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IN'troDUcclóN

1. Un estudio moderno, directo y exclusivo acerca de la noción
romana de ils corz muney delo qwe parece su correlati vo,iuspropium,
que yo sepa no existe; a lo más se encuentra indicaciones muy
generales en los autores, lo cual es inexplicable atendido que algunos
conceptos en cierto modo conectados con aquellas nocionet como los
de priailegium y ius síngulare síhan merecido alguna atenciónt; y más
inexplicable aún, si se tienepresente la importancia que la Iocución ius
commune alcanzó a partir de los comentaristas medievales hasta la
época de las codificaciones y que en alguna medida aún conserval.

El adietivo communis-e se refiere a algo que es compartido por la
totalidad de un cierto coniunto, y su antónimo es proprius-a-um, que
significa aquello perteneciente a algo o a alguien de un modo singular
y privativo. Si ambos calificativos se ponen en contacto, lo común es
siempre más extenso que lo propio y por eso común también significa
lo ordinario, lo normal, lo corriente, lo usual y hasta lo vulgar, frente
a lo peculiár o singular. Si la cualidad que se predica como común o
propia es considerada desde el punto de vista de su pertenencia,
entoncesresulta natural quecomún signifiquela pertenencia simultánea
por pa¡te de varios, frente a la pertenencia singular por menos; de
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ahícommuniopara indicarel dominio de varios sobre una misma cosa,
la cual es precisamente comúni y p roprietas, para designar el dominio
exclusivo de una cosa, aun cuando este término en el época clásica se
aplicara no a cualquier dominio singular, sino al resultante de la
imposición de un usufructo sobre la cosa.

Las palabras griegas correspondientes son koinos e üios.

2. En ambos idiomas los términos respectivos pertenecen al lenguaie
usual. Pero habían, alcanzado una cierta denotación técnica en el
vocabulario dela dialectica, como adjetivos para sustantivosya técnicos.
Así, por eiemplo, Aristóteles3 distinguía los principios comunes (koina i
arcfiai) delosprincipiospropios (idraicrcl¡¿i)delarienciagmuyvinculados
con la diferenciación entre tópicos (lugares) comunes y propios (fopoi
koinoiidio . Cicerón afirmaba que la técnica de la definición consistía
enlabúsqueda de loscommuniaáeuna cosa, para ens€guida determinar
su ptopiuma. En general la contraposición koinos-idios suele aparecer
en losmanuales sistemiáticos de diversas ciencias aplicada a diferentes
conceptos técnicos5.

3. En el vocabulario de los iuristas latinos clásicos, sin embargo,
encontramos estos términos sin un significado técnico preciso, más
allá del proveniente del sentido que ellos ofrecen en el lenguaF
ordinario. Así, p.ei., Próculo expone los hechos de un caso consistente
en el decurrir de las aguas, primero por un cauce perteneciente a
varios, yluego por ¡osdistintos cauces dedominio privado, empleando,
como no podía ser menos,los térmi nos ious communisy rious propius6.
Arrio Menandro distingue en los delitos cometidos por un militar
aquellos delicta yopña de los delicta communia, y diferencia su
conespondienteparsecltro también enpropria aut communid.Gayo, después
de distinguir dos tipos de adopción: <populi auctoritnte> e "ifltierio
magistrutus>, dice que es común a ambos géneros de adopción el que
la puedan celebrar aun quienes carezcan de la capacidad de generar,
como los eunucos,lo mismo.que la discusiónacerca de sittnminornatu
puede adoptara unmaio/ natu,Wro agrega quees propio de la adopción
que se hace con intervención del pueblo (adrogatío) el que pasen a la
potestad del adoptanteno sólo el adoptado sino también la descendencia
que previamente estaba en su poder6,lo cual no ocurre en el otro tipo.

t 
4R¡sr. An 

3l _post. I ,2-72 a; 1 ,7-75a; 1 ,32-88a; 1 ,1U76b; 7 ,7 -76a; Mct.ph. g96b 2E.{ Crc., Top. VI, 29.
t Vid. FuH ¡ M 

^ 
NN, Ma nÍrcd, D.s syst¿metíschc Lchrbuch. Ein Bcínag zur ¡¿schicht¿ d.r

Wiss.nchAÍt¿n í^ d.r A¡rít¿ (Vandenhoeck u. Ruprecht, Cóttingen ló(/]),l.?:¡s 32,g8,
141.

. D.8.6.r6.
? D.49.16.2. pt-
' Cal 7 ,98-107 c:ft. D.1-7 .2.



Alr¡ar.rono Guz'rrñ B.

Pomponio dice que el derecho proveniente de la interpretatio de los
juristas no se denomina como una propia parle del derecho, a
diferencia de las demás partes del mismo que sí tienen suspropria nomint,
sino que adopta el nomen commune de ius cit¡ile; más adelante califica
a este mismo derecho jurisprudencial de proprium ius cioile,para distinguirlo
del derecho legal, del plebiscitario, del honorario, del senatorio y del
imperialt (que en sentido amplio también constituían ius civile, es
decir, de la ciodfas). Examinando Ulpiano la palabra /arnilLa, distingue
en su acepción de cuerpo de personas, una familia proprio ivrc de olra
communi iureto, distinción ésta que no alude a la existencia de un i¡s
commufle y un ius proprium como ordenamientos iurídicos acotados,
sino simplemente al vínculo de la agnación, de modo que aquellas
expresiones vienen a significar "familia con atnación común> o con
agnación propia"; en efecto, la primera se refiere a aquellos agnados
entre sí. que sin embargo no dependen actualmente de una única
potestad; mientras que la segunda, a aquellos que dependen de una
sola.

En otras ocasiones los términosaluden subietivamentea la p€rtenencia
común o propia dc una cosa o un derecho: así en D.46.2.31.1: facto eius,
cum quo commune ius slipulantis est se refiere a la circunstancia de que
entrecoestipulantes, el derecho, o sea lasituacióniurídica de estipulantes
(ius stipulantis), es común a todos ellos, como es obvio; en D.8.2.27.1:
iniurc communi non habeas ius aedificandi significa que en el derecho de
copropiedad no queda incluidoel derechodeedificar porcada codueño,
sin autorización de los demás copropietariosi por supuesto que el
derecho de copropiedad es un irs commune por definición. En varios
texlos ius proprium significa tan solo un derecho privativo original, en
oposición a un derecho aieno o exterior; así, por ejemplo, en D.8.3.17
(Pap.Iust.,l const.): Impentores Anloninus et V ens Auguslí racripservnl
aquam deflumine publico pro modo possessionum ad itigarulos agros ditsidi
oportere, nisi proptio iure quis plus sibi datum ostenderiú.t088 En este texto

t D.1.2.2,5 y D.1.2.2.7. En el célebre texto de Gayo (2 ¡¡r¿o¡.) conservado en D.44.7.t
se distingue las obligaciones que nacen ¿¡ ¿orlrc.l! de las que nacen ¿r nt¡¡4üb, y finalme¡te
de las que nacen proptío quoilam ivrc cx oatiis cet¿saruñ ligl¿ris (<por un cierto derecho
propio en vi¡tudde varias figuras de causas,). No es que las obligaciones cuya fuente
9e encuen[á en el co¡lrato o en el delito representen el de¡echo común, de modo que
aquellas originadas en las (varias figuias d e cau sas ' constituyen u irs propríuñi esl¿
riltlma exp¡esión hay que entende¡la en relacién con Cai.3,88, donde el iurista
plantea cocro srzr¡4 diDisio de lás obliSaciones la dicolomfa csl ¿x conlrecnt avl .,
y'¿ti¿lo, que en Ca¡. 3.91, sin embar8o, po¡e él mismo en crisis al examin¿r la sol¡¿tio
ir¿¿rili que no le parece correspo¡dea exactamente al gónero de obligacione6 r¡ cotrtdctr
(r¿),31¡ que obviamente pueda considerársela ¿¡ l¿liclo. Esta crisis aparece ¡esueltá
e¡ D.,14.7.1 con la c¡eación de l¡ terce¡a categorfa de las oüli8¿l io n¿s au oatiis causarvnt

lig¡¡ris en la que ingresa la solulio inl¿biliconjuntamente con otros tipos; de estamanera,
el "deaecho propio, de las.varias figuras de causas', entendido en el contexlo que
acabamos de¡ecordar, viene a significar algo asfcofno <derecho independienter, sui
generis tespecto del dcrecho de las obligaciones cu conlraclu,! ar malcficia.

!0 D.50.1ó.195.2.
r0x'.Los Augustos empe¡adores Antonio y Ve¡ó dispusiero¡ por ¡esc¡ipto que el

.gua de un ¡fo público sedebla dividitpa¡a ¡e8a¡ loscampos e¡r propo¡ción, a ¡o ser
que alguien demostrara que se le habfa concedido más por derecho,.
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el derecho que se opone alproprium es el proveniente del rescripto de
los emperadores Marco Aurelio y Lucio Vero, según el cual las aguas
de un río público deben distribuirse proporcionalmente entre los
poseedores de la tierra para regarla; este derecho concedido por el
rescripto cesa si alguien üene un derecho que le otorga mayorproporción:
un ius proprium.

4. A nosotros nos interesanlas fuentesen que aParec en ius commune
oiusptopriumparadesignarno a un derecho considerado como situación
subietiva de pertenencia colectiva o individual, sino como derecho
objetivo de mayor o menor aplicación. En tal siSnificación se nos
ofrecen de inmediato dos grupos de textos: a) uno en los cuales
nuestras expresiones figuran referidas a r€ímenes turídicos integrantes
del ius chsile en su más amplia acepción, esto es, como derecho de la
ci¿¡rras; dentro de este grupo, a su vez, encontraremos que los textos
usan nuestras expresiones con relación al derecho testamentario
ordinario frente al especial de los militares, por un lado, o con relación
a otros variados regímenes iurídicos, por otro; b) el segundo grupo
concierne a los pasajes en que los términos en estudio vienen usados
esta vez frente al ins orrrr¿, también entendido en su másamplia acepción,
excediéndolo, para alcanzar derechos suprapositivos o de otros pueblos
diferentes al romano, Podríamos resumir este doble Punto de vista
con que se nos ofrecen las fuentes diciendo que en el primer grupo se

trata deuna visión endosistenriÁtica y en el segundo de una exosistemática.
Será conforme con este esquema que habremos de proseguir nuestra
investigación.

PARTE I:

"IUS COMMUNE" y "lUS CIVILE ROMANORUM"

Así, pues, si nosotros consideramos al drs cir.¡il¿ en su amplia acepción,
de derecho de la cit¡itas Romana, obsewarmos que la mayoría de los
textos en que figuran nuestras expresiones vienen ella referidas a

regímenes iurídicos pertenecientes al mismo; se trata precisamente de
la visión endosistemática que decíamos; esos regímenes o son el
derecho testamentario o son otros variados aunque la mayoía de los
casos pertenecen a aquél; ambos serán estudiados analíticamente
segrin a qué régirnen vengan aplicadas las respectivasdenominaciones.

I. "Ius co¡ffuNs> coMo DERECHo oRDINARIo DE TESTAMENToS FRENTE AL

DERECHO PRIVILECIADO DE TESTAMENÍO6 PERTENECIENTES AL (IUS MILITARE>

O (MIUTIAE)

7.lüroducción. Como es sabido, a partir de un precedente sentado Por
f ulio César, zucesivos emperadores (Tito, Domiciano y Nerva) concedieron
a los militares la facultad de otorgar su testamento sin suieción a las
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reglas ordinarias del derecho civil y del edicto, ora por lo respectivo
a la forma del acto, ora por lo concerniente a su contenido, siempre
que el militar lo otorgara siendo tal, aunque el acto caducaba después
de pasado un año desde el licenciamiento honroso; Trajano fiii
definitivamenteel régimentt. Este Égimen testamentario de los militares
constituirá un prioilegiuml2, es d,elc,ir, una regulación solo válida para
una categoría de personas: los militares, distinta, en sentido favorable
en este caso, y menos rígida, que la regulación válida para todos los
demiís ciudadanos. Para referirse a egte Égimen testamentario priülegiado
algunos iuristas adoptaron la expresi6n ius militare o ius militiae; perc
debemos advertir que tal uso no implicaba una congruencia, pues no
se trataba de que el derecho militar o de la milicia se agotara en el
derecho testamentario de los militares ni, al revés, que éste fuera el
único derecho militar o de la milicia existente. Así, p. ei., un texto de
Papiniano conecta la figura del peculio castrense con el ius militare al
declarar que si un padre da en adopción a su hiio militar, no puede
privarlo de dicho peculio, porque <el hiio lo tiene en virtud del
derecho de la mi I icia> (peculium. ..iwe rnilitiae filius t¿r!;f)r3. El derecho
militar también estaba integrado por un derecho penal especial de los
militares, tanto en lo referente a delitos que sólo podían ser cometidos
por los soldados, cuanto en la aplicación de privilegios derogatorios
del derecho penal general a los militares culpablesde delitoscomunesli.
Así, pues, el régimen testamentario privilegiado de losmilitares venía
a ser como una sección, por así decir, del integro ius militarc.

Cuando losiuristas querían contraponer dicho Égimen testamentario
al normal u ordinario entonces sollan recurrir a la expreaiónius coflrÍune
para designar a este último; con ello, pues, aludían a las reglas de
forma y fondo vigentes para el testamento según el derecho civil o
pretorio aplicables a todo ciudadano que no fuera militar e, incluso a
éstos, si así lo decidía uno de ellos como renunciando al uso de su
privilegio.

También debemos advertir, aunque la prueba de esta afirmación
queda postergada para más adelante¡s, que con este uso losjuristas no
entendían identificar ius commun¿ con el derccho testamentario ordinario
o regular, pues dicha expresión la adoptaban también para denotar
secciones del derecho civil o pretorio en nada relacionadas con el
testamento. En consecuencia,la contraposición irs com mune-ius militate
o militiae era esencialmente relativa y dialéctica: los juristas recurrían
a ella cuando la naturaleza de la situación examinada exigía una
comparación entre ambos regímenes del testamento: el ordinario y el

rr D.29.1.1. pr.
r: Asf viene calificado por ej€ñplo en D.29.1.2,1.
tr D.49.17.12.
1r D.49.16.2.p¡. Cf¡. D.38.12.1.
It Vid. infra IV.
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militat si no resultaba necesario comparar, entonces tampoco era
necesario hablar d eius commu¡c,laorral expresión, por tanto, no aludfu
a ninguna categorla general y absoluta.

2. lns textos.

a) D.29.1.20 pr. (IuI.,27 dig.):

Tribunus militum si intra dies certos, quam successor eius
in castra venerat, manens in castsis codicillos fece¡it et ibi
decesserit, quoniam desinit militis loco haberi, postquam
successor eius in castra venit, ideo communi iure civium
Romanorum codicilli eius aestimandi suntr6.

Se trata de un codicilo otorgado por un tribuno militar todavía
permaneciente en el campamento, sin embargo de ya haberllegado sq
sucesor en el cargo; fuliano decide que ese codicilo debe juzgarse

"según e! derecho común de los ciudadanos Roman os, Gommuni iure
cioium Romanorum codicilli eius aestimandi sunt);conello el jurista quiere
decir que el acto no quedó sujeto a lasreglas del priülegio militar sino
a las ordinarias o generales del derecho civil y pretorio.

b) D.29.1.25 (Marcell.,l. sing. respon,):

Titiuspriusquam tribunus legionis factus esset, testamentum
fecit et postea cinctus manente eodem defunctus est: quaero,
an militis testamentum videatur esse. Marcellus respondit:
testamentum quod ante tribunatum fecisset,nisi postea ab
eo factum dictum esse probaretur quod valere vellet, ad
commune ius pertinet: constitutionibus enim principum
non militum testamenta, sed quae a militibus facta sunt
confirmanturlT.

Ticio otorgó testamento antes de s€r desiSnado tribuno de una
legión y murió en servicio. Marcelo declara queel testamento (Pertenece

r. (Si rm tribuno Bilita¡, cuyo sucesor ya habfa llegado al campamento, en el cual
todavla aquél Frhanecla, hubiese hechó u¡ codiciló y álll hubiese muetto, ha de
entenders€ que tal codicilo s€ ¡ige po¡ el derecho comú¡ de los ciudadános tomanos,
ya que deió de tener la condición ile mtlitar una vez que tu suceso¡ 3€ incolPo¡ó en
el cáñpame¡tor.

!t rTicio hlzo testamento antes de ee¡ hecho tribu¡o de una legión y luego Elurió
en ese cargo tln habe¡ ¡evocado el testamento: Pre8unto 3i 3€ conside¡a aégte como
el tectaur€nto de un úlilitar. Respondió Marcelo que el t€tamenio que 3e hizo .nte3
de s€¡ nombtado tribuno es de de¡echo codrri¡, ¡ no s€r de ProbaBe que el testado.
ldzo o declaró algo después, con el fin de confirma¡ el testam€nto; Pues la constitucio¡es
iñpedales no validan los testamentos de los militar6, sino lo3 que fueron hechos por
ñilitar€r.
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al derecho común " 
(ail communeiusperünet) porqte flu'e otorgado antes

del nombramiento, y las constituciones imperiales sobre la materia se
refieren no simplemente al testamento hecho en cualquier tiempo por
un militar actualmente tal, sino al hecho por un militar siendo tal.
Evidentemente esta (pertenencia> al derecho común significa que el
acto quedó regido porlas reglas ordinarias del derecho ciül y pretorio
sobre la materia.

c) D.28.6.15 (Pap.,6 resp.):

Centurio filiis, si intra quintum et vicesimun annum aetatis
sine liberis vita decesserint, directo substituit, Intra
quattuordecim annos etiam propria bona filius subsütutus
iure communi capiet, post eam autem aetatem ex privilegio
militum patris dumtaxat cum fructibusinventis in hereditatert.

Un centurión instituyó sustituto para sus hijos (nombrados como
herederos de primer grado), para el caso de mo¡ir aquellos antes de
los 25 años sin descendencia. El caso era anómalo, porque no se
trataba ni de una sustitución vulgar (o sea, para el caso que los
herederos murieran antes que el testador), ni de una pupilar (para el
caso que aquellos murieran antes de los 14 años, pero después que el
testador). El iurista dice entonces: si los hips mueren antes de los14
años (se entiende que una vez muerto el testador), el sustituto recoge
la herencia que había deiado el padrey también los bienes propios del
hiio llegados a él por cualquier otra vía; es decir, aplica las reglas de
la sustitución pupilar provenientes del derecho civil,las cuales Papiniano
invoca con la expresión "de¡echo común> (subsfiúrtus iute communi
capiet). Si, en cambio, mueren los hijos después de los 14 años y antes
de los 25, el sustituto adquiere tan solo los bienes del padre y sus
frutos, pero no los demás que aquéllos pudieron ganaren vida,lo cual
decide el jurista que es así <en virtud del privilegio de los militares"
(ex pioilegio milit¡m),'en efecto, deno mediar tal privilegio, el sustituto
nada habría recibido.

d) D.29.1.36.3 (Pap., 6 rap ):

Veteranus moriens testamentum iure communi tempore
militiae factum irritum ess€ voluitet intestatus esse malu¡t.
Heredum institutiones ac substitutionem in eodem statu

rr.Un centuiló¡ nomb¡ó expresamente un 3ustituto pa¡a sus hljos, ¡ro¡ sl mutlese
a¡tes de cumplir los veinticinco años sin deiar desce¡dientes. Si el l¡lio muete 8nte9
de los cato¡ce año6, tal sustituto adquirlrá, po¡ de¡echo común, tamblén lo9 bien6
propios del htjoi mas, si éste mu¡le9e después de tal eda4 adqutrt¡á, po¡ prtvtleglo
milita¡, solEmente los bie¡es d€l p¿dre con lo9 frutos hallados en l¡ here¡cl¡'.
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mansisse placuit, legata vero petentes exceptione doli mali
secundum ius cornmunem summoveri...rt

Un actual veterano (es decir, ya licenciado del eiército) había hecho
su testamento durante su permanencia en la milicia, pero de acuerdo
con el derecho comin (tatamentum iure communi... factum); estando
por morirlo revocó, prefiriendo fallecer intestado. Papiniano iuztaba
asíel caso: las instituciones de heredero y las sustituciones del primer
testamento debían mantener su valor, pero debía denegarse la reclamación
de los legados mediante la excepción de dolo "según el derecho
común" (s¿cuzdum ius communem); en otras palabras, daba valor a la
nueva voluntad testamentaria sólo porlo relativo a los legados que en
una sucesión intestada no pueden tenerlugar, y porello aplicaba a los
del primer testamento el derecho común,

d D.29.7.36.4 (Pap., 6 resp.):

Miles iure communi testatus postea testament um iure
militiae super bonis omnibus facto annum militiae vita
decesserat: prioris testamenti, quod ruptum esse constabat,
non redintegrari vifes constituit2o.

Un militar hizo testamento de acuerdo con el derecho común (iure
communi testatu , no importa si antes o después del ingreso en la
milicia; pero con posterioridad a ese testamento y durante su servicio,
otorgó otro, esta vez de acuerdo con <el derecho de la milicia"
(testamentumiuremilitiae ...factú, sobre todos sus bienes, de modo que
el anterior quedó sustituido; este individuo murió después de un año
de su licenciamiento, por lo cual el testamento militarcaducó. Papiniano
dice que el primer testamento no readquiere valor; en consecuencia,
este veterano murió intestado.

f') D.49.77.77.7 (Pap.,2 dep:

Patera filio milite vel qui militavit heres institutus testamenti
causam omisit et castrense peculium possidet: legitimi
heredis exemplo cogetur ad finem peculii perpetuo legata
praestare.Quod si filiugposf annum quam militare desierat

re <Un vetetano, al mo¡i¡, quiso queda¡a sin efecto el tegtañento que habfa hecho
según el derecho común cuando estaba en el servicio, prefi¡iendo ñoria intestado. 5€
admitió que subsistfan las instituciones de heredero y las substituciones, pe¡o que,
por de¡echo común, se opusiese la excepción de dolo malo e¡ co¡tra de los que
pidieren los legados...',! (Un milita¡ que habfa hecho testamento con a¡¡eglo al derecho común, hizo
luego ot¡o coñ ár¡eglo al derecho militarpa¡a dispone¡ de todos sus bienes, y después
de más de u¡ áño de esta¡ licenciado murió; está claro que ¡o 9e convalida el priner
testamento que sin duda perdió eficacia,.
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iure communi testamento facto vita decessit, ratione Falcidiae
retinebitur quarta2l.

El texto contiene dos casos, de los cuales no nos interesa el primero.

'.En 
el segundo se trata de un hip que murió después de un aho de su

licenciamiento y de haber hecho testamento <por derecho común>
(iwe communi testamento factd; el padre, que ñabía sido instituido
heredero, se beneficia con la le¡ F¿ lcidia y podrá rctener la cuarta que
aquélla reservaba a los herederos. En el texto s€ quiere contraponei el
régimen civil (común), en el cual rige la mencionada ley, al iégimen
privilegiado, en el cual la ley no tenía lugar. Debemos enGnder
entonces qle el testamento, aunque de derecho común, fue otorgado
siendo militar el hijo, de modo que el acto valió como testamento
militar durante un año después del licenciamiento, para continuar
como comÍn con posterioridad; como fue durante este segundo lapso
que murió el hijo, Papiniano aplicaba el derecho común,

g) D.29. 1. 34.'l (Pap.,'t4 quaesü:

Militia missus intra antrum testamentum facere co€pitneque
perficere potuit: potest dici solutum ita esse testamen tum
quod in militia fecit, si iure militiae fuit scriptum: alioquin
si valuit iure communi, non esse iure recissum22.

Se trata de un acto testamentario iniciado siendo militarel testador,
pero no terminado ni siquiera dentro delaño posterior a su licenciamiento.
Papiniano distinguía: si la parte alcanzada a escribir se hizo de
acuerdo con el derecho de la milicia Gi iure militiae fuit sciptum) mientras
elotorgante fue militar, entonces no vale el acto porque, se subentiende,
en definitiva fue un testamento militarquecaducó poihaber tranrurrido
un año desde su otorgamiento; si, por el contrario, lo escrito tuvo
valor por derecho común (si ¡ral¡{jt iwe commun entonces el acto no
será anulado.

h) D.29.1.38.1 (Paul., 8 quaest.):

Miles testamentum fecerat, deinde non ignominiae causa
missus rursum cinctus est in alia militia: quaerabatur, an

2r {Un p,ad¡e instituido he.ede¡o po¡ su hiio milita¡, o que lo hábla sido, há
rep_udiado el testa men to y po6ee e¡ peculio cástren i: a etmplo dei heredero abin testato,
tendrá quepagar los legados en la fñedida del pecutio y siri limitación de tlempo. pero
si el hiiomurió con un téstamentode derechoiomrlLn ún año despuésde habei dqado
:l -9eryicio, el padre retend¡á una cuartá pa¡te de la he¡encii e¡ razón de lí by
Falcidia,,

- 
¿ dUn_milita¡ empezó¿ hacer testam€nto p€ro no pudo te¡minarlo dentro del año

desd€ su licenciamiento. Puede deci¡se que si anula l-o que dispuso siendo milit.r, si
es que lo hizo con arreglo al derecho trliiitar; en carrbio, si tenfa validez con arreglo
al derecho común, no se anula por derecho,.
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testamentum eius quod in militia fecerat, valeret. Quaesivi
utrum iure militari an corrunune iure testatus est. Et si
quidemcommuni iure testatusest, nulla dubitatio est, quin
valeata.

Un militarhizo testamento durante su servicio, después fue licenciado
ymástardevolüó a enrolarse; se preguntó si valía(mejor: cómo valía)
el testamento.

Para responder, Paulo indagó si el interesado habÍa testado por
derecho militar o por derecho comitn (ut¡um iu¡e milítsre an commune
iure lestatus est). Si testó por derecho común no le cupo duda que el
testamento valía; en la parte no copiada del texto, el iurista discutelas
posibilidadesde validezque tuvo el testamento si habfu sido confeccionado
según el derecho militar.

i) D.29.7.8. 4 (Paul.,7. síng, de iur, coil,):

Si miles testamentum quidem ante militiam, sed codicillos
in militia fecerit,aniure militari valeant codicilli, quaeritur,
quoniam testamentum iure communi valet, nisi si militiae
tempore signavit vel quaedam adiecerit. Certe codicilli
militiae tempore facti non debent referri ad testamentum,
sed iure militari valent2{ .

Una persona hizo testamento antes de ingresar en la milicia y unos
codicilo después de ingresar en ella; se preguntó si el codicilo valía en
ürtud delderccho militar (aniuremilitairnlunt codicilli), teniendo presente
que el testamento mismo valía en virtud del derecho común (quoniam
testamentufi iurc communi oalet). Paulo decidió que el codicilo valía
por derecho militar.

i) D. 29.1.3. pr.(Utp.,2 Sab.):

Si miles,qui destinaveratcommuni iure testari, antedefecerit
quam testaretur? Pomponius dubitat. S€d cur non in milite

¿ run ñilita¡ hizo testamento, después fué licenciddo sin cáusa déshonrosa, ymás
ta¡de se en¡oló en u¡idad militar, Se discutla sl v.lió el testamento hecho en la
milicia, y yo pregünté si habla hecho testamento con a¡reglo al de¡echo común o al
de¡echo milita¡, po¡que si habfa hecho un t€stamento con areglo al de¡echo común,
no cabe duda de que s€ validó,.

a <9i u¡ ¡rilita¡ hubie¡a hecho su testamento ant6 de ent¡a¡ en el ejército y un
codicilo cuando y. 6taba en é1, se pregunta sl el codicilo vale con arreglo al derecho
ürilitar, teniendo en cuenta que el t6lamento val€ segrin el de¡echo comú¡, salvo si
lo selló o añadió en él ¿lguna cosa cuando el t€st.dor ya e¡á úrilita¡. Cie amenté el
codicilo hecho en tiempo de milicia no debe conecta¡se con el testame¡to, sino qué
vale por de¡echo mllita¡ e¡ sl mbu¡o,,
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diversum probet? neque enim qui voluit iure communi
testari, statim beneficio militari renuntiavit, nec credendum
est quisquam genus testandi eligere ad impugnanda sua
iudicia, sed magis utroque genere voluisse propter fortuitos
casus6.

Un militarquiso otorgar testamento por derecho común y comenzó
a hacerlo, pero murió antes de perfeccionar el acto, El problema
implícito es éste: si se trata de un testamento de derecho común
inexistente, que carece de todo efecto, en congecuencia; o, por el
contrario, de un testamento militar existente y plenamente válido; en
otras palabras, se trata de saber si hay o no conversión de uno en otro.
Pomponio, nos dice Ulpiano, dudaba; pero este último aceptaba la
conversión, basándose en que quien quiso testar por derecho común
(qui ooluit iwe communi testai) ¡o por eso renuncia de inmediato al
beneficio militar, debiendo, entenderse que la elección del tipo
testamentario de todos modos implica acogimiento a uno y ot¡o
género para evitar casos fortuitot o sea, nulidades no previstas ni
queridas, que afectando a un tipo, no afeclan sin embarto al oFo.

k) D.29. 1.11. pr. (UIp.,45 Sab.):

Ex militari delicto capite damnatis testamentum facere licet
superbonis dumtaxat castrensibus: sed utrum iure militari
aniure communi, quaeritur. Magis autem est, ut iure militari
eis testandum sit: nam cum ei quasi militi tribuatur ius
testandi, consequens erit dicere iure militari ei testandum2r.

Se afirma en el texto que los condenados a muerte por delitos
militares pueden testar (a diferencia de los condenados capitales
ordinarios, que no pueden hacerlo), p€ro que sólo respecto de sus
bienes castrenses; ello ofrece este problema: si el teEtamento ha de
regirse por el derecho militar o por el común (ulrum iure militari an
iure communi). Ulpiano decide que es más verdadero que debe
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a.Si el militar que querfahacer testame¡to con anegloal de¡€cho conún hublese
fallecido antes de test.r, ¿qué ocur¡e? Pomponio dudaba. Mas, ¿pór qué no.dmtte la
GFcialidad d€ lo Elilita¡? Porque quien qulgo hace¡ test.mento por derecho comrln,
no po¡ eso ¡enunció sin más al béneflcio militar, ni ha de c¡ee¡se que elige un
determinado modo de testa¡ para que sus dbpostclon6 sean lmpugnables, sino que
quiso acogerse a los dos modos de t6t¡r pata e3ta¡ ¡ salvo de casos fo¡tuitos...r.r .l¡s reos capitales po¡ un delito milita¡ puede[ hacer testa¡rento, F.o sólo en
cuánto á los bienes obt€nidos como tal6 Erilitares. Pero se preguñta 9l lo ha¡án con
arteglo al derecho común o con arreglo .l de¡echo milita¡. Es más cle¡to que han de
testa¡ con .rreglo al de¡echo militat, y. que, si se 1e3 Frn¡ite hace¡lo po¡ condición
de militar, e9 con3ecuente decir que deben testa¡ conforme con el detecho nilita¡r.
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testarse po¡ derecho militar, porque si el derecho de testar se atribuye
al condenado en cuanto militar (es un beneficio), resulta consecuente
que lo eierza en cuanto tal.

l) D.28.3.7 (Ulp.,10 Sab.);

Si miles iure ciüli testamentum fecerit, et primo gradu
heredem eum scripserit quem iure militari poterat, secundo
eum quem communi iure potest, et post annum missionis
decesserit, primus gradus irritus fiet et a secundo inciPiet
testamentum2T.

Un militarhizo testamento por derecho civil, instituyendo heredero
a quien podla serlo, pero por derecho militar (se subentiende que no
podía por derecho civil), y como sustituto del mismo a uno que podía
serheredero porderecho civil; el testador murió después de cumplido
el plazo de caducidad de todo testamento militar (un año desde el
licenciamento); entonces la institución de heredero (que valía por
derecho militar) caduca, pero entra a adquirir eficacia la sustitución
que era válida por derecho civil.

3. Conclusiín. Queda entonces demostrado cuando hemos expuesto
al comienzo de este capítulo, a saber: que entre iuristas como Juliano,
Marcelo, Papiniano, Paulo y Ulpiano los té¡minos de comparación
entre el régimen ordinario (civil o pretorio) del testamento y sus
efectos sucesorios, con el régimen privilegiado del testamento militar
y los suyos, aparecen expresados con las locuciones ius commune y ius
militare o mílitiae respectivamente. El último de los pasajes discutidos
(D.28.3.7) es particularmente demostrativo, porque ahí figura claramente
la equivalencia entre ius cioile y ius comflune y la contraposición de
ambos con íus militare.

Por otro lado, debemos reparar en que el régimen del testamento
militariamás aparece designado aquícon el antónimo de ius commune,
es decir, con ius yoprium.

Ya hemos hecho notar, además, que el ius zilifar¿ no se agota en el
régirren testamentario privitegiado, porque los iuristas también emPleaban
la locución para otros regímenes distintos del testamentario, pero
también aplicable únicamente a los militares. Más adelante veremos
que tampocoel i¡.¡s commun¿s ago;taenel régímenordinario de testamentot
porque también aparece utilizado a otros respectos.

27(Si el milita¡ hubie¡a hecho testamento con arreglo ¿l derecho civil e instituyese
en primer lugar a qulen podfa hace¡lo segrln el de¡echo milita¡ y coúro sustituto a
quie¡ le era permi ddo por derecho comú¡, y muriese un añ o después del licenciamiento,
se hará lrrito el prlme¡ llamamiento y la válidez del t$tame¡to comenzará a pórtir
del segundo,.
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Finalmente es útil deiar sentado en especial, aunque varias veces se
ha repetido, que el derecho testamentario de los militares era un
prioilegium, de modo que, como conclusión parcial de este examen,
resulta que en esta materia al menos ius cot/¡mun/apareceen contrapunto
precisamente con tn pioilegium,

Corresponde ahora examinar un parde textos que hacen excepción
a la segunda de nuestras conclusiones.

II. Et om¿cHo pr¡vrl-EcrADo DEL TESTAMENTo M¡L¡TAR co¡ro <Ius
Pnopn¡uv> ¡rt G¡.Yo

En la conhaposici ónilus commune-ius militare,steúittmo, hasta ahora,
iamás ha apareci d,o como propium. Pero hay un texto de Gayo en que
ello sí sucede, aunque falteel correl ativo commune,Setrata deD.29.1.2
(Gai.,75 ed. pror.t.):

De militis testamento ideo separatim proconsul edidit,
quod optimeexconstitutionibus principalibuspropria atque
singularia iura in testamenta eorum observari2!.

Gayo alude aquí al régimen testamentario privilegiado de los
militares, del cual antes nosotros hemos tratado. Mirado el pasaie
desde un punto de vista puramente conceptual, no presenta él ningún
problema y coincide con ladoctrina de los dernás iuristas, plenamente
adaptada a la realidad de la existencia de un régimen testamentario
peculiar para los militares. La dificultad surge al examinar el texto
desde el punto de vista de su terminología, pues Gayo denomina al
régimen privilegiado "derechos propios" o <singut a¡es" (propúa atque
singularia iun). El adietivo propium en relación con dicho régimen no
geencuentraen ningún otro iurista, salvo el caso de I aspauli Sentmtiae,
que en seguida veremos2e,pero que esmepratribuiral derecho postclásico.
Más grave resulta la situación si nosotros ponemos dicho pasaie de
Gayo en contacto con otros del mismo autor que analizaremos después,
ert donde ius proprirrr asume un significado más técnico y muy preciso,
de derecho exclusivo de un pueblo e instituido por sí y para sí mismo,
de manera de resultardesconocido por otros puebloss; evidentenr€nte
los militares ni eran un pueblo ni el régimen privilegiado de sus
testamentos había sido instituido por ellos.

t { El procónsul dio ño¡m as edictales selraradas pa¡a el testamento de los mllita¡es,
porque sabla muy bien que, o teno¡ de los consiituciones impe¡ial6, se observa
¡espe_clo_ de sus-testamentos unos derechos propios y slngulares,.I Vid. tnfra lll-

r Vid. ¡nfra part€ Il, l, l.
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Es rnanifiesto, pues, que este pasaie no pertenece al círculo conceptual
de otros del mismo Gayo. Pero ello no basta para dar por interpolada
o glosemiática la expr esión pr opria, pvepodemos perf ectamente aceptar
que aquíGayo la usó enun sentido totalmente atécnico, como antónimo
de un implicado commun¿, ya que esde suponerque él estaba familiarizado
con el usp de ius commune para aludir al régimen ordinario de los
testamentos. Parece que así también debe interpretar* singularia, que
se nos pregenta sin pretensión alguna de tecnicismo y qre conpropria
forma una suerte de endíadis apta para describir el carácter peculiar
del régimen testamentario militaÉr.

III. <Ius Cot¿LruN's>coMo DERECHo oRDINARto DE TEsrAMENros FRENTE AL

Den¡cr¡o Pnrvll¿ctADo DEL TEs-rAME¡r"to MrLrrAR coMo <<Ius Pnopn¡uu"
¡N L¡s <P¡uu S¡NrsNn¡rt

Absolutamente novedoso es PS.3.4a.3:

Fili'-rs familiag qui militavit, decastrensi peculio tam communi
quam proprio iure testamentum facere potests2.

I-a doctrina expuesta por el fra8mento parece clásica, atendido que
fue fustiniano quien estableció expresarnente la contraria, de que el
filfus familias s6lo podía testar por derecho común3!. Lo raro del texto
es que el derecho militar de testamentos venga calificado como i¡Js

propñurfl y expresamente opuesto al derecho común de testamentos;
ya hemos visto que también Gayo había denominado proprium a e*
especial derecho testamentario, pero sin contraponerlo expresamente
al derecho común. Teóricamente no hubiera sido imposible que un
clásicohubiera hablado deesta manera, atendido que el correlativo de
coflflune ea jústamente proprium, y ya shmos que en su lengua je íus
cornmune habitualmente significa derecho general de testamentos
frente al especial de aquel perteneciente a los militares. Pero sería éste
el único caso, y atendido a que tal único caso aparece en una fuente de
conocida manufactura postclásica, más nos inclinamos por pensar en
que el desconocido autor del texto, operando sobre la base de algún
fragmento clásico de Paulo en queaparecía la contraposi ciónius commutw
ius militarc, quepor lo demás debió de resumir, reemplazí milittri iure
por propio iure, qtizá gaiado por afán de simetría.

tr Ast pu6, no me paiece que haya de at¡ibuiBe ningún slgnificádo especial ni
técnlco a il¡r¿ sin8rl¡ria, del mismo modo que tampoco ir¡s síñ8lkzc lo poaee en Gai.
3.1 14, donde Gayo, pa¡a hac€r nota¡ cie¡tas peculia¡ld¿des de I a tds,ípLlalb, dice q'Je
€n egta materia se observa un cre¡to de¡echo 3i¡.gvfat (In hoc aLtañ iwc qrudan sbrgubrc
ir.r. obs¿r¡.antvr). E^ D.44.7 .1 (Cai.2 ou¡¿o¡)1 .t¿t proprio qi¿aaLrn í!r. .x o.ríis ceus'rrñ
figr¡is,la expr$ión proprí¡.rr i¡¿s tampoco pos€e rlgnifictdo iécntco(vid. n.9). Se trata
de naneras de hablar nada más.

!'¡rEl hijo defamilia que fuemilitar puedehace¡ testamento¡esp€cto de su p€cul¡o
castrense por de¡echo tanto común como ptopior.

s Inst.2.l1.6; CI.6.22.12.
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IV. <IUS COI.,tr.,IUNE> COMO CUALQIJIER REG TEN 

'URÍD¡CO 

ORDINARIO FRENIE

A OIRO ESPECIAL

T.lntroilucción.Hasta el momento hemos examinado catorce textos en
que ius commune significa exclusivamente derecho testamentario
ordinario en correlación con el derecho testamentario privilegiado de
los militares,que en todos loscasos viene atribuido simplemente al í s

milita¡e o militiae, salvo en dos casos en que se lo califíca de proprium'
Estudiaremos ahora un coniunto de diez pasaies en que también
figura la primera locución,pero referidaesta veza variados regímenes
jurídicos del ius cioile en su más amplio sentido, sin que en ningrin
caso, empero, el correlativo especial aparezca designa do amoptoptium '

2, Los Textos.

a) D.4.4.12 (Gai., 4 ed.prw.):

Si apud minorem mulier pro alio intercesserit, non est ei
actio in mulierem danda, sed perinde atque ceteri Per
exceptionem summoverit debet: quia sclicet communi iure
in priorem debitorem ei actio restituitur. Haec si solvendo
sit prior debitor: alioquinmulier nonutetur senatus consulti
auxilios.

El texto se refiere a la acción restitutoria, probablemente una acción
útil o ficticia3s, que se da al acreedor contra el deudor principal,
después de haber aquél demandado a la mujer garante de dicho
deudor, haberella opuesto la exc¿ptio sautusonsultiVelleianiy obte ido,
en cons€cuencia, la absolución. Como la liris contestatio extinguió la
acción del acreedor de modo de no poder éste demandar al deudor
principal, el único remedio era pretorio, precisamente la restitución
en su favor; superando éste el efecto extintivo de la litis contestatio le
permitía accionar ficticiamente contra aquéI. El texto dice que se

restituye la acción al acreedor contra el deudor por derecho común
kommuni iure in priorem debitotem ei actio ratituitur), Es evidente que
la expresión se refiere aquí al derecho del edicto, en ürtud del cual se

concede la acción restitutoria; pero, ¿a qué se opone? Para entenderlo
debemos recordar que el acreedor, segrin el texto, era un menor (de 25

r {Si uña muje¡ ga¡antiza¡e la deuda de ot¡o ftente a un dreno¡ deedad, no !e dá¡á
a ésté la acción en cont¡a de la mute¡, slño que,lál como s€ hace aesp€cto de cualquier
oi¡o, le sérá opuesta la e¡cepción, ya que, po¡ derecho contln, la ¿cdón le e€.á
¡estituida contra el deudor principal. Esto sl el d€udo¡ principal e3 solvente, pues de
otro modo la mujer no pod¡á vale¡s€ del aurllio d€l senadoconsulto.'

$ Vid. D.l6.f.8.8 y V^Lrño, E., ,{¿lior.s ¡liLs (Eunsa, Pamplona 19741, p. E.
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años). Aho¡a bien, todo menor gozaba de unaespecial protección, que
los iuristas solían denominar con el término genérico de auxilium aetalis,
¡epresentativo de varios recursos específicos como la in integrum
restitutio o la ercqtio legis l-aetoriae; rccursos que por lo demás venían
considerados com ornbeneficium aeúafiss, cual si se dilera un privilegio;
todo ello en el caso que el menor hubiera sufrido un periuicio en
cualquier relación iurídica de que fuera parte. Encons€cuencia, cuando
el menora que se refiere el texto demandó a lamuiery ésta se defendió
con un¿¡¡ilium tambiénpa*icularde que gozaba, la erc eptio serufuscotsulti
VelleianisT, podría pensarse en que el pretor lo protegiera o bien
denegando la excepción a la muier, o bien concediéndole en su contra
una repliulio legís Iaet oriae par a enew ar la excepción; en ambas situaciones
la muier hubiera quedado en la necesidad de responderal menor. Pero
el texto dice otra cosa: que la acción del menor queda excluida por la
excepción que favorece a la muier; y justifica esta solución porque al
menor s€ le concede una acción restitutoria de derecho común; en
otraspalabras, se lo trata igual quea losdemás acreedoresyno resulta
por ello perjudicado. Ello en definitiva viene a significar que a este
menor se le aplica el derecho común de los acreedores y no el derecho
especial de los menores, pues aquel e9 suficiente para proteger sus
intereses en el caso. Aparece aquí, pues, la contraposición implícita
ius commtne-bmeficium, awque sea para negar la aplicación de éste
último.

b) Gai.3.95a presenta un texto mutilado en el cual, sin embargo,
podemos leer todavía las palabras <muni iure obliga que nos hacen
p€nsar en un communiiweobligari; en efecto,leemos en el Epit.Gai.2.9.3
una exposicion sobre la dofis dicfio que, en la parte que nos interesa,
viene permitida únicamente a tres personas: la esposa, su padre, el
deudor de aquélla; y cuya característica esque no requiere de pregunta
y respuesta, como lapromíssio dotis, sino únicamente de una declaracion
unilateral sin previa pregunta. El texto dice que: aliae oero personae si
pro muliere dotem oiro promiserint , communí iure obligari debent , i¡l est ut
et interrogata respondunt et stipulato promitteantsr. El derecho común,
pues, es el eoncerniente a la prozissio dofis, es decir, al de la stipulatio
dotis caux, que efectivamente exigía pregunta y respuesta, de modo
que el derecho de la dotis dictio,constituido tan solo por la diclio unilateral
sin previa pregunta, venía a tener carácter especial.

Y D-1.1.1.6; 4.4.42t 34.3.26.
tt T.mbién conside¡ada un b¿¡¿li.i¡.rn: D,76.1,24.2t P5.2.11.2.
n .Mas sl otras personas p¡omelieren u¡a dote al ñarido por la nuier, deben

obligarse po¡ derecho comrln, esto e3, que inte¡¡ogadas, respondan ), estipuladas,
p¡ometanr.
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c) D.46.1.51.4 (Pap.,3 rcsp.):

Cum inter fideiussores actione divisa quidam post litem
contestam solvendo esse desierunt, ea res ad onus eius qui
solvendo est non pertinet, nec auxilio defendetur aetatis
actor:non enim decepfug videtur iure communi ususs.

Se trata de un caso enqueel acrcedorde¡rundó ítt solidu¡z a loscofadores
de su crédito y no pro parte a cada uno de ellos; éstos invoca¡on la
epistulaHadriani,que permitía la división de la deuda entre los cofiadoreg
solventes al momento de la lifis corf¿sf¿lioi después de ésta, uno de los
cofiadores demandados perdió la solvencia que poseía en dicho
momento; el texto dice que la cuota o parte que a éste hubiera
correspondido pagar no grava al otro que permaneció solvente, de
modo que es el acreedor quien debe soportar la pérdida de esa cuota;
se entiende que en forma definitiva, pues la acción se extinguió por la
litis conteslatio. Ahora bien, si el acreedor hubiera sido un menor de 25
años, en principio hubiera podido pensarse en una r¿s, ituüo inintegrum
ob aeta tem en ít favor, que superara el efecto extintivo y le permitiera
reclamar la cuota del fiador insolvente contra el solvente, mediante
una ¡enovación de la acción. Pero el texto dice que esto no es posible
porque no parece engañado o defraudado (decqtus).<quien usó del
derecho común> (non enim decqtus t¡iiletur iure communi usu . ¿Cuál
es aquí el derecho común? No parece otro que el emanado de la
fideiussio, incluida la división de la deuda entre los cofiadores en
virtud de la episf ula Hadrianilo, derecho que el rnenor, al demandar a
aquéllos, había usado en el caso. Si Papiniano localifica de comrln, fue
por contraposicion dialéctica al auilium (bendicium) a¿tafisrt, del cual
el menor en teoría hubiera podido valerse y que entonces aparece
como un derecho especial; de manera que endefinitiva el iurista viene
a decir que el supuesto en que el derecho especial tiene lugar (el
periuicio al menor) no puede consistir en la mera aplicación del
derecho común'2, es decir, que la mera aplicación de éste no puede
considerarse como caso de periuicior3. También, pues, está presente
aquí la contraposicíón ius commune-beneficium.

s{Unavez dividida la acción ent¡elos cofiado¡es, algunos de e¡los deiaron de se¡
solventes después de lalitiscontestación: esto ya no afectl a la carga que c'orresponde
al fiado¡ solvente ni debe defenders¿ al demandante con el ¡uxilto áe laedad-, pues
no parece haber sido engañado quien uga el de¡echo com¡1n,.

s Un beneficio según D.46,6.12.
'r También un b€neficio: supra n.3ó.

. o Cf-¡. D.50.1 7.1 l6.l: Non upitut qui ius publicLñ s¿quitur (<^o suJre engátto quim
sigue af derecho público,). D.47.10.13.1: ís qt/í it t¿ publíco ytítu¡ no¡ oítl¿iw iniu¡ía¿
Í!c:¿nde! Í.u:e ltoc f.d¿l ((quien usa del derecho F¡blico no p.¡ece que lo hace para
inferir injuria,).

" CI.2.21.9 (Ze¡o,a.408)i Non oíiletu¡ circrmscTíptus cssc t¡tiior qyi iu¡¿ sit ¡¿s¡ts
cor¡rz¡.ni, texto éste que fo¡ña pa¡te de t¡na ampli¡ constltuclón ortdinal (CI.5.12,2E
y 5.7s.6).
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d) D.35.1.78.pr. (Pap.,8 rcsp.):

Cum pupillus aut tutor eius condicionem in personam
pupilli conlatam impedit, tam legatis quam libertatis iure
communi condicio impleta esse videtuÉ.

El texto dice que si un pupilo heredero, impúber por lo tanto, o su
tutor impiden el cumplimiento de una condición que depende del
pupilo,la condición de los legadosy de Ias manumisiones se entiende
cumplida; y agrega que ello es por derecho común (iur¿ communi corulicio
irnpletar.

El problema que ofrecían las condiciones potestativas, de que el
interesado m que no se cumplieran deiara intencionalmente de cumplirlas,
fue resuelto por la iurisprudencia, en efecto, en el sentido de darlas
por cumplidas; de acuerdo con D 50.17.161 ello era ius rcceptum: este
texto agrega que la solución fue adoptada para las manumisiones, los
legados y las instituciones de heredero condicionales, y que a eiemplo
de esoscasos fueadoptada también para las estipulaciones del mismo
género; o s€a, se trató de una solución general.

Ahora bien, el texto en examen, que hace aplicación de tal solución,
está referido al caso de que el cumplimiento de la condición dependa
de un impúber, y entonceg cabría pre8untarse si dicha solución no
podría reconocer una excepción en favor del impúber: ésta es la
cuestión implícita en el texto; cuyo autor se inclina (?rdet!r) por el derecho
común, sin aceptar ninguna especialidad, beneficio o privilegio
concerniente a los impúberes, de modo que nuevamentE ius coññune
se nos presenta en relación con peculiaridades consistentes en un
benefictum, awque sea para negarlas.

e) D.49.14.37 (Pap.,10 rxp):

Quod placuit fisco non ess€ poenam petendam, nisi creditores
suum reciperaverint, eo pertinet, ut privilegium in poena
contra creditores non exerceatur, non ut ius commune
pdvatorum fiscus amittats.

Como es sabido, el fisco gozaba de un privilegio para pagarse de
sus créditos contra determinada persona con preferencia a los demás

" (Cuando u¡ pupilo o su tutor lmplder que 9e cumpla la condiclón d€jada al
arbitrio del puptlo, la condictón del legado o de la mánulfiielón testamenta¡¡a por
derecho coñún se tiene como cumpüdar.

G.Lo que ha sido.dmitido de que no debe reclamarse una pena a favor del figco,
sino d6puée de habe¡ cob¡ado 1oo acre€do¡6 lo qu€ re 1e3 debfa, quiere decir que,
¡€sFcto de e¡a pena, el fisco no debe prevalerse de 3u p¡lvlleglo frente ¿ los
acreedor€s, pero no que el ftsco pierd. lo que po¡ de¡echo coñrlñ e3 de todos los
acreedo¡es¡.
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acreedores del mismor6. Este privilegio, empero, no se aplicaba cuando
el crédito fiscal tuviera como obieto la reclamación de una pena.
Ahora bien, ¿qué alcance tenía esta excepción? Podía entenderse de
dos maneras: o bien que, tratándose de penas, el fisco no gozara de
preferencia y permaneciera como cualquier otro acreedor, de modo
de cobrar todo el crédito si el patrimonio del deudor ¡esultaba suficiente,
o a prorrata si no resultaba asf; o bien que el crédito penal quedara
pospuesto a los créditos de los demás acreedoreg de modo que sólo
pudiera cobrarse después de haberse pagado íntegramente aquéllos,
si algo sobraba, pero también con el riesgo de nada cobrar si nada
restara una vez satisfechos dichos acreedores; en tal caso el fisco no
sólo no gozaría de preferencias sino que, al revés, hubieran sido los
demás acreedores quienes gozarían de una preferencia reEpecto del
fisco. Un texto de Modestino se inclina poresta segunda posibilidad.]
pero el de Papiniano antes transcrito, por la primera. Tal texto, en
efecto, explica en qué sentido debe entenders€ aquello de que la pena
no debe exigirse "a no ser que los acreedores reciban lo suyo>, y dice
que eso significa que el fisco no debe eiercer su priviletio de preferencia
contrá los acreedores, pero no que "el fisco pierda el derecho común
de los particulare s (non ut ius commune priaatorum fiscus añitta9: con
esta forma de expresarse, Papiniano evidentementealudía a la situación
ordinaria en caso de concurso de acreedores, de concurrir todos ellos
en igualdad de condiciones para patarse totalmente si el patrimonio
concursado era su ficiente, o a prorrata en caso contrario; en consecuencia,
respecto de los créditos penales, el fisco figuraba como un acreedor
más, sin privilegio de preferencia, pero con igualdad de derechos que
el resto, es decir, se regía por el derecho común.

Enestecaso el recurso a la exprcsión ius commune*explica pr€cisamente
por la existencia de un privilegio en favor del fisco que crea un
régimen distinto respecto de los demás acreedores; aparece aquí, en
consecuencia, la contraposición ius commune-pioilegitm, aunque sea
para explicar que en el caso del texto, no teniendo lugar el privilegio,
la situación revierta al derecho común.

f) D.47 .10.6 (Paul.,S5 ed.):

Quod senatus consultumest, cum nomen adiectum non est
eius, inquem factum est: tunc ei, quia difficilis probatio est,
voluit senatug publica quaestione rem vindicare. Ceterum
si nomen adiectum sit, et iure communi iniuriarum agi
poterit: nec enim prohibendus est privato agere iudicio,
quod publico iudicio praeiudicatur, quia ad privatamcausam
pertinet¡8.

13 D.49.r4.6.
., D.49-'14.17 -
.¡ .El cual s€nadoconsulto €3 necesario cua¡do no se indlcd el nomb¡€ de la
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El texto se refiere al senadoconsulto mencionado en D. 47.10.5.10
que extendió la pena delalex ü¡nelia ile íniuib al attor de epigramas
difamatorios, permitiendo incoar el iuicio incluso si el epigrama no
tenía destinatario nombrado. Nuestro texto, pues, viene a decir que si
el epigrama fuede aquel tipo, entonces la única vla abierta en favor de
la (presunta) víctima era la de iniciar el iuicio penal público de la ler
Corzeli¿ en virtud del senadoconsulto que la extendió al caso; pero que
si el epigrama tuvo destinatario nombrado, entonces éste podfu entablar
tanto la acción pública como la privada de iniurias (a ctio iniuriarum) de
derecho común ( et iure communiiniuriarum agipoteir). Está c¡aro, pues,
qrle el ius commune invocado aquí es aquél al que dicha acción privada
p€rtenece, es dqcir, el civil y pretorioi parece también claro que la
expresión viene utilizada en oposición al derecho éspecial del
senadoconsulto que permitía el uso de la acción pública en el caso de
epigramas.

g) D.38.4.11 (Pap.,14 resp.):

Alimentorum causa libertos filiis adtributos filiis adsignatos
non videri respondi, cumea ratione libertis consuli patronus
voluerit, quo facilius voluntatisemolumentumconsequantur,
salvo iure communi¡e.

La situación es la siguiente: de acuerdo con las reglas ordinarias, el
patronato sobre lDs libertos se transmitía alos sui heredes del patrono
fallecido, de modo que todos ellos pasaban a ser patronos cuotativos
del liberto. Un senadoconsulto Ostorinnum (41-42 d.C) permitió al
pater qve tuviera al menos dos hiios en potestad disponer
testamentariamente del patronato mediante su asignación total a
determinado herederoso (adsigtutio libertorum), En el texto de Paulo
transcrito, el testador había conferido legados de alimentos en favor
de cada uno de sus varios libertos, y habfu atribuido éstos a sus hiios
individualmente para efectos del pago de cada legado, evitando asíel
pago yel cobro por cuotas: ¿era ello una asignación de aquellas que el
sc, Ostorianum había permitido? El iurista responde que no parece
serlo, porque mediante esta atribución el testador tan sólo persiguió

Frsona contra la que s€ dirige, pues entonces, como la prueba se hace diflcil, quiso
el genado que 9e casti8ara el acto mediant€ un iuicio Flblico. Po¡ lo demás, si se ha
indlcado el noñb¡g puede demandá¡s€ también con lCacción delnjurlaspor derecho
comrln, ynodeb€ lmpedi¡s€ que un particular eierclte la acción por prejuigar con ella
el juicio Fiblico, pues éste pe¡tenece . una causa privada'.

e.Respondf que no 9€ entie¡rde que hay.n sidó esignados a unoo hiiod .quellos
liberto3 que les fue¡on .tribuidos a causa de la pr€taclón de alimentos, y que el
pat¡ono tomó tal dete¡minación en rázón de hace¡Ies más fácil la obtención del
beneficio, quedando a salvo el derecho conún¡,

s Su texto en D.38.4.1.p¡.
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facilitar a cada liberto la reclamación de su legado respecto del hiio al
cual fue él atribuido; y agrega: <quedando a salvo el derecho comúno
Galao iwe commun . Con tal sentencia, Papiniano quiso decir que
permanecían vigentes las reglas originarias sobre la transmisión del
patronato cuando no tenfu aplicación el derechoespecial delsc.Ostorianum,
como precisamente había ocurrido en el caso,al no poder interpretarse
laadtributio alimmtorum causacomoadsígnatiolibertorum; en otraspalabras,
que todos los hijos pasaban a ser patronos de todos los libertos, sin
perjuicio de las obligaciones individuales de pagar los alimentos.

h) D.2.14.7.16 (Ulp.,4 ed.):

Et generaliterquotiens a iure commune remotumest, servari
hoc non oportet...s¡.

El texto pertenece a un fragmento en que Ulpiano comenta la
cláusula edictal d epactis conaentis;la transcripción de la mi sma a parece
en el párr. 7 del mismo fragmentos2. Esta cláusula prometía aplicar
(mediante excepciones) los pactos que no contuvieran algo contra las
leyes, los senadoconsultos y los edictos imperiales, aparte de otros
casos de ilicitud (dolo o fraude). En varios lugares nosotros encontramos
resumida esta lista de fuentes con recurso a la expresiónius publicum,
y la cláusula edictal con la fórmula <los pactos no pueden derogar el
derecho público", expresión aquella que, en uno de sus significados,
efectivamente envolvía a las normas de origen público, que en la
época imperial eran las indicadas. Asi p. el., en D.26. 7.5 .7 el ius
publicum está representado por la ley de las XII Tablas; en D.27.8.1,9,,
por un senadoconsulto de Adriano; en D.35.2.15.1., po¡lalex Fslci¡lif.
Pero en el texto que comentamos no se habla de ius publicum sino de
ius commune, La diferencia de lenguaie se iustifica por lo siguiente; el
tenor literal del edicto, como acabamos dedecir, envolvía únicamente
a las normas públicas que ahíse men ciona(iuspublicum)i en consecuencia
dejaba afuera al derecho civil jurisprudencial y al mismo edicto
(derecho pretorio), en circunstancias de que también era posible que
un pacto contraviniera a alguno de ambos. Por lo que respecta al
derecho civil, a través de D.2.14.28 observamos que ya antes de
Ulpiano, en tiempos de Gayo al menos, la cláusula edictal había sido
extendida a aquél; Contra iuris cioilis regulas pacta conaenta rata non

5r 
"Y en general toda vez que un p¿cto ¡epugne al derecho común, no debe se¡

obse¡vado..,'
t2 D.2.14.7.7: Pacr. cono.nte, qua¿ ñequc ilolo malo, ncquc ailoztsus legcs ?l¿bk scir¡

s. atusco st¿lltt cr.L.ttic¡.princ¡pt ñ,neq¡/,. qyofr.Ls c1¿i ¿oñonfbt, gcr".üo (rAp¡oba¡é
los pactos convenidos quehayan sidohechG sin doloEl¿10, ni en contÉ de lásleyes,
senadoconsultos y edictos de los ernperado¡es ni e¡ f¡aude de los mismos,),

5, Vid. tanbién D.50.17.45.1; 2.14.38; Cons.4.3.

59
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habmtur;y porD.50.17.27 (Por^P.,16Scá), que lo propio había ocurrido
con del edicto: N¿c erpnetorio nec ersollemniiurepríoatotum conoentione
quicquam inmutanilum ast; de guisa que cuando Ulpiano, a modo de
conclusión general (generaliter), niega valor en D.2.7.76 a todo Pacto
contrario al i¡¡s cotttrzrze, lo que hacía era recoger una interpretación
anterior aceptada, en el sentido de que la cláusula edictal no sólo s€

referla a las normas públicas expresamente enumeradas, sino a todo
derecho, digámoslo con terminología modema, obietivo.

Mas todavía podría uno Preguntarse: ¿Por qué para exPres¿rr esa

idea amplia recurrió Ulpiano a la expresiónius commutt¿? [a resPuesta

podría estar en el hecho de que los Pactos vienen a constituir un
derecho especial entre las partes, válido sólo para ellas, y que en ese

sentido tienen su correlativo en el derecho general, que vale para
todos. De este modo, Ulpiano viene a decir que el derecho especial de
las partes constituido por un Pacto no puede vulnerar el derecho
general de los ciudadanos constituido por cualquier fuente.

i) D.l7.1.56.pr.(Pap., 3 rcsp.)z

Qui mutuam pecuniam dari mandavit, omisso reo promittendi
et pignoribus non distractis eli8i Potest: quod uti liceat si
litteris exprimatur, distractis quoque pignoribus ad eum
creditor redire poterit: etenim quae dubitationes tollendae
causa contractibus inseruntur, ius commune non laedunts.

Ia última parte del texlo: quae dubitafío¡is etc. está rePetida, con
una levísima modificación, en D.50.17.81.

Se trata aquí de un mandato de Prestar dinero (na¡datum pecuniae

crederulael quedeia al mandante en la condición de ga¡ante del mutuario
frente al mandatario-mutuante. SuPuesto que el mutuario dio prendas
y fiadores al mandatario-mutuante, el texto establece como principio
que este úlümo puede accionar contra el mandante, incluso antes de
hacerlo contra los fiadores y de vender las prendas; agrega que dicha
acción contra el mandante será también posible después de haber
vendido lasprendas (s€ entiende que para cobrarel saldo insoluto), si

enel documento (si fiff¿ns) del mandato así se hubiere deiado establecido;

y termina diciendo que <lo insertado en los contratos con el fin de

éliminar dudas no infringe el derecho común" (quae d ubitationis tollendae

causconlractibus irceruntur, ius commun¿no¡IaedunD. El derecho común

r.El que nandó dar dinero en PréstaDo puede set elegido Pa¡a 3e¡ demandado,
sin necesldad de demanda¡ antes ai fiador nláevende¡ antes lasprendas; y si se dice
expt$amente en el doct¡$ento, el ac¡eedo¡ Pod¡á diigirse cbntra el mandanle
iniluro después de habe¡se vendido las prendas, pues lo que 3e lngerta en lo3

cont¡atoo con el fin de elimina¡ dudae no infringe el derecho comú¡t.
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aquí es el derecho del mandato. De acuerdo con las reglas generales
de éste, todo mandatario podla reclamar contra su mandante con la
actio mandati pr el iil quoil interet: ahora bien, si una cláusula referida
a la posibilidad de exigir la diferencia (el iíter¿ss¿) entr€ el precio obtenido
por la venta de las prendas y el monto del crédito era insertada en el
contrato de mandato (que se refleia en el correspondiente documento),
esa 

-cláusula 
lo único que hacía era ¡eforzar el derecho que de todos

modos tmÍa el mandatario, dernanera queaparecíacomo cauleladainada
a eliminar dudas: es lo que expresa Papiniano con ta fórmula antes
indicada.

Esta fórmula, sin embargo, parece obvia y no habla menester
consagrarla tan solemnemente. Pero si nosotros reparamog en que a
través d-e ella también queda establecida la contraposici 6nius ommunc-
pcctum*, entonces la explicación de dicha fórmula se encuentra
precisamente ensu co¡exión con la cláusula edictal ite pactis comentis
que hemos recordado precedentemente, y vale dicha fórmula como
r,egla deque el derecho común protegido poraquella cláusula no se ve
dañado porla circunstancia deque s€ in9€rteen los contratos un pacto
destinado a aclarar dudas.

i) D.1 7.59.4(Paul.l resp.):

Creditor pignus vendidit quaero, an, si evicta sit possessio
emptori, regressum creditor ad mandatorem habere possit
et an intersit, creditoris iure vendiderit an communi iure
promisserit. Paulus respondit, si creditor ex pretio pignorum
debitum cons€cutus non sit, mandatorem liberum non
videri...r.

Se trata aquí de un mandato de p¡estar dinero (m¡zd¿ tufi Wcuníac
oeilenda.e),,por lo que el mandante asumió la condición de gaiante del
mutuario frente al mandatario-mutuante. En el caso, el úiiimo habfu
recibido prendas del mutario; no habiendo éste pagado su deuda, el
mutuante vendió las prendas, pero su comprador sufrió evicción, por
lo cual se pregunta si el mutuante tenía acción de regreso contr¡ el
mandante que_garantizaba el crédito; y si había diferencia entre que
el acreedor hubiera vendido la prenda por derecho de tat (creditoris
iure v€ndiderit) tan sólo, o que la hubiera vendido "prometiendo por
derecho común¡ (an communi iure promisserit). La venta de la prenda

I El terto, m efecto,ge¡efiere a los.pactoo lnledos, elr u'r co[ik ¡o i xu,r... @trtractbus
irs¿ña rt¡r, pue9 cn egla f¡ase l¡¡¡r €s relatlvo d€l elidldo r¡¿l¡.

.r ¡Un acreedor.vmdió la irenda. P¡egü¡to !i, h.bie;do 3ufrido el comp¡¡do¡
evicclón en la posesión, puede tener el acrCdor ¡cdón de regr€o cbnfr el naridente,
y sl hace al caso que haya vendido por derecho de ¿c¡eedo¡-o p¡omeddo Dor d€¡echo
cohún. Par¡lo re3pondió qu€ no p;rece h¿ber quedado Iibeiado el mairdante sl el
acreedo¡ no h¡ podido cobrar sob¡e el predo dila prenda lo que 3e le debf!,.
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por derecho de acreedor significa el ejercicio de la facultad que da el
'pactum 

de omitenito agregado al negocio prendario, caso en el cual el
acreedor vendedor no respondía por evicción; haber Prometido Por
derecho común, en cambio, signiflcaba yuxtaPoner a la venta las

estipulacion$ apropiadas para hacerse responsable el vendedor frente
al cómprador por la evicción (sfip ulaliones duplae o haberc licete). Pattlo
dio uná respuesta general: si el acreedor no pudo cobrar con el precio
de venta dl h prénda lo que se le debía, el mandante no queda

liberado (y podrá ser demandado por el mandatario-mutuante). Ahora
bien, en el caso propuesto,la rlnica manera de que el acreedor' una vez

vendida la prenda, no hubiera podido cobrar su crédito en definitiva,
era que hubiese tenido que responder por evicción devolviendo el
precío, aumentado por lo dernas (por eso el texto habla de_..reg¡eso");
y, a su uez, para qüe esto hubiera sucedido, menestar fuera que el
mutuante-vendedor hubiese prometido salvar la evicción, mediante
las estipulaciones normales de toda comPraventa; es decir, sólo si

"prornetió por derecho común", mas no si vendió por "derecho de
aireedor", porque entonces, como vimot no respondía de evicción,
nada tenía que devolver si aquella se Produio y su cr&ito habría
resultado pagadot.

En consecuencia, el texto ofrece la contraPosición entre dos regímenes:

el derivado de una venta con Promesas de saneamiento de la evicción
y el derivado de una venta hecha en virtud de ser acreedor prendario
ól vendedor (que no obliga a dicho saneamiento). El primero es

atribuido al ir.¡s comrflune, de modo que el ius creilitorts viene a ser una

suerte de derecho esPecial.
Queesto es asíno cabe duday la contraposiciónoenditio exiute cteditoris-

qomissio exiure communeparececlara en el contenido que cada expresión
envuelve, pues en definitiva se trata decontraPoneruna venta ordinaria
a una vent¡ esPecial. Sin embargo hay que reconocer la anomalía que

ofrece el texto mirado en su coniunto, porque hacia la época de Paulo

la autorización paÉ vender la prenda en caso de incumplimiento se

consideraba impllcita en toda prenda sin necesidad de Pacto esP€cial;

por otro lado, la rcsponsatúlidad por eücción, que también ori ginariamente
provenía de las estipulaciones, hacia la misma época estaba considerada
implícita en toda venta$.

t lo dice expresamente la Parte ftnal del texto, que no henos coPiado, y que
oa¡ece ¡e¡ una áosa. sin Deriuicio de ser exacta !u doctrin¡.
' ¡ En realtdeá, la acdfñ r&tituto¡¡ dada al acreedor que no obttene en el juicio
cortta la muie¡.mParada Po¡ el 3c. Velleia¡rum, es un medio,-Pe¡mliaseme declrlo
asl- oar¿ volíer al d'erecho iorrún, va que en €l fondo tiend€ a eliminar los efect6 de
un d'erech o e¡oeclal como e¡a el de áichb senadoconsulto. La vuelta 6l de¡echo común
slgnifica deiai al acreedor en l. sltuación de cualquier ot¡o, que Puede no¡malñente
cob¡ar su crédito.
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En el caso propuesto por Paulo las estipulaciones fueron efectivamente
celebradas (promisserí sin embargo, y nada se nos dice acerca del
pactum de oewlendo, pues el caso parte proponiendo el hecho de que el
acreedor vendió la prenda. De todos modos resulta innegable que la
venta de una prenda era especial resp€cto de la venta ordinaria, que
en ese sentido el derecho de ésta era común respecto del de la anterior
y que la especialidad derivaba de la ausencia de responsabilidad por
evicción en el caso de la prenda.

V. Cor.¡cr-usróN Gn¡enel

1. Hemos examinado 13 textos en qteius commune sirve para aludir al
derecho testamentario ordinario en contraposición con un privilegio
testamentario, como era el de los militares; enfrente deaquéllos se nos
han presentado 10 textos enque irs co mmtne altde a díversos regímenes
ordinarios; de estos últimos, uno queda contrapuesto claramente a un
privilegio (D.49.1 4.37 : priril egium fisci); dos clarament e a rn benet'icium,
y en ambos casos al mismo (D. 4.4. 1 2 y 46.'1.51.4: beneficium ae tati ; en
uno implícitamente sediscuteel posible otorgamiento deun beneficio
(D.35.1.78.pr.: si el dar por cumplidas ciertas condiciones reconocería
una excepción en beneficio de los impúberes). Dos textos hacen
contrapunto con un régimen especial introducido mediante
senadoconsultos (D.38.4.11: senadoconsulto Ostoriano y D.47.10:
senadoconsulto que extendió la acción pública de la le.x Cornelia de íniuriis
al casode epigramas innominados). Dos textoscontraponcnius commutu
aqctutt (D.2,14.7 .76y 77 .7.56.pr.).\ finalmente dos tcxtoscontraponen
ius commune a un régimen especial que no constituye privilegio o
beneficio ni que reconoce su fuente en alguna norma pública como un
senadoconsulto o una ley (Gai.3.95a-Gai.Epit.2.9.3: la dotis dictio y
D.17.7.59.4: la venta de una prenda).

2. El panorama es desolador; no podemos encontrar ningún
denominador común que no sea la contraposición de un régimen
ordinario frente a un régimen especial. Sobre esta base, sin embargo,
son posibles las siguientes matizaciones:

a) Ius commurc no significa iamiís un ordenamiento completo, dirernible
e identificable que pueda ponerse en paralelo con los diversos
ordenamientos que conoció el derecho romano a través de su historia,
por eiemplo, con el i¡s ciuil¿, o con el ius honotarium, o con el ius nooum,
o conelius extraordinañum,etc.Por el contrario, reciben este calificativo
normas o coniuntos de normas ----en general regímenes- provenientes
de cualesquiera de los diversos ordenamientos, incluso de varios de
ellos al mismo tiempo: el derecho común de testamentos estaba
integrado, por ejemplo, por el ius civile y el edictum; la acción pública
de las iniurias provenía de una l¿r publica;la nnción de los pactos era
pretoria; y el derecho común de I a promissio dotis era civil, etc.
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b) En consecuencia, ius commune no alude a un tipo de norma, sino
a un modo de ser de las normas; de ahí que cualquier tiPo de ellas
pueda ser calificada de común. Este modo de ser es relativo: se

produce como consecuencia de la comParación entre una norma que
iegula determinada hipótesis de hecho y otra que regula un caso

paiticular de ta misma hipótesis, pero en sentido diverso, sin que ello
implique derogación general sino esPecial, Para ese caso; en otras
paiabras, s€ trata de la contraposición general- especial, en-que a la
norma general se la suele denominar común, Pero que es tal sólo en

cuanto éxista una especial, sin la cual dicha denominación carece de

sentido.
c) Esta relatividad no sólo procede del punto de referencia especial

que es necesario para dar por común a una norma, sino también del
liecho que la norma común puede ser especial ella misma, si se la

compara con otra: por eiemPlo, el derecho de la acción restitutoria
aparice como común frente al aurilium aelatis (D.4.4.12\; pero dicha
acción vendría a ser especial si la comparamos con la situación en que
quedaban los acreedores que no demandan a una mujer que pudiera
óponer la exceptio senatusconsulti V elleiani,los ctales no disPonían de

semeiante acción.
d) De los 23 textosdonde figura irs commune que}:.emos examinado,

en 13 la locución aparece referida al derecho testamentario ordinario
en contraposición con el privilegiado de los militares, aunque de ese

total habría que extraer a PS.3.4a.3, que hemos dado Por Postclásico y
agregar D.29."1.2 en que es€ derecho común aparece sólo implícito,
desde el momento en que al privilegio selo llama ProPrio. Si comparamos
ese número de 13 frente al de 10 a que se eleva el resto de los textos
dondeit¿s communefigura con referencia a distintos regímenes generales,
la diferencia cuantitativa no es grande y de ese solo hecho ninguna
conclusión podía obtenerse. Pero si de este otro hecho que muestran
las cifras: que la mayoría de las veces en que aparece íus coñmune eslá
concentrada en una única acepción: derecho testamentario ordinario,
frente al resto de las veces en que figura diversificada' Sería posible en
consecuencia pensarenesta hiPótesis: queel uso de i us commune naci6
precisainente en ese ámbito y que Poco a Poco se fue relaiando' Más
áún, podríamos suponer que quien introduio la exPresión fuefuliano:
D.29 :7 .20.pr ideo communi iur e cioium Romanorum codícilli eius aestimandi

slrf. La expresión es solemne y cualquiera creería que detrás de ella
se esconde un concepto de alta importancia teorética, cuando no es

así; por lo tanto, quizá debamos atribuir esa formulación completa y
analítica al hecho de su novedads; una vez ac€Ptada,los iuristas Posteriores
la comprimieron y sintetizaron baio la forma simple de ius comfiufl¿,

t En efecto, el i¡¿s tnilil¿t tambié¡ se aPlicábaalosci¿.sto¡r¡(ní;la cludadanlanada
te¡fá que hace¡ al t€m¡.
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en el entendido de que se trataba de un derecho común de los
ciudadanos romanos sin necesidad de decirlo expresamente,

e) Pero la locución se vio relaiada en su uso. Ya Gayo la utilizó no
con referencia al derecho ordinario del testamento sino a otos rcglmer¡es
también ordinarios (la acción subsid ianaylapronissio doúís), y enseguida
Papiniano, en quien, por lo demás aparece las más repetidas oportunidades
(5 con referencia al derecho ordinario de testamentos y 5 para los
demás regímenes); lo propio ocurrió con Paulo (dos y dos) y con
Ulpiano (tres y una).

f) Por lo tanto, ius commune prud,o haber sido una locucidn técnica
con este significado preciso y exacto: derecho ordinario de testamentos
en oposición a derecho privilegiado del testamento militar; pero
terminó siendo una locución atécnica, aplicable a cualquier derecho
que s€ presentara como ordinario frente a otro que apareciera como
especial.

g) Esta final falta de contenido tecnico específico explica que la
expresión no figure cada vez que se contraponga en las fuentes un
derecho ordinario yotro especial, Porque unacosaes la denominación
que se dé a un derecho general, y otra que, aparte de la denominación,
aquél exista; su existencia es connatural a todo derecho desarrollado
yal mismo tiempo casuístico;y sin embargo, enel romano no encontramos
la expresión ius commune conla fuecuencia con que podrfa esperarse,
dada la multiplicidad de veces que los juristas reconocen y con(rcen
regímenes ordinarios frente a regímenes especiales. Hay en efecto en
el derecho clásico muchos privilegios y beneficios que lo son frente a
un derecho general, que jamás viene llamado común; hay también
variados senadoconsultos que establecieron disciplinas particulares
frente a las generales, que tampoco aparecen denominadas así; y los
casos podrían multiplicarse. En consecuencia, no tuvieron los iuristas
un término técnico al que acudir más constantemente para sintetizar
la posición de generalidad de un régimen, como hubiera podido
ocurrir con la expresión ius commune.

h) Más aún, esa expresión terminó por perder toda nitidez: nacida
por contraposición a un determinad o p idl egium (el militar) pudo haberse
extendido, pero siempre, a cualquier privilegio; sin embargo, hemos
visto que no ocurrió así, porque ius commune implica tanto un derecho
general frente a los privilegios, como frente a cualquier derecho
especial, fuera cual fuera su proveniencia, aunqueno pudiera calificárselo
de privilegio.

i) El caso quizás más sorprendente es el de los pactos (D.2.14.7.16
y 17.1.56,pr.). No puede hablarse ni remotamente de privilegio a
propósito de los pactos, pero tampoco de derecho especial en el
mismo sentido en que se habla de derecho especial con respecto, por
eiemplo, al de los menores de 25 años o del sc. Ostoñanum , ya qlue en
ambos últimos casos se trata de derechos objetivos oficiales, por un
lado, y de validez impersonal, mientras que el derecho que puda
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reconocers€ en lospactoses privado y válido para las partes intervinientes.
Y sin embargo todo el derecho obietivo e impersonal (sea general o
especial) aparece como ius commun¿ frente a los pactos. Ciertamente
hay un nexo: los pactos generan una exceptio capaz de enervar una
intertio,y en eF sentido como que crean un derecho especial; pero ya
se veque el nexo esdébil y lejano,lo cual corrobora el carácter atécnico
de la expresión ius commune.

j) Este uso atécnico acaso explique que en las fuentes no se lo
contraponga a ir s proprium, como quizá hubiera podido esperarse: el
ius militare reierido a los testamentos no es un irs proprium, y asi con
los demás casos. Como hemos visto, hay dos excepciones: Gayo en
D.29.1.2 lo denomina propria atque singularia iura y P5.3.4a.3 habla de
ius proprium; pero también hemos visto que el segundo caso puede
considerarsepostclásico ycomo una endíadissin valor técnicoespecial
el primcro.

En síntesis, pues, ius commune catece de valor técnico, aunque en las
f uentes f igura ref erido especialmente al derecho testamentario ordinario
en oposición al derecho testamentario privilegiado de los militares; y
cuando aparece ahÍ es porque se trata de contraponer un régimen
jurídico más general frente a otro más especial independiente de que
se trate de unprivilegio o beneficio; pero no siempre que una contraposición
a sí era posible lo s ju ri stas recu rrían a esa locución. Por su parte,iusproprium
jamás figura comoopuestoa irs conrmun¿, salvo en un texto post clásico
y una vez en Gayo (implícitamente) sin valor técnico tampoco.

En todos los casos,empero,ius commun¿ aludía a un régimen iurídico
del ius ciuileensentido amplio: tenía, portanto, unuso endosistemático.

PARTE II:
.lUS COMMUNE, y (lUS PROPRIUM'
Frente al "lUS CrylLE ROMANORUM"

Independientemente del significado concreto que asuma la expresión
ius commune, hasta el momento ella siempre se nos ha pres€ntado
alusiva a un determinado régimen iurídico pertenecienle al ius ciaile
en su más amplia acepción, y algo semejante ocurre con ius proprium
las escasas veces que figura. He aquí, sin embargo, que ahora se nos
ofrece a consideración un grupo de textos que se encuentran inmersos
en una atmósfera totalmente distinta, pues en ellos dichas locuciones
ya no designan más un acotado régimen jurídico del ius ciuil¿, sino
ordenamientos iurídicos completos, ora de carácter suprapositivo,
por así decirlo, ora el ius cizrile, o mejor, los irra ciuili.e, considerados
como coniunto.
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I. ET "Ius G¡¡¡nuV) coMo (IUs CoMMUNE'' FRENTE AL "Ius CNrr¡" covo
<Ius PRoPRruM" EN GAYo

Ya hemos visto que Gayo, al igual que otros iuristas, conoce el sentido
hasta aquíexamina dod,eius commune. Peroen el mismo Gayo encontramos
la expresión dotada de un sentido totalmente desconocido por los
demás juristas, salvo, como veremos, Ulpiano y, rnás aun, ugada en
contraposición coÍ ius proptiunt, lambién dotada esta locución de un
sentidopeculiar. El texto fundamentales D.1.1.9 (Gai., I inst.),quetambién
conocemos directamente a través del Veronés (1,1) aunque su
encabezamiento (omnis populi-quis...) sea lagunoso y presente ciertas
variantes respecto del pasaje transmitido en el Digesto; también
aparece él recogido en Inst. Iust.l.2.l.

El texto de D.l.1.9 reza así:

Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio,
partim communi omnium hominum iure utuntur. Nam quod quisque
populus ipse sibi iusconstitui t, id ipsiusproprium ciütatis est vocarturque
ius civile, quasi ius proprium ipsius civitatis: quod vero naturalis
ratio i nter omnes homines constituit, id apud omnes peraequecustodihrr
vocaturque ius gentium, quasi quo iure gentes utunture-

1. Gayo no tiene en perspectiva aquí al solo derecho de los romanos
sino a los de cada pueblo fumnes popul .Peto no se fija él únicamente
en los derechos llamémosles positivos de cada pueblo establecidos o
creados por ellos, sino también en un derecho suprapositivo dependiente
de la razón, aun cuando éste resulte usado por los pueblos y no
permanezca en una esfera ideal. Deestemodo, pues,la observación de
lo que ocurre entre los pueblos regidos por leyesy costumbres sugiere
a Gayo que ellos en parte se rigen por un derecho suyo propio y en
parte por un derecho común a todos los hombres: El derecho quecada
pueblo constituye para sí es derecho propio de esa ciudad y se llama
derecho civil; por el contrario, el derecho que la razón natural constituye
entre todos los hombres es observado únicamente por todos (los
pueblos dice el Veronés) y se llama derecho de gentes, como un
derecho usado por todas las gentes. El Veronés agrega que el pueblo
romano usa en parte un derecho propio y en parte un derecho común
a todos los hombres, como consecuencia de las premisas anteriores.

67

o 
"Todos los pueblos que se ¡igen por leyes y costumbres, r¡san un derecho en

p_arte suyo propio y en p¿rte común ¡ todos los homb¡es. Pues lo quecada pueblo po¡
sf mjsmo se constituye como derecho, es propio de la mismá ciudád y se llama
derecho civll, coño d€¡echo propio de la misrrlá ciud.d; lo que, en cambib, Ia razón
¡atu¡al constituye eltre todos los homb¡es, es observado pór igual ent¡e todos y se
llama derecho de gentes, como detecho que usal todas las genles'.
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La verdadera contraposición aquí es derecho de gentes -derecho
civil; el primero entendido como un derecho constituido por la razón
natural y de observancia uniforme entre todos los hombres, pueblos,
ciudades y gentes; el segundo, como un derecho constituido Por cada

pueblo o ciudad y aunque no dicho exPresamente pero sobreentendido,
de vigencia circunscrita a ese pueblo o ciudad.

Ahora bien, la mayor o menor extensión de la vigencia de estos dos
derechos, lo cual es una consecuencia de la fuente de cada uno,
permite decir a Gayo que el de gentes es un derecho común, porque
ia razón natural (que se supone universal) lo constituye entre todos y
todos lo observan; y que el civil es ProPio, porque es cada pueblo
quien lo constituye para sí y solo él lo observa. Pero como ambos, en
definitiva, tiene vigencia, de ahí resulta que el total, por así decir, del
derecho de cada pueblo, en parte está integrado Por el derecho de
gentes común y en parte por el civil propio; lo cual significa, todo el
común y todo el propio.

2. La contraposición figura Parcialmentc también cn D.41. l.l.Pr.
(Gai.,2 res cott.):

Quarumdam rerum dominium nanciscimur iurc gentium,
quod ratione naturali interomneshominesperaeque scrvatur,
quarumdamiure civile, id est iure proPrio civitatis nostrae6l.

Los conceptos son similares a los de D.1.1.9, aunque en el pasaie
precedente vengan aplicados a una fiSura concreta: la adquisición del
dominio y falte la expresión derecho común; se habla, en efecto, de
adquisición por derecho de gentes, el cual por razón natural cs
observado uniformemente entre todos los hombres; y de adquisición
por derecho civil, esto es, por derecho propio de Roma kioitatis nostrad.

Porlo demás, en diversos pasaies de las l¡stilutiona Gayo se preocupa
de recalcar que determinada figura es de derecho propio de los
romanos. Así en 1.55 (D.1.6.3), a Propósito de la potestad baio la cual
están los hiios legítimos(Wtriapotesf¿s), dice que ello es derecho propio
de los ciudadanos romanos; en 1.108, tratando de las personas que
están baio la potestad de la manrs (in manu), dice lo mismo; en 1.119,

respecto del modo ritual de adquisición llamado m ancipatio,lambién
expresa algo similar; y en 2.65 manifiesta que de todo cuanto venía
diciendo antes resulta que algunas cosas son enaienadas por derecho
natural, como en la tradición, y otras Por derecho civil, pues --dice-
la mancipatio,la in iure cessio y la usucapio son derecho propio de los

'r "Adquirimos la propiedad de algr¡¡a3 co3as por de¡echo de gentes, el cual s€

obse¡va por igual entre todos los homb¡es en virtud dela ¡azón natu¡al; y de otias Por
derecho civil, es deci¡, el propio de [uestra ciudad,.
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ciudadanos. En 3.93 dice que la obligación nacida de I a sponsio espropia
civium Romanorum. En ninguno de estos casos aparece la expresión írs
commune y en 2.65 hallamos ius ¡¿ turale en vez de ius gentium; pero la
utilización d.e ius naturale cumple la misma función que la de ius
gentium; ius propium Romanorum, encambio, es plenamente congruente
con la descripción de D.1.1.9.

II. Et "lus c¿¡,rlulr, y EL (IUS NATURALE> coMo (tus coMMUNE> FRENTE

AL ((IUS CIVILE> COMO (TUS PROPRruM) ¿N UI-N¡NO

En el mismo círculo de ideas encontradas en Gayo se mueven un
par de textos de Ulpiano. Ya antes hemos visto que este iurista utiliza
la expresión ius commune en el sentido de derecho ordinario general
para diferenciardialécticamente alguna figura queescape a la regulación
de un derecho así. Pero he aquí que nos encontramos con que en
D.1.1.1.3 (7 inst.), después de'habir afirmado precedentemente el
iurista que el derecho privado viene recogido de preceptos naturales,
de gentes y civiles, nos dice que el derecho natural es aquel que la
naturaleza enseñó a todos los animales, y que tal derecho no es propio
del género humano sino de todos los animales; en D.1.1.1.4 explica
que el derecho de gentes es el que usan las gentes humanas, el cual
fácilmente puede distinguirse del natural, porquc óstc es común a

todos los animales, micntras quc el de gentes es tan sólo común a los
hombres entrc sí; finalmente, en D.1.1.1.6 afirma quc el derecho civil
es aquel que ni se aparta cn todo del natural o del de gentes ni se

conforma totalmente con é1, de modo que cuando algo se añade al
derecho común o sc dctrae dc ól se hace un dcrccho propio, o sea,
civil62.

El orden ulpianeo de ideas es el siguiente: el derecho natural es un
derecho común a todos los animales (D.1.1.1.3;1.1.1.4); el derecho de
gentes es también común, pero sólo a todos los hombres (D.1. 1.1.4);
en consecucncia, tanto el derecho natural como el de gentes son cada

62D.1.7.3i lls natural¿ esl quo.l ñaturaoñniarniñalia doct¿il: ¡añ irs ish¿¡l noú hrn cní
geaerís Vroptirm, s¿¡l omnivm animalium, quae in ter¡¿, quaa in ¡nari íascuntur, aoiuttt
qroqua comfiune est ("El derecho natural es aquel que la natu¡aleza enseñó a todos los
animal$: pues tal derecho no es p¡opio del géne¡o humano, sino cornrln de todos los
animales que nacen en la tierra y en el mar, también de las aves¡).

D.7.7.'1.4i Ius g¿nliuñ ¿sl quo Senl¿s ht¿ñata¿ utrnlur. Quo¡l a nrlurelí rac¿dcra fecil¿
ínlall.g¿r. Iic¿t, q\¿ía illu.l omníbus aniñalibus, hoc solis horiíí¡bus inter scr coññuna ¿st
("El de¡echo de gentes es aqu€l que usan las genles humanas, el cuál fácilmente
puede distinguirse del natu¡al, porque éste es común de todos los ani¡ñal€ mientras
que aquel lo es solamente entre lo9 homb¡es,).

D.7.1.6:.l!¿s cíoiL cst quoal nequa ín tott¿ñ e natúeli oel g¿ tírrn r¿aa¡lít nac p.r oñnía
¿í seftíl: ilaqt ¿ c!¿rn Aliqúd addi¡rlus o¿I dc trohirñus it¿ti coññ1¿ttí , ¡us ptopriuñ , íd .st cioiL
¿fí.i''t¡¡s ("El derecho civil es aquel que no se áparta en el todo del ¡atural o de gentes
ni completamente s€ adapta a él: de modo que cuando añadimos algo al de¡echo
común o algo le sustraernos, formamos un derecho propio, esto es, civil,).

69
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uno un derecho común (D.1.1.1.6) en su correspondiente ámbito; el
derecho civil, por su partc, se forma Por añadiduras o substracciones
al derecho natural o al de gentes, o sea, al común, haciéndose así un
derecho propio. En síntesis, el derecho natural y el de gentes son
derechos comunes, en tanto propio el civil63.

Las diferencias entre el pcnsamiento de Ulpiano y cl de Gayo son
ostcnsibles: éstc distinguía cntre un dcrecho de gentes (originado en

la razón natural),común algóncro humano;yel derecho civil, originado
en cada pueblo por cada uno de ellos; Ulpiano cn cambio distinguía
un dereiho natural (originado cn la naturaleza), común a todos los
animales; un derecho de gentes (usado Por todos los pueblos), común
a todos los hombres; y un derecho civil, propio de cada pueblo. Se ve,
pues, que ambos iuristas coincidían en cuanto a la idea del derecho
propio, pero diferían por lo que al derecho común resPecta.

No nos intercsa empcro estudiar estas diferencias en sí ni cl alcance

de cada uno de losconcePtosinvolucradosbajo las respectivaslocuciones,
pues, para nuestros fincs, es suficiente verificar que también en

Ulpiano se encuentra la contraPosicíón ius commune-ius proprium en

un plano de ideas que excede el mero derecho de los romanos, ya que
se remonta, igual que en Gayo, a los derechos de otros pueblos y a

unos derechos suprapositivos.

6l Todavía podrla cit¿¡se lnst. 1.2.2 e Inst. 1.2.11. En el Primero, desPl¡és de
discutirse el siÉnificado de il¿s cioila, como término ge¡eral Para d€siSnar al derecho
de cualquier ciudad (a, unaquaqu¿ cioilaler, de modo de Pode¡se lícitamente hablar de
ius cioiL'Alheni¿¡sium con refer en cia a las leyes de Dracón o Solón y de ivs cioik Romanorum
en ¡elación con el usado por el Pueblo ¡omano, áunque íus aitil¿ sin más aPelativo
aluda a este último comó por antonomasia, se agrega que el derecho de Sentes es

comú^ al géne¡o hurn ^ o(iusauleñ8eñtiulttom hwñano 8¿¡,¿ti cottnvna ¿sl);enseguida,
se enumeia algunas i¡stituciones t¡ovenientes del ius 8¿tlli|¡n, a Partir de una de las
cuale3,la cautividad y la gervidumbre. se aP¡ovecha Pára oPon€t aquíl ¿l n¿s natural¿,
al que dichas institúciones resultan contladas. En lnst. l2'll se contraPone los
tatiralia ivta, qwe son observados por igual enl¡e todas las Sentes, a los derechosque
cada ciudad constituye para sl, es decir, los derechos civiles. S€ observará, Pues, que
en Inst. 1.2.2 se rhenciona al it¡s ciDíl¿ pero no se lo califica de TroP¡i1¿ tt, rñie¡tras que
se denomina aoñ¡¡rna al ius g¿ntiuñ; y qlue en Inst.l l.l l se alude al it¿s t¿lt¡t.l¿ sin
llamarlo comnfl¿ñ¿, en tanto s€ tlata al concePto de derecho civil 9in los aPelativos de
.íoilis 

^i 
proprium. Mucho se ha discutido ace¡ca de la atribución de estos Pasajes

Pa¡a el orimero se ha o€nsádo en Ulpiano o en Marciano, o en a¡nbos, en Flore¡ti¡o
para la éegunda parte,'y en Hermoge'niano. Para el segundo en Ma¡ciano; también se

ia crefdo que se trata de te¡tos muy interPolados einaluso demanufactu¡ájugtiñianea:
vid. Vo¡cr; M., D¿s ir¡ s nelwclc , aciuun el bon/m d¿r Róñ.t (7856, reimP. Scie¡ tia Aalen
196ó), vol. 1,p.566ss.; FERR¡N¡, C., S¡¡¡¡, fott ti d.ll¿ Istilttzioni di Cit¿stit i¿to (1901), aho¡a
enOpctc rlíioaltdoFcrri¡i (Ho€pli, Milano 1929), vol. Il, p.329 s.;D'ONs, A , En totno
c Ia áclirícíóa ís loriana dcl írs gintiltñ (1956), ahora en PeP.l.s d.I olicio t rtiocrsítarb
(Rialp. Mad¡id 1961), p. 27E ss.

Nida seguro se puéde decir, pero es claro quela sustancia de los text6 es clásica;
y en especiil, por ló que a nosot-ros nos interesa, coürcidente con el Pensamie¡¡to de
bayo y de Ulpiano licalificación de co¡rmuac dada al irl,s gcntiuñ erl.7.2.2.

Ta;bién ál ñismo clrcl¡lo de ideas gaya¡o-ulPianeo Perte¡€ce el fragmento
llaE¡ado Disitheanum, en cuyo pá¡r. l, después de distiñ8uiB€ e¡tre derecho civil,
natural y de Sentes (en lo que pu€de ¡econoce¡ge ent¡emedio de las numetosas
corrupciones áel texto) se habla de un irslum cioílc quc proptium ¿st Roma¡otvtn.
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Cabe, sin embargo, advertir que también en Ulpiano, lo mismo que
en Gayo, el empleo de estas expresiones es instrumental ydescriptivo:
no aluden a la esencia de los derechos natural, de gentes o ciül ni a lo
que sean en sí mismos, sino al ámbito de su vigencia, y se explican
inicialmente esas expresiones por el sentido originario del adietivo
<común), que alude a lo perteneciente a una cierta totalidad, y
"propio", a lo que pertenece a una parte menor.

Esta instrumentalidad es más acusada en Ulpiano que en Gayo. Se
reparará en la manera flexible con que aquél acude a los respectivos
términos en D.l.l.l: tratando del derecho natural, dice que no es propio
del género humano sino común a todos los animales, de manera que
cuando habla del derecho de gentesbien podría esperarse la afirmación
de que éste sí es propio del género humano, en oposición al natural;
mas prefirió continuar aplicando el adietivo común al derecho de
gentes, porque, efectivamente, resulta ser tal, aunque se trata de una
(comunidad, más restringida: la de los hombres, frente a la más
amplia, la de todos los animales; por ello en definitiva el derecho
propio viene a ser el civil que es el de aplicación más particular en
relación con los ordenamientos superiores. Ulpiano, pues, pes€ a esta
relativa flexibilidad en el uso del lenguaje, tenía un punto de partida
firme que era la identificación del derecho de una ciudad con el
propio; todo otro derecho más general debía ser considerado común.
Esto nosindica queel iurista se hacía eco deuna tradición terminológica
más o menos asentada, lo cual nos lleva el tema de las fuentes de esta
contraposición entre ius commune y ius proprium.

III. LAS FUEN"TES DE LA CONTRAPOSIC¡ÓN (IUS COMMUNE.IUS PROPIUM>

COMO CONCEPTOS GENERALES

1. Las ideas de una ley (ño os) o de un derecho (dik¿ion ) constituidos
por la naturaleza (physa), frente a aquellos originados por institución
social (/¡onos polilikos o dikaíon politikon) pertenecen al pensamiento
griego general y estudiar ese tema en este momento no es nuestro
objetivo. El uso de calificar como ,(común' (toinos) al menos al nomos
physikos, en atención a su característica de ser válido para todos los
hombres, parece haber surgido en la retórica forense. Desde luego en
los oradores encontramos algunas expresiones que no nos deben
conducir a engaño, sin embargo, pues tienen un sentido diferente al
que su lectura desligada haría creer: así, porejemplo,con el significado
de "proceso civil" encontramos idi¿i dik¿i en Lisiass (m.360 a .C.) e idr¿
dik¿ en Demóstenes65 (384-322 a.C.); como "acción privada" figura

r Vid. WoLF, Erik, Cri¿chíschen Rechtsd¿nk tr (V. Kloste.mann, F¡ankfu¡l am Main
7956), vol,lll,2, p.187 ¡.6.

s WoLF III 2, p.34ó n.13. Cf.. p.399s. y lV, l, p.l04 n.{ (Platón).

7t
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dik¿n iilian en Iseo6 (39G243 a.C.l; tlike i¡lb en Dem6stenes también
üene el sentido más concreto de (proceso (privado) de indemnización"s
y de "imposición de una pena privada>o. Pero además en Demóstenes
hallamos giros como ftoi koinoí nomoft para indicar la totalidad del
<orden jurídico comrln>; también knfa ton koinon harynton anthropofl
nomonm qre viene a significar oleyes comunes a todos los hombres".
Q'rizá idia dike tenga carácter semi-técnico, y la expresión puede ser
vertida libremente como (iusticia de derecho privado"; pero también
es posibleque koínos noraos, en cambio, haya sido tan sólo un modo de
aludir a la ley natural, atendida una de sus características: la generalidad
de su aplicación,

2. No parece casual que, no ya las meras locuciones, sino que una
cierta def inición o descrifi ón las encontrerrnsen la Rl¿f oria de Aristóteles.
En tres pasajes pertenecientes al tema de la oratoria forense distingue
él entre una ley propia(üiosnoma)y runa leycomún (ftor'nos nor¡os).aunque
en cada caso con algrin matiz y hasta con cierta contradicción en
altuno. Así, Aristóte¡es entiende por ley propia:

a) a la ley escrita según la cual se rigen los asuntosdecada ciudadTt;
v

b) a la ley que cada uno (cada pueblo) se estatuye para sí mismo, y
que puede ser escrita o no escritaz.

Por el contrario, llama ley común:
a) a la ley no escrita admitida por todos (los hombres);73 y
b) a la ley no escrita conforme a la naturalezaza que permanece siempre

y no cambia nuncañ. En este ultimo pasaie, a la ley que cambia Aristóteles
la llama <escrita> pero no la calific¡ d6 "propia'.

No nos interesa ahora afrontar el problema de la conexiónentre ley
escrita- no escrita y ley propia, que ofrece cierta perpleiidad, como se
habrá podido notar, puesto que mientras en Rhet.1.10,1368b esta
última aparece como <esadtaD, en R het.l.73,1373b aparece tanto como
<escrita> cuanto como <.no escrita>; en Rhet.1.15,1375a vuelve a aparecer
como "no escrita", aunque no se la denomina ..propia>; en todos estos
textos, sin embargo, el opuesto es la ley ..n6-ssc¡1¡" o "común>.

Nos interesa, en cambio, dejar en claro este dato interesante para
nuestro tema: en Aristóteles existe una ley (no-escrita) que es según la

6 Wor¡ UI2, p.215 n.14.

" Worr III 2, p. 365 n.9.r Wou lll 2, p. 36ó n-13.

'WoLF III 2, p. 3¡16 n.2.¡ WoLF lll 2, p. 3Él n.l4
ñ A$sr., Rhet, I.lO.l368b,
D Ar¡sr., Rhet, l,t3-1373b.
D ARur., Rhet, 1,1G1368b. cf¡. Rhet ad Ale\ l, 1: .graphos *.i koinos 

^oños." A¡Fr., Rhet, l,lll3zb y I,l5-I375..t A$rr., t,t5-1375¡.
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naturaleza, que tiene carácter permanente einmutabley que vale para
todos;se trata evidentemente del nomosphysikon, de la ley natural, que
enretórica, sin embargo, vienellamada leycomún (kolnos nomos). Frente
a ella existe otra ley, constituida para sí por cada polis, para regir sólo
en su interior y que tiene carácter mudable y cambiante: es el nomos
politikos, ql;.e retáricamente recibe el nombre de ley pr opia ( liosnomos).

3. Sea de Aristóteles, sea directamente de la práctica retórica, esta
terminología fue adoptada por los filósofosde la época helenística; así
Zenón deCitio (c.335-c. 264,a.C.) enseñaba,según Diógenes LaercioT6,
que el fin hace vivir convenientemente según la naturaleza de cada
cual y de todos, de modo de evitar hacer aquello prohibido por la ley
común (l¡o nomos ho koinos),la cual equivale a la recta razón (ho orthos
¡ogos) que se extiende a todos, incluso a Dios. Una rcferencia a la ley
propia encontramos también en Plutarcoz (c. 80 d.C), aludiendo él a
la constitución política defendida por Zenon,la cual tendía a un solo
fin: que los hombres no vivieran en ciudades Qoleis), ni en distritos
(demous), separados porderechos p ropios (idios dikalio n), sino que todos
tuvieran a cada hombre por vecino (denofes) yciudadano (polifos), unidos
en una sola vida y en un orden universal (kos¡n os), como una grey que
pace iunta alimentada con forraje común; Alejandro Magno había
convertido este ideal en realidad.

En Epicuro (c.31-270 a.C.),segrin el mismo Dógeneslaercioz,hallamos
una distínción que en algo recuerda uno de los aspectosde diferenciación
que Aristóteles daba para la koinos nomos frente a la ídios nomos, s6lo
que aplicada al derecho (dik¿íon): el derecho común (koinos díkaios) es
un dcrecho el mismo para todos-dice-; mientras que el derecho propio
(idios dikaios) no essiempre el mismo scgún las regioncsy lascircunstancias.

4. La idea de una leycomún paso a Cicerón, ora conectada con la ley
natural, ora con el derecho de gcntes, y en ambos casos en oposición
al dcrecho civil. Por ejemplo:

a)EnDe 0ffic.3,5,23 distingue Cicerón la naturaleza, que identifica
con el derecho de genles (natura, id est ius gentiunt), de las leyes de los
pueblos con lascuales en cada ciudad fue constituida I arcspublica(Iegibus
populorum guibus in singulis cioitatibus res publica constituitur).

b)EnDe rep.1.17,27 opone el ius Quiritium (denominación arcaica
para ius ciaile) al ius srpientium, y correlativamente el civile nexum a la
communis lex naturae,

c)EnDe harusp. resp.14.32 contrapone el ius cioile alalex natune que
también aparece como commune ius gentium,

7' Droc, L^ERT., Zeno vll, 88.
n Ptw., De Alcx- Magni fottuna arl oirtute l, 6. Cft. D. stoic. r¿p. XIX; D¿ Coññ. not.

Íx,2.
7¡ Droc. L^Err., Epir. X, 152.
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En otros casos ils commune figara en Cicerón no ya ligado a la ley
de la naturaleza sino al derecho positivo común de los pueblos: en De

offk.3.29,708 apr.teba la actitud de Régulo, de no traicionar su iuramento
hecho a los cartagineses de regresar desde Roma, porque él actuaba
anteun ir,rslrs ef leg'i tiffiushostes contrael cual no sólo hab íatnius fetiale
sino también multa communb iura, expresión esta última que alude a
la comunidad de institucionesiurídicas. Un sentido semeiante aParece
insinuado en el contemporáneo de Cicerón, Comelio NePote (94-24

a.C.), que pone en boca de Temístocles un discurso dirigido a los
Lacedemonios para iustiflcar la :onstrucción del muro ateniense,

tustif icación que encuentra en la autorización provenienle del commune

ius gentiumTe,

Un siglo después, Quintiliano (42-118 d.C.) distingue entre las
leyes que son por nalvraleza(leges quaeque núura sunt) dadas para todos,
de aquellas propias de los pueblos y constituidas por las naciones
(quaeque propia populis el gentibus constitutae)N. El emperador Marco
Aurelio (161-180 d.C,) también recurre a la expresión nomos koinos en
un pasaje destinado a demostrar silogísticamente la Pertenencia de
todos los hombres a una ciudad común, a Partir de la inteligencia
común a todos: si ésta es, en efecto, común, también lo es la razón, por
la que se nos dice racionales; si ello es así, entonces tarnbién la razón
qué prescribe hacefu omitir escomún;por lo cual es una razón común
y, consecuentemente, una ley común, que si nos comprende a todos,
nos hace ciudadanos, esto es, partícipes de una ciudadanía común,
que es el mundoEl.

5. Como podemos apreciar, el lenguai: es variado: enla mayoría de
los casos se habla del nomos,laley; en algunos del dik¿ios, el derecho;
a veces la contraposición es expresa; otras lo es tácita; en ocasiones no
hay contraposición sino referencia tan solo a uno de los extremos;
quedaría también por examinar las diferencias de pensamiento filosofico
entre los varios autores, escondidas detrás de expresiones similares,
sobre todo por lo que resPecta al concePto de p¡tysis o natura.También,
sin embargo, hay similitudes; y para nuestros fines es suficiente
verificar éstas: sea que se trate del notttos sea que del dikaíos, se quiere
aludir a un principio juídico originado en la naturaleza (fuere cual
fuere la idea que de ésta tenga cada autor),y por ende válido para los
hombres sin distinciones; frente a él se encuentra la pluralidad de
ordenamientos lurídicos Positivos de cada pueblo, válidos, en
consecuencia, sólo para losmiembrosde lacorresPondientecomunidad,

El primero es koittos, el segundo idios. En Cicerón la contraPosición
aparece como ler o ius commune, identi ficado, ora conel ius naturae ora
cónelius gentium,frentealius cioileieste último figura c omo legapropriae
en Quintiliano.

D Con. N¡¡os, Tl¡¿r¡ist, Vll, 4.
e Qu¡N'r.,I¡9r. o¡¡r. XII, 2,3,
,¡ M. AUREL., Solil. IV, 4.
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Es evidentepara rní que de esteambiente terminológico yconceptual
Gayo y Ulpiano han toÍiado su terminologí.a y conceptosdeius commune
y ius proprium, sin perjuicio de que el contenido de cada cual sea
distinto: el iusgerlinm enGayo, el il s genüumy elius natr.rrnleen Ulpiano;
y que, a su vez, los respectivos conceptos de estos últimos también
varÍen (r¡lio ¡¿lurnlis en Gayo, nalura en Ulpiano). Lo qüe noginteresa
destacar es que para ambos hay un cierto derecho que no depende de
la instih¡ción humana sino de un principio superior (raflb n¿twalis-natun)
que es cons€cuentemente válido para los hombres y que por ello se
llama ius commu¡¿; frente a otroque cada pueblo instituye para sí que
se llama proprium. Como se trataba de iuristas, la dist¡nción tenía el
obieto de destacarque ambosderechos de algún modo poseían vigencia
real: para Gayo el derecho de todos los pueblos en parteestií constituido
por el común y en parte por el propio; y para Ulpiano, el derecho
propio en parte s€ conforma con el común y en parte es diferente de
él; en síntesig se trataba de derechos usados, y en consecuencia
verificables einvocables. Estas ideas ya egtaban pres€ntes en Aristóteles,
pues también en él la distinción entrc koinos nomos e idios nomos no tenía
un carácter meramente especulativo sino virtualidad artumentativa
en la retórica forense, a modo de topos. Ciertamente, como hemos
observado, los griegos solían hablar más de nomos que de díkzlos y ello
incluso sirvió de modelo para los retóricos latinos como Cicerón o
Quintiliano, que también suelen decir lar. Los iuristas profesionales,
en cambio, no podían adoptar este ultiño término, ni emplear las
expresiones fe: c ommunis o lex propria, porque aquel sustantivo tenía
en el lenguaie jurídico un significado técnico muy preciso: aludía, en
efecto, a aquellas normas propuestas por un magistrado al comicio y
aprobadas por ésle lex publica\ y como tal, constituían una parte más
bien ¡educida del ius ciaile; aplicada al derecho de gentes o al natural
carecía de todo sentido, pues evidentemente la let publica nada lenia
que hacer en esos ámbitos. El término amplio y comprensivo para un
iurista profesional, pues, crael de ius,y consecuentemente las locuciones
íus commune y ius propriumtl.

'2 Por lo demás,la contraposición ley-cosltt bte (lcgcs.t ñorcs) con quese abreel
pasaje de Gayo (o;rn cs populí, quí ltgíbus cl ñoribvs r.g!,/¡tvr, es t¡¡¡bién un eco de la
an tigua distin ci óñ griega en tre ley Écrita k¿B rammaros noma\ yley no-e3qi ta (¡8r¡prros
rorros), queen ldtfn no ¡rodfa traducirsesin lnc'l¡rrifen cierta contradicción, puesuna
la, no scripla care<1a de s€ntido; otrá cosa e¡á en el lengurje de los no juristrg.
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CoNcLUsróN GENERAL

Podemos resumir los resultados alcanzados en este estudio a través
de las siguientes proposiciones:

a) La expresión il s commune figtaen las fuentes con dos significados
totalmente distintos: por un lado, para denotar cualquier régimen
jurídico general en el interior mismo del ius cir¡l¿ (en sentido de derecho
de la cioitas) como contrapuesto a un régimen iurídico especial; por
otro, para designar un derecho suprapositivo y de validez universal,
como el derecho de gentes (en Gayo, que sin embargo concibe el
derecho de gentes como racional), o el derecho natural y el de genteg
(en Ulpiano).

b) La expresión ius ptopium no aparece en contraposición con ir,s
commune m el primer sentido antes indicado, pero sí en oposición al
segundo de los sentidos atribuidos a dicha locución.

c) Ius commune en el primer sentido carece de valor técnico, pese a
que probablemente nació para significar un concreto y determinado
derecho general: el de testamentot frente a un concreto derecho
especial: el del testamento militar. Con el tiempo fue usada como
expresión de amplio gentido, apta para indicar cualquier relación de
generalidad-especialidad, independientemente del origen de cada
régimen,y con ello perdió todo tecnicismo, al punto de que no sela usa
siempre que dicha relación aparece.

d) Ius commune en el segundo sentido, frente a íLs p roprium hrcron
la versión romana de algunos iuristas como Gayo y Ulpiano. de
expresiones griegas, probablemente originadas en el ámbito de la
retórica y de la dialéctica, como era nkoinos nomos Gikaia) e id.ios nomos
(dikaioi.

e) Entre el primer sentido de ius commune y el segundo no hay miás
relaciónque la denotada porel significado del adjetivo (común), pero
aplicado a realidades distintas. En particular cabe hacer presente que
la expresión iamás significó el derecho romano en su totalidad freñte
a derechosdistintosdel romano;ésteera rruísbien i¡s c¿úle. La identificación
del derecho romano con el derecho común será obra deloscomentaristas
medievales.
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APÉNDrcE

(Ius commune' en la época postclásica

En el lenguaie de las constituciones imperiales de la época postclásica
y en t'l de las Inslifrtion¿s de Justiniano el significado de íus commune
no varió sensiblemente respecto de aquel adoptado por los juristas
clásicosen su versión quc hemos llamado endosistemática. Aparte del
sentido de derecho de titularidad múltiple, aparece ahí. pues, en el
tradicional de derecho testamcntario ordinario o general en contraposición
al privilegio militar; pcro también paradesignara variados regímcnes
generales frcntc a los especiales. Mención especial, sin embargo,
mercce CT. 2.1.10 (Arcad. ct Honor. a.395 = C1.1.9.8): Iud.aei Romano et
comnuni iur¿aioe¿f¿s (CI. on ct). La constitución, en síntesis, ordenaba
a los judíos "que viven en el derecho romano y común) litigar según
las lcyes romanas, sin periuicio de poder someter sus causas a árbitros
iudíos. Ya hemos visto que si de calificar al derecho romano se trataba,
Cayo y ulpiano lo consideraban i¡¡s cidle y ius propriu n, no, en cons€cuencia,
comnrunet porque tal era el ius genlium (Gayo) o éste y el ius naturale
(Ulpiano); en el precitado texto, empero, el ias Roman¡¡¡¡r es calificado
al mismo tiempo d e com¡nune.Evidentementeestamos anteun significado
distinto, originado en la realidad de la época, de ser elius Romanum un
derecho de vigencia universal, es decir, común del imperio, carácter
este que la constitución trataba precisamente de reafirmar en relación
con los iudÍos propensos a regirse por su derecho propio, pese a la
condición de ciudadanos romanos que tenían. En ese sentido la
fórmula tuvo sus precedentes ya en la época del alto imperio: con
referencia al derecho (quizá privado) romano, Elio Arístides había
hablado de,toinoi ¡t omoreen época precedente a la corsli tutio Antoníniana,
y Mcnandro de Laodicea había empleado expresiones semejantes&
con posterioridad a aquélla; pero en ambos casos estos autores tenían
a la vista el fenómeno de la difusión imperial del derecho romano en
sustitución de los derechos de laspoleís griegas, hubiera sido porla vía
de la concesión de la ciudadanía romana en forma particular a algunas,
fuera por Ia concesión general otorgada por Caracalla;en tales
circunstancias, el calificativo de "común" dado al derecho romano
resultaba apropiado y ajustado a la realidad, sobretodo en atención al
tradicional particularismo de las poleis griegas. Con todo, la fórmula
no parece haber tenido una particular fortu na ni pasado a constituirse
en un concepto técnico aunque no deja de usársela en la legislación

¡r E. A¡rsr., Oral. XXVI, ¡02.
s Meuuo., De dio. ne¡. III, 2. Vid. TAL^MANC^, Ma¡io, S¡¿ ¡ldui pcssi rlí Mcaandrc

di Laodic.A r.Iatioi ogli ¿ll.tli d¿ll. co'.slitutio Anto initñc, e Studi in oñot¿ di Edoerdo
Voltc¡ra (Mila¡o l97l), vol. V, p. (p.465ss.)
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postclásica y iustinianeas, en el sentido de derecho gencral. Vale la
pena, empero, dejar señalado que siglos después será este comepto,
ya con carácter técnico, el que triunfará cuando los comentaristas
medievales, superando el pie forzado de la ley omnes populi (D.1.1.9),
que reserva la denominación de "común" al derecho de gentes,
consiganaplicarla al derecho del Co¡pus Iu ris, que llegará asía convertirs€
el ius commune por antonomasiae.

Recibido: 2.7.90
Aprobado: 24.7.90

t5 Vid. ARCH¡, Glan Gualberto, I¡ l¿gislazion. di Cí:,Étiníano ¿ un nrooo oocebolario
di ry¿.sto imp.r.rot¿, e Strdía .t Docl/.rú¿nta Historia¿ ¿t. lytis 42 09761 p.9ss.¡'Vid, supra n. 2.


