se
trata, por tanto, de la renuncia del actor
al gjercicio procesal o extraprocesal de
un derecho, y asf sucede en Tab. 8.2 (p.
18)*. Ahora bien, como no podia ser de
otro modo tratandose de cuestiones de
Derecho Romano, la cuestion no es pa-
cifica: frente a la doctrina calificada
como mayoritaria (en la que el A. cita
expresamente a STURM. A. D'ORS,
BURILLO y se encuentra el propio A.
en sus conclusiones), FERRINI® nego
que pactum tuviese en las XII Tablas
ese sentido limitade de renuncia a ha-
cer valer un derecho, sino que, ms bien,
tendrfa el sentido genérico de «accor-
darsi, convenire» (ALBURQUERQUE,
p. 25) y, en esta linea. MELILLO® vio
enel significado del término pactum en
la legislacion decemviral un sentido
positivo (constitutivo) y no meramenle
renunciativo del derecho a exigir una
condena o ejecucion del reo (p. 28).



El A. entiende, de todos modos, que
el pactum aparece en las XII Tablas
€Omo un «acto de paz», es decir, como
un lazo o tratado de paz (p. 31-32) diri-
gido a poner fin a una situacion previa
de conflicto, si bien sigue a De VISS-
CHER’ en el sentido de que, originaria-
mente, pactum comprenderia también
un contenido positivo y no sélo la ne-
gacion de un conflicto entre partes, pero
no en un ambito propiamente juridico
sino en un orden moral v social vincu-
lado a las ideas de amicitia y fides, con
lo cual estariamos en el dmbito de la
religio y no en la esfera propia del ius
civile. Asi, cita a FUENTESECA (p.
29)" que afirma que las partes se obli-
gaban entre sf por el pactum pero que
dicho vinculo no era juridico sino ético
y reciproco, con base en la fides.

3- En el capitulo segundo se aborda
la proteccién juridica que otorga el
pretor” en su edicto, bajo la nibrica de
pactis, a los pacta conventa. Ulpiano
(Digesto 2,14,7,7; 4 ad ed.) recoge el
edicto de pactis, seguramente en su for-
mulacién del siglo IT o T d.C., en el
que el pretor con la expresién «pacta
conventa servabo» promete que otor-
gard proteccitn juridica a los pactos en
los que no intervenga dolo ni fraude ni
sean contrarios a Derecho.

La expresidn «pacta conventa» ha
dado lugar a diversas interpretaciones"
y la cuestion se vincula en la doctrina a
lanaturaleza y funcidn que los pactos van
a adquirir en época tardo-republicana y
cldsica; asi dicha expresidn, independien-
temente de que represente un pleonasmo
o un binomio de expresiones equivalen-
tes, pone de relieve la conexidn o analo-
gia entre pactum y conventio (p. 42).
En este sentido, STURM'' entiende que
en el periodo republicano los términos
pacisci y pactum pierden -aunque no del
tado, como veremos siguiendo también
a STURM - el significado técnico res-
trictivo que tuvieron en las XII Tablas y
aparecen como sindnimos de convenire,
conventurn, consentire, consensus, pla-
cere o placitum (p. 32-33), tal y como
resulta de numerosas fuentes literarias -
PLAUTO, CICERON- y juridicas.

Ahora bien. la referida promesa de
proteccion del pretor (pacta conventa
servabo) se traduce luego en realidad
s6lo en el otorgamiento de una mera
exceptio pacti conventi que, ademds,
figura en un lugar diferente del Edicto
Perpetuo (titulo XLIV. de exceptio-
nibus bajo la ribrica «si quis vadimo-
nium non obtemperavit»}, y que, como
toda exceptio, se limita a nentralizar
negativamente la accion ejercitada por
un demandante ignorando el pactum
correspondiente. La doctrina ha consta-
tado la desproporcion existente entre la
solemne declaracion del edicto y la pro-
teccién que realmente ofrece el pretor
(p. 39): por ello, ante esta evidente des-
proporcion, A. D'ORS opina (p. 58) que
el pretor también anunciaba en el edic-
to la denegatio actionis como medio de
proteccion del pacto ademds de la
exceptio pacti.

¢Cudl seria entonces el alcance real
de la proteccion originariamente otor-
gada por el pretor a los pacta conven-
ta?", La respuesta nos lleva a conside-
rar la significacion que tendrian los pac-
tos en el periodo tardo-republicanc y
clisico. A este respecto. MAGDE-
LAIN" formulé una tesis calificada de
consensualista, segtin la cual, y con base
fundamentalmente en textos de CICE-
RON y de SENECA el retorico™, el
pretor anticiparia un primer reconoci-
miento general de la eficacia juridica de
toda convencion basada en la lides
negocial. MAGDELAIN se apoyaen las
conclusiones de LENEL (E.P., 20) so-
bre la inexistencia de clausulas en el
Edicto Perpetuo que introdujesen sélo
una exceptio como medio de defensa
procesal; y asi sostiene que en el ediclo
de pactis tenfan cabida como medios de
defensa de los pactos, desde sus orfge-
nes y durante la primera etapa del Prin-
cipado, no solamente la exceptio pacti
conventi, sino todas las farmulas de los
iudicia bonae fidei contractuales las
cuales estdn todas reagrupadas, a excep-
cion de la actio commodati, en la ri-
brica de bonae fidei iudiciis del Edicto
Perpetuo®. Estas iltimas serfan luego
recibidas en el jus civile en la época del
Principado'® integrindose como contra-

" F. DE VISSCHER. «Pactes et
religion. Etudes de Droit Romain
Public et Privé, Milano, 1966, p.
407 ss. (cit. ALBURQUERQUE).

* P. FUENTESECA. «Visién pro-
cesal de la histonia del contrato en
Derecho Romano clisico», Estu-
dios de Derecho Romano en honor
de A. D*Ors, I, Pamplona, 1987, p.
489,

* Como sabemos era el magistrado
que pstentaba en la Roma republi-
cana y cldsica la funcién jurisdic-
cianal que publicaba sus disposicio-
nes por medio de edictos. Dichos
edictos forman a lo largo del tiem-
po el ius honorarium que fue de-
finitivamente codificado y cristali-
zado en el siglo IT d.C. por Salvio
Juliano con el nombre del Edictum
Perpetunm en virtud del mandato
del emperador Adriano. El ins
honorarium completa y comge al
ius civile.

" Asi, nota 88 del libro.

' F. STURM. «Il pactum ¢ le sue
maolteplice applicazioni». Con-
vegno «Pactum e contractuss,
Copanello, 1988, p, 155 ss.

'* Se debe presumir que el primiti-
vo edicto del pretor dataria de me-
diados o finales de la Repiblica.

" Le consensualisme dans 1"Edit du
preteur romain. Paris, 1958,

" CICERON: De invent., 2,22.68;
2,23,65-68; 2,53,160-161; Part.
orat., 37,129-130; De off. 1,10,31-
32; 3,24.92; 2594, SENECA (re-
tarico): Contr. 9.3. Ad Herenn,,
2,13,19-20.

* Al original edicto general de
paclis el pretor afiadi6 luego los
cuatro edictos relativos al consti-
tutum y los tres relativos a los
recepta,

* MAGDELAIN sitida este hecha

en algin momento de los siglos 'y
I d.C. (ALBURQUERQUE, p. 52).
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" En Derecho Romano los contra-
tos de buena fe, dotados de aceio-
nes del mismo carficter, constituyen
una especie dentro del género de los
contratos. Las partes se obligan en
dichos contratos no sélo a lo gue
resulta del contenido tipico del mis
mo sine & todas las obligaciones ac-
cesorias que resulten de pactos aia
didos a aquél y, en general, a todas
las obligaciones que puedan resul-
tar de la cliusula de la buena fe en-
tre partes contratantes, A partir del
Derecho clisico tardio la responsa-
bilidad derivada de los contratos de
buena fe se agrava al id quod
interest, cs decir, al lucro cesante.

* Convenir en virtud de la buena fe.

* Advierte que al valorar el edicto
del pretor se debe huir de toda ob-
sesion contractualista, S.DUHLL 30,
1959, p. 469,

™ Rechaza rotundamente, y con él,
priacticamente toda la doctrina
romanistica que la fGrmula oportere
ex fide bona tenga origen pretorio
S.D.HLL, 20, 1954, p. 373 ss.

“ Alude a los pobres resultados que
ofrece la investigacidn filolégica y
lingiiistica realizada por MAGDE-
LAIN y concluye que no se puede
admitir que la promesa cdictal sig-
nificase el pleno reconocimiento del
consensualismo. B.LR.D,, 63, 1960,
p. 306 ss.

! Que destaca que la tesis de
MAGDELAIN se apoya fundamen-
talmente en textos literarios y no ju-
ridicos. Concretamente CICERON
(de officis 1,10,31-32) hace una re-
ferencia a la observancia de lo pro-
metida pero -TALAMANCA- en
sede moral y no propiamente juridi-
ca. Labeo, 6, 1960, p. 278 ss.

" Critica la tesis consensualista por
su debilidad desde ¢l estudio de las
fuentes juridicas y literarias en ge-
neral. Por el contrario, de lTas mis-
mas resulta que el pactum no hace
mils que delimitar las posibilidades
de ejercicio de las acciones judicia-
les en general: otras veces, el posi-
hle efecto positivo del pactum que-
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da expresamente excluido, como
ocurre en el pacto de iulcl‘\:.\'a:\,uu_l,'u
cfecto sigue siendo la exceptio.
AHDE, 29, 1959, p. 727 55,

* Resulta especialmente original la
posicion de este autor (p. 65 55 que
atiende a Ja expresion nudum pac-
tum para concebir los pactos ey el
Derecho Romano en un sentido limi-
tado, como acuerdo accesorio 4 un
contrato que se hacia ex intervallo
del mismo, v, de esta forma se veria
razonable que los efectos del nudum
pactum fuesen s6lo negativos dados
s6lo por la proteccién juridica limi-
fuda o una exceplio; porque, de lo
contrario -DIOSDI- jcontra gué cosa
y contra quien habria necesidad de
dar una exceptio?. Contratti aupici
nella prasst giudiziana. lugwdoms-
nyi, 26, 1971, p. 89 ss.

* Propone como via de solucién ln
necesidad de huir de abstracciones
consensualistas y cenlrarnos en un
contexto historico en ¢l gque la in-
tervencion del magistrado se dinge,
tanto en ¢l ambito de la legislacion
decemviral (orare: como actividad
oral del magistrado que sanciona el
pacere de Ias partes; Tab, 1,6-7)
como en el edicto del pretor (ser-
vare), a tutelar la antonomia pmu—
da en el marco del interés piblico
considerdndose arbitrario entender
que dicha intervencion se dilata en
el edicto hasta comprender todo pac-
to posible con funcion transuctiva,
modificativa o constitutiva. G.G
ARCHI Ait Praetor: «Pacta con-
venta servabos. Studio sulla genesi
e sulla funzione della clavsola
nell’edictum perpetuum. De lus-
titin et Tore. Fest. Von Lublow,
Berlin, 1981, p. 373 ss.

* Afirma que pactum asume el sig-
nilicado de acuerdo constitutivo de
obligaciones en una época etie la
introduccidn del edicto de pactis y
la etapa ciceroniana en virtud de
varios textos de CICERON y SENE-
CA (retorico) y de varias fuentes
juridicas. R. SANTORQ. 1l contratto
nel pensiero di Labeone. Ann.
Palermo, 37, 1983, p, 168 ss.

" Se cuestiona si es legitimo pregun-
tarse si la tardia formacién del es-
quema del contractus no induce a
creer que las precedentes funciones
del mismo tipo eran materializadas
por figuras diversas, en primer lu-
gar realizadas y garantizadas en la
esfera pretoria. En todo caso, scgdn

tos de buena fe” con el correspondiente
fecnicismo «oportere ex [ide bona'*»;
y. enlonces, los pacta que no fuesen
afiadidos a los contratos de buena fe ten-
drian ya una proteccion més limitada
consistente sélo en una exceptio dirigi-
da a paralizar la eficacia de una accidn
judicial. A partir de ahi, la formulacion
de la iuris regula seguin la cual ex pac-
to actio non nascitur (p. 52).

El A. recoge a continuacién las opi-
nionescriticasa latesis de MAGDELAIN
que se han formulado desde diferentes
dngulosporautorescomo BRASIELLO",
PUGLIESE”, AMIRANTE", TALA-
MANCAZ A.I'ORS®, DIOSDI*y AR-
CHI. Por el contrario, SANTORO™ y
MELILLO® se muestran proximos a la
tesis consensualista de los pactos. Y atin
mis, la concepeion que, sin llegar al ex-
tremo de Magdelain, ve en el edicto origi-
nal del pretor una tutela genérica de todo
pactum conventum, esaceptadade modo
general porautores como KASER. GUA-
RINO o FUENTESECA®,

De entre la doctrina que rechaza la
tesis consensualista de MAGDELAIN
nos llama especialmente la atencion el
razonamiento logico aportado por A.
D’ORS” (p. 58): el edicto del pretor no
inclufa, sin mis, a los contratos de buena
fe ya que, de lo contrario, no tendria ra-
z6n de ser la reserva que hace el edicto
en virtud de la cual sélo se dard protec-
cion a los pactos que no contengan dolo,
fraude ni sean contrarios a Derecho dado
que «lal reserva tenfa mds sentido si se
trataba de pactos propiamente dichos, es
aal; amanaies @avaley @ parcialss) de
accion», También AMIRANTE y TALA-
MANCA (p. 58-59)™ sefialan, respecti-
vamente, que originariamente el edicto
del pretor no protegia toda convencion,
sino s6lo algunas figuras consensuales o
aquellas convenciones que entran en de-
terminados esquemas tipicos, para la tu-
telade las cuales, el pretor propone la sin-
gular formula.

J.M. ALBURQUERQUE no acepta
latesis consensualista de MAGDELAIN
porque, entre olras cosas, dicha tesis no
estd suficientemente avalada por las



fuentes. Por el contrario. resulla de las
mismas una multiplicidad de significa-
dos de la expresion pactum en la época
tardo-cldsica®, y, dentro de aquéllos sig-
nificados se ponen de manifiesto, si-
guiendo a STURM®, supervivencias del
sentido originario restringido, pacifica-
dor, que tenfan pactum y pacisci en la
legislacion decemviral como «sempre
strumenti di prevenzione e appiamenti
dei conflitti». Por otro lado, DE VISS-
CHER (ALBURQUERQUE, p. 74-75
y 84) recuerda con WEISS que la ex-
presién pactum es anterior al sistema
contractual romano (p. 74) y defiende
la existencia de una linea de continui-
dad en el fundamento de la proteccion
juridica de los pactos, ya sea en las XI1
Tablas ya en el edicto del pretor, que no
es otro que la fides y la religio, la cual
prohibe los actos contrarios a dicha fides
comprometida por un pactum; y es la
religio, constituida por preceptos nega-
tivos, la que ofrece una proleccion li-
mitada a los mismos a través de la
exceplio pacti conventi.

Las observaciones de .M. ALBUR-
QUERQUE son en definitiva muy cla-
rificadoras: si se rechaza la concepcion
consensualista de MAGDELAIN ha de
enlenderse entonces, como Vimos ¢on
DIOSDI, que la proteccion limitada (ne-
gativa) del nudum pactum que ofrece
el edicto presupone la existencia de un
contrato anterior vinculante entre par-
tes que genera una obligatio exigible ju-
dicialmente y que queda sin efecto por
una composicion amistosa. Tampoco
puede probarse que la redaccion origi-
naria del edicto fuese sustancialmente
distinta de la referida por Ulpiano.

4- En el capitulo tercero el A. reali-
zaun estudio sistemdtico sobre los pac-
ta praetoria y los pacta legitima. Es-
tamos en realidad ante tipos convencio-
nales que se separan del conjunto de los
pactos y que van a gozar de una protec-
cién juridica especial por razén de la
gran relevancia social alcanzada por los
mismos. Debemos aclarar en esta sede
que los llamados pacta praetoria com-
prenden una serie de pactos que por su
mayor importancia en la vida social fue-

ron objeto de una proteccién especial del
pretor caracterizada por la concesion de
una actio in factum por la que las par-
tes pueden hacer valer lo acordado . por
otro lado, los pacta legitima son pac-
tos o convenciones dotados por el dere-
cho imperial posteldsico de acciones
para exigir judicialmente su cumpli-
miento™,

El A.destacacon A. D'ORS (p. 91)*
que en el constitutum debiti -también,
por gjemplo. en los recepta- estamos
ante pactos que agravan la responsabi-
lidad del deudor con lo que se apartan
completamente del sentido y espiritu de
la proteccidn pretoria general de los
nuda pacta que se¢ concreta tinicamen-
te en la exceptio pacti conventi a favor
de quien la haga valer. Por contra, los
pacta praetoria o los pacta legitima,
al contar con una accion judicial por la
que cualquiera de las partes puede exi-
girde la otra el cumplimiento de lo pac-
tado, se aproximan a la naturaleza y fun-
ci6n de los contratos y se alejan defini-
tivamente de los nuda pacta.

5-El capitulo cuarto (p. 101 ss.) ver-
saen primer término sobre los denomi-
nados con terminologia medieval, pac-
ta adiecta, que son acuerdos o cldusu-
las que se incluyen o anaden & los con-
tratos. Estamos, por tanto, ante una apli-
cacion importante del principio de pro-
teccién juridica de la palabra dada que
se manifiesta en el propio dmbito de los
contratos en Derecho Romano™.

Los pacta adiecta despliegan dife-
rente eficacia juridica en el Derecho
Romano segiin que el contrato al que se
adhieran sea de derecho estricto o de
buena fe, 0 que los pactos sean afadi-
dos in continenti o ex intervallo, o se-
giin que dichos pactos sean conformes
0 no a la naturaleza del contrato, es de-
cir, 4 la funcién econémico-social del
mismo. En este sentido, el A. recoge y
critica 2 la luz de las fuentes los com-
plejos cuadros (diagramas) de carécter
escolstico, elaborados a finales del XIX
y principios del XX por PATURINI,
ROTONDI y HUVELIN, relativos a los
efectos juridicos que en su caso se deri-

este autor, ¢l edictum de pactis
debe ser estudiado y considerado
dentro de la historia del consensua-
lismo romano constitutivo de rela-
ciones obligatorias. Forme ¢ teorie
contraftuali nell’eth del Principato,
Napoli, 1979, p. 44 ss.

* Nota 156. Por iltimo, ¢l Conveg-
no «Contractus e Pactum» (Co-
panello, 1988) que el A. resume en
p. 76 55, supuso un enorme esfaer-
zo de esclarecimiento de cuestio-
nes como el significado originario
del edicto del pretor (SERRAQ); el
posible caricter meramente progra-
mitico de la declaracion pacta
conventa servabo (BRETONE ci-
tando expresamente a SELB) o bien
como «stauziones del control de
orden piblico respecto de la hiber-
tad negocial; o la distincion a fina-
les de la Repiblica entre pactum
in personam y pactum in rem
(ANKUM). Y sobre el significado
de los pacta conventa en el edicto
del pretor, MELILLO, LA PENNA
y QUADRATO defienden que
pactum tenia un sentido amplio de
todo acuerdo entre partes, mientras
que STURM, atin aceptanda esta
concepcion en la época tardo-repu
blicana, entiende que también se
aprecia aquella funcidn originaria
pacificadora que tuvieron los pac-
tos examinando las cldusulas del
edicto del prefor.

* ap. cit., p. 722 85,

" AMIRANTE. op. cit, p. 305;
TALAMANCA, op. cit., p. 291.

' En la nota 176 ¢l A. recoge una
exhaustiva relacién de las mismas.

1 pactum e le sue moltiplici
applicazioni, op. cil.,, p. 179-180Q.

¥ Los mds importantes son el
constitutum debiti, ¢l receptum
argentarii, el receptum nautarum
cauponum stabulariorum y el
receptum arbitrii.

* Como son el compromissum, el
pactum dotis, | pactumdonationis.
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* Derecho Privado Romana, Pam-
plona, 1981, p. 459,

“ELA. expresa con A. CASTRESA-
NA (Fides, bona fides: Un concepro
para la creacion del Derecho, Madrid,
1991, p. 97 55.) 1a que es idea central
no solo en el desarrolla de este capf-
tula sino de toda la filosoffa del libro
(p. 115): I lealtad a la palabm dada,
el «fit quod diciturs ciceraniano,
crea en el mundo juridica romano
nuevas figuras o transforma aquellas
que resullun histénca y socialmente
inadecuadas,

"Setratade un fragmento que podria-
mos calificar coma clave en esta ma-
terin yi que establece el eitado princi-
proasi como la distincién entre pacta
in continenti v pacta ex intervallo,
El A. recoge el estudio que del texta
hacen autores como VIARD. GRO-
SSO, BIONDI v SIBER, del que pa-
rece deducirse el cardcter mis o me-
nos interpolada del texto; no obstan-
te, JM. ALBURQUERQUE seftala
después de examinar aguellas opinio-
NES QUE «OPSEIVAMOS que ninguna in-
valida laafirmacion del principio pac-
ta conventa inesse bonae fidel iudi-
ciis (p. 118).

" Resulta de panicular interds la cita
quehaceel A. de FUENTESECA (Vi-
sion procesal de la histona del contra-
1o, op. cithque, siguiendo las investi-
gaviones de KNIEP sobre praeserip-
tio y pactam, sefiala que «desde la
Epoca de Labeon, los pacta adiecta
insertos en los negotia honae fidei
suscitaron el problema de que su san-
cidn fuese posible o no mediante la
actio propia del contractus, al cual ¢l
pacta habia sido afadido. Y es enton-
ces cuando surgio ln solucidn de una
pracscriptis verhis agere, incluyen-
do ¢l pactum en la praeseriptio cn
funcidn de demonstratio, puestoque
existia un negotium de buena le que
carecia de netio propia v de nomen
contractuss (p. 103),

* Clasicidad y utilidad del estudio
del Derecho Romano. Boletin del
Tlustre Colegio de Abogados de
Madrid. 1989, p. 66 ss.

* Horizonte actual del Derecho ro-
mano, Madnd, 1944, p. 121,
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van de los paclos aiadidos en cada uno
de aquellos supuestos, y concluye que,
en cualquier caso, todo pacto pro reo
realizado con arreglo a la buena fe y no
contrario a Derecho obtiene para s,
como minimo, la defensa procesal de la
exceptio pacti conventi que resulta del
edicto del pretor. Ademis, si el contra-
to al que se adhiere ¢l pacto es de buena
fe, la exceptio se entiende inherente en
el «quidquid dare facere oportet ex
fide bonax» del mismo por el principio
«bonae fidei iudicio exceptionis pacti
insunt» que aparcce afirmado por
Juliano en Digesto 18,5.3 (Paul. 33 ed.)
Y que se recoge también en Digesto
2,14,7.5-6 (Ulp. 4 ed.).

. Porotro lado. y en virud del princi-
pio «pacta conventa inesse bonae fidei
iudiciis» recogido en Digesto 2,14,7,5"
y en Codigo de Justiniano 2.3,13, los
pacta in continenti aiadidos a los con-
tratos de buena fe se hacen valer con lu
propia accion del contralo™; por el con-
trario. los pactos ex intervallo no pue-
den generar accion sino sélo la excep-
cién de pacto (p. 117 ss.).

6- A continuacion, el A, entra en su
exposicion en lo que se ha llamado la
segunda vida del Derecho Romano des-
pués de la desaparicion del Imperio
Romano occidental y muestra en lineas
generales la recepcion del principio de
la proteccion juridica de los pactos tan-
to en el Derecho Bizantino como en la
Europa medieval, con particular aten-
cién al régimen juridico romanistico de
las Partidas del rey Alfonso X «el Sa-
biow (5. X1IT). las cuales acagen fielmen-
te las ensenanzas de los glosadores
boloneses, estudiosos infatigables del
Digesto; de esta manera se contienen en
las Partidas numerosos ejemplos de pac-
tos afadidos a contratos consensuales
siendo rechazados aquéllos que se con-
sideran contrarios a la ley y la buena fe
(p. 141 ss.). Buena prueba de ello es
Partidas 5.5,38 que recoge expresamen-
te el principio romano pacta sunt
servanda y que recuerda significativa-
mente la letra del articulo 1258 de nues-
tro cédigo civil espanol: «Postura o
pleyto que pone entre si ¢l vededor co

aquel que compra la cosa del, (solo que
non sea contra las leyes deste nuestro
libro, nin contra buenas costumbres)
deue ser guardada»,

7- El capitulo quinto y illimo (p. 159
ss.) pone de relieve el valor actual del
Derecho Romano y la evidente impor-
tancia de su estudio en las Facultades
de Derecho. El A. comienza expresan-
do que «el Derecho Romano supone el
¢je unificador europeo, el sistema de
Derecho privado que mds ha contribui-
do a la construceion jurfdica de Buropa
y del mundo, y el intermediario de los
grandes sistemas europeos de Derecho
privado extendidos por todo el orbex: y
aiiade con A. FERNANDEZ DE BU-
JANY, que «el Derecho Romano puede
cumplir un papel esencial en la cons-
truccién del futuro Derecho Comunita-
rio Europeo, dado que ha sido el Dere-
cho comiin de Europa durante muchos
siglosy. Podemos citar también, en este
sentido a ALVAREZ SUAREZY que
nos decfa que «podemos concluir, sin
partidismo de especialista, que en el pre-
sente alin debemos atribuir al Derecho
Romano las tres funciones que han jus-
tificado hasta ahora su estudio, y que lo
Justifican en el futuro en todos los pai-
ses, segtin el grado y el sentido de su
evolucion historica y seglin los princi-
pios inspiradores de su actual régimen
politico. Las tres funciones son: como
factor determinante de la evolucion ju-
ridica de los pueblos; como elemento
integrador de gran parte del Derecho
vigente en las distintas naciones; como
base indispensable para la formacion
profesional del juristas.

En este marco, y como buena prue-
bade lo afirmado, . M. ALBURQUER-
QUE expone la recepeién comparada
del principio romano «pacta sunt
servanda» en los cadigos civiles espa-
fiol, italiano, francés y alemdn, lo que
se manifiesta en primer (érmino en el
reconocimiento del principio de la au-
tonomia de la voluntad, naturalmente
dentro de los limites de la ley, buenas
costumbres y buena fe (articulos 1255
y 1258 del cédigo civil espaiiol, articu-
los 1134 y 1135 del codigo civil fran-



cés: articulo 1322 del cddigo civil ita-
liano; articulos 134, 138, 157 y 242 del
cddigo civil alemdn [BGB]) que a mi
juicio se formuld por los codificadores
respectivos no s6lo desde el presupues-
to de la economia de mercado consa-
grada en los textos constitucionales o
desde los postulados de la pandectistica
decimondnica sino, sobre todo, porque
constituye un principio que se entronca
de un modo natural en la tradicion juri-
dica europea (véase mis arriba Partidas,
5,5,38) que hunde sus raices en la pro-
teceidn juridica otorgada por el Dere-
cho Romano a la palabra dada por las
partes en el marco de un acuerdo licito
y conforme a la buena fe,

El A. recoge también una amplia
muestra de la proteceion expresa que los
codigos civiles senalados conceden a
diversos pactos afadidos a los contra-
tos mds importantes y comunes en la
vida social como son los de compraven-
ta, arrendamiento, sociedad y mandato
que, como sabemos, se inclufan en las
Instituciones de Gayo como contratos
consensuales. Asf, por ejemplo, en p.
207 vy ss. se hace un examen compara-
do de los pactos afiadidos respecto de la
responsabilidad del vendedor por
eviceion y vicios ocultos de la cosa ven-
dida en los codigos civiles francés, ita-
liano y alemdn.

Por tiltimo, es de destacar la relacion
de sentencias recientes del Tribunal Su-

premo y de otros tribunales espanoles,
asi como de resoluciones de la Direc-
cion General de Registros y del Nota-
riado, que muestran en los Fundamen-
tos de Derecho o Considerandos respec-
tivos la recepeidn del referido principio
romano pacta sunt servanda en la ju-
risprudencia espafiola (p. 166 ss.)*. Y
es mds, el A. subraya con REINOSO
que una buena parte de los principios
generales que integran e informan el
Sistema Juridico espafiol®, aplicados
por los tribunales espaiioles, proceden
del Derecho Romano: asi también el
principio pacta sunt servanda, siguien-
do con ello una tradicion juridica que
arranca de la formula pacta conventa
servaho del pretor romano.

En definitiva, concluyo estas re-
flexiones resultantes de la detenida lec-
tura del libro de J.M. ALBURQUER-
QUE, manifestando que dicha obra
constituye un indudable esfuerzo de re-
novacién metodolGgica en el campo de
la investigacion romanistica y un estu-
dio exhaustivo de la materia adquirido
en anos de investigacion que pone de
manifiesto ¢l reconocimiento y protec-
cién juridica que el Derecho Romano
otorgd desde muy pronto al principio de
la autonomfa de la voluntad en materia
contractual, el cual se mantiene como
una constante en la tradicion juridica
romanistica europea hasta nuestros dias.

“! Asien la Sentencia de ln Sala pri-
mera del Tribunal Supremo de 10
de Marzo de 1990 se dice que
«...Reconacido expresamente en la
sentencia recurrida la realidad del
contrato recogido en el documento
aportado con el escrito de vinculo
genénco entre los contralantes, de
indole atipica. conforme a las mo-
dernas orientaciones determinante
de un contrito de tal indole y natu-
raleza, por ¢l que el transmitente de
una finca conviene recibir, a cam-
bio de quien proyecta construir en
el terreno que ocupa un precio, con-
sistente parte en metdlico y otra par-
te en un piso a elegir entre los que
se construyan y cuyo vineulo juri-
dico, en contra de lo apreciado por
la Sala sentencionadora de instan-
cia, en manera alguna cabe consi-
derar como inexistente, sino real-
mente exislente, en cuanto liene
adaptacidn al principio pacta sunt
servanda y expresamente recono-
ce el articalo 1255 C.C., y en cuan-
to ciertamente sc da la concurren-
cia del consentimiento, objeto cier-
te y causy, requeridos por el art.
1261 C.C..»

" F. REINOSO. «Los Principios
Generales del Derecho en la juris-
prudencia del Tnbunal Supremos,
Madrid, 1987.
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