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RESUMEN

El articulo analiza el significado de la
regula iuris establecida en D. 50,17,54 y
estudia sus origenes y aplicacién en fuentes
literarias y juridicas. Se revisa de esta forma
la visién tradicional que postula el cardcter
infalible de dicha regla, evidencidndose que
dicho cardcter sélo surge hacia fines de la

Edad Media.
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1. INTRODUCCION

Pocas de las reglas recogidas en el titulo final del Digesto (“De diversis regulis
furis antiqui”) suscitan visiones tan divergentes como aquella conservada en D.
50,17,54 (Ulp., 46 ed.): “Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse
haberet”. Este texto, al cual nos referiremos por motivos de simplificacién como
la regla “nemo plus iuris”, es admirada por parte de la doctrina como un precepto
légico e infalible, que deriva su vigencia de la misma naturaleza de las cosas'. Es
por ello que suele concedérsele un lugar preferente al describir los requisitos de la
transmisién de la propiedad, por cuando representa a la perfeccién la idea segin la
cual sélo del duefio puede enajenar, mientras que quien no ostente esta cualidad
sélo podrd transferir aquellos derechos que efectivamente tenga sobre la cosa. El
cardcter infalible y légico de esta regla parece incluso reconducirse a autoridades
de la talla de Platén, AristSteles y Séneca, los cuales reproducen esta idea en sus
escritos’. En abierto contraste con esta valoracién positiva se encuentra un sector
de la romanistica que considera a esta regla como el resultado de las interpolaciones
y generalizaciones llevadas a cabo por los agentes de Justiniano®. Originalmente,
afirman, esta regla habria tenido un campo de aplicacién acotado en materia de
negocios formales de transferencia de la propiedad (mancipatio e in iure cessio),
pero los términos generales en los que fue consagrada en D. 50,17,54 le habrian
conferido una amplitud inadmisible a los ojos de un jurista cldsico. De esta forma,
a pesar del progresivo abandono del método interpolacionista en la romanistica
actual, la mayor parte de los autores contempordneos prefiere relativizar el valor
de la regla “nemo plus iuris”, juzgando que la intervencién de Triboniano habria
traido consigo un efecto corruptor.

A pesar del renombre de la regla “nemo plus iuris”, existen pocos trabajos desti-
nados a su estudio, siendo normalmente abordada de manera tangencial mediante
el andlisis somero de algunos de los textos romanos que la reproducen. Hace falta
remontarse hasta el siglo XIX para encontrar en la monografia de Carlin una obra
dedicada a analizar el valor de esta regla en derecho romano de manera exhaustiva’.
Esta falta de atencién por parte de la doctrina ha dejado de lado una multitud de
elementos que pueden arrojar mayor informacién respecto al significado de esta
regla en derecho romano, los cuales son el objeto del presente trabajo.

En primer lugar, la doctrina moderna no suele tomar en cuenta que las distintas

"En este sentido por ejemplo HoeTINK, Hendrik, “Nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse habet”, en VERSTEEG, Jan (editor) Rechiskundige opstellen op 2 november 1935
door oud-leerlingen aangeboden aan Prof- Mr. E.M. Meijers (Zwolle, Tjeenk Willink, 1935), pp.
474-491; KASER, Max, Ein Jahrhundert Interpolationenforschung an den romischen Rechtsquellen
(1979), después en EL MisMO, Rimische Rechtsquellen und angewandte Juristenmethode (Wien —
Kéln - Graz, Bohlau, 1986), pp. 148-149 n. 6.

2PLATON, El Banquete 196e; ARISTOTELES, Refutaciones sofisticas 22, 178a29-37; SENECA,
De los beneficios 5,12,7.

3La exposicién mds influyente en este punto se debe a ScHULz, Fritz, Classical Roman Law
(Oxford, Clarendon, 1951), pp. 351-352.

* CARLIN, Gaston, Niemand kann auf einen Anderen mebr Recht iibertragen, als er selbst hat
(Gieflen, Emil Roth, 1882), pp. 18-42.
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posturas en torno al valor de la regla “nemo plus iuris”tienen claros antecedentes
en la doctrina del ius commune. Una vertiente doctrinaria comenzé a cultivar
alrededor del siglo XV la idea segtin la cual la regla “remo plus iuris” carecerfa com-
pletamente de excepciones, opinién que serfa dominante hasta el siglo XIX y que
continuaria influyendo a la romanistica hasta el siglo XX. Un grupo mds reducido
de autores promoveria el andlisis del texto del D. 50,17,54 en su contexto original,
tendencia que se consolidarfa en los siglos XIX y XX. El estudio de los autores
del ius commune ofrece de esta forma una clave interesante respecto al origen y
mérito de las distintas posturas en la romanistica contempordnea. Es por ello que
la siguiente seccién del presente trabajo (II) comprende no sélo el estudio de las
diversas posturas en la romanistica contempordnea, sino que incluye ademds una
sintesis histérica del desarrollo de estas posturas a fin de comprenderlas a cabalidad
y juzgar su mérito. Con ello no se pretende ofrecer un panorama exhaustivo de
la recepcién de esta regla, sino simplemente evidenciar c6mo las doctrinas del ius
commune se proyectan en la comprensién actual del derecho romano.

Otro elemento de andlisis desatendido tradicionalmente por la doctrina es
el uso de férmulas similares a la regla “nemo plus iuris’en fuentes literarias de la
antigiiedad cldsica. Como se menciond en el pdrrafo primero, si bien la existen-
cia de dichos textos no resulta desconocido, la doctrina contempordnea no ha
ofrecido un elenco de los mismos a fin de comprender el origen y significado de
la regla en textos juridicos. Este vacio es especialmente sensible si se considera
que la idea segtin la cual “nadie puede dar lo que no tiene” se reproduce en tal
ndmero de autores que puede considerarse un verdadero lugar comiin en el mundo
greco-romano. Es por ello que la seccién 111 del presente estudio estd dedicada
integramente al andlisis del argumento en las fuentes literarias hasta el siglo II d.
C. a fin de entender el valor que en abstracto podria representar para un jurista
romano. Asimismo, la seccién V ofrece un breve andlisis de la evolucién posterior
del argumento en fuentes literarias a fin de comprender las distintas influencias que
afectarfan la comprension de la regla “nemo plus iuris"a partir de la Edad Media.

Un dltimo punto que no ha tenido un tratamiento detallado por parte de
los autores que han estudiado la mencionada regla dice relacién con las diversas
aplicaciones que encuentra en la jurisprudencia cldsica. La doctrina suele prestar
atencién al texto de D. 50,17,54 y en segunda instancia a D. 41,1,20 pr.’, ambos
dela pluma de Ulpiano y con importantes similitudes textuales. Existe sin embargo
una pléyade de textos en los cuales la idea “nadie puede dar lo que no tiene” se
reproduce con claridad, los cuales se remontan hasta Javoleno, permitiendo as{
apreciar el uso que diversos juristas romanos hacen de esta nocién. Teniendo
suficientes elementos de andlisis para determinar el contexto en el cual la juris-
prudencia adopta este argumento, la seccién IV estd dedicada a la evolucién del
mismo en la jurisprudencia romana, con el fin de determinar la valoracién que
los distintos juristas hacen del mismo.

°D. 41,1,20 pr. (Ulp., 29 Sab.): “Traditio nihil amplius transferre deber vel potest ad eum
qui accipit, quam est apud ewm qui tradit. Si igitur quis dominium in fundo habuit, id tradendo
transfert, si non habuit, ad eum qui accipit nihil transfert”.
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II. VALORACION HISTORICA DE LA REGLA Y CRITICA INTERPOLACIONISTA

Para entender la postura que considera que la regla “nemo plus iuris’es un
principio universal e infalible es necesario remontarse al estudio del Digesto por
los glosadores bolofieses. Estos juristas se enfrentaban a la titdnica tarea de com-
prender la enorme masa de opiniones transmitida por Justiniano, lo cual tenfa la
dificultad adicional de no existir una sistematizacién clara que facilitara su labor.
El dltimo titulo del Digesto ofrecfa sin embargo un ttil punto de referencia, en-
tregando un conjunto de preceptos generales que permitfan una aproximacién a
la jurisprudencia cldsica mediante ciertas directrices bdsicas. El titulo “De diversis
regulis iuris antiqui” adquirirfa de esta forma un valor esencial para el estudio
de todo el Corpus luris Civilis. Numerosos autores desde Bulgaro hasta Acursio
ofrecerfan comentarios y glosas en torno a este titulo®. “nemo plus iuris’como
una regla general, la cual sin embargo estarfa expuesta a excepciones. El nimero
de excepciones aumentarfa paulatinamente con el tiempo, llegando hasta diez
en la glosa “nemo plus” de Acursio a D. 50,17,54. La mayor parte de los casos
considerados como excepcionales dicen relacién con aquellas situaciones en las
que un no propietario puede vélidamente transferir la propiedad, como sucede
en el caso del acreedor prendario (Inst. 2, 8, 1), el procurator (Inst. 2,1,42), el
tutor y el curador (CI. 5,37,28,5 y 5,37,22 pr.). Otros casos dicen relacién con la
actuacién de una autoridad publica al atribuir la propiedad a un individuo, como
sucede por ejemplo en el caso del juez al adjudicar (Inst. 4,17,4). Finalmente,
en otros casos la idea de transferir algo que no se tiene se extiende a situaciones
mds rebuscadas, afirmdndose por ejemplo que el propietario da lo que no tiene
al constituir un usufructo (D. 7,1,63), ya que él mismo no tiene un derecho real
de usufructo sobre sus propios bienes, o que un poseedor de mala fe, incapaz
de usucapir, da lo que no tiene al transferir el objeto a un adquirente de buena
fe (Inst. 2,6,7), ya que este ultimo si podrd usucapir. Otra excepcién curiosa la
constituirfa el caso de la manumisién, ya que parte de la doctrina consideraria
que la persona que manumite da lo que no tiene debido a que no pierde su propia
libertad al liberar a su siervo’.

Como se puede apreciar, los glosadores retinen los més diversos problemas bajo
lareglade D. 50,17,54. Esta sistematizacién dice relacién con su método de trabajo
y las necesidades de su tiempo. Siendo los primeros juristas en Europa Occidental
en retomar el estudio del Digesto, los glosadores facilitaban la comprensién del
mismo al agrupar los distintos textos en base a las semejanzas y contradicciones
entre ellos, realizando distinciones para determinar las diferencias entre los grupos
de casos®. En el andlisis de D. 50,17,54 este método permite efectivamente apro-

¢Sobre el estudio de las regulae iuris por parte de los glosadores véase STEIN, Peter, Regulae
Turis. From Juristic Rules to Legal Maxims (Edinburgh, Edinburgh University Press, 1966), pp.
131-148.

7 Acursio cita en este punto el texto de Inst. 1,5,3, debiendo sin embargo referirse a Inst.
1,5 pr., donde discute en su glosa “datio” la naturaleza juridica de la manumisién.

8 Sobre la metodologfa de los glosadores en general véase LANGE, Hermann, Romisches Recht
im Mittelalter, I: Die Glossatoren (Miinchen, Beck, 1997), pp. 111-117.
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ximarse a una serie de problemas relacionados principalmente con la transferencia
de la propiedad en una forma mds sistemdtica y clara: mientras la regla general es
que sélo aquel que ostenta una cierta calidad juridica puede transferirla, existen
una serie de situaciones excepcionales en las cuales esta directriz no se cumple.

Habiéndose reunido un gran nimero de casos excepcionales bajo esta regla,
los autores posteriores comenzarfan a cuestionar si todos ellos constituirfan efec-
tivamente excepciones a la regla general, ofreciendo elaboradas explicaciones al
respecto. Baldo, por ejemplo, descarta que la manumisién sea un caso en el que
se da algo que no se tiene. Mds bien, sostiene, el manumitente formarfa la libertad
en su siervo, lo que no implica una pérdida de su propia voluntad debido a que
las entidades intelectuales se confieren sin que el agente experimente una pérdida,
del mismo modo que el emperador confiere la legitimidad sin perderla o el sol
forma en la materia colores que él mismo no posee’. Otra sofisticada explicacién
provendria de la pluma de Paulus de Liazariis (1356), la cual serfa popularizada
especialmente por Johannes de Imola'® y Panormitano!'. Segun estos autores,
al aplicar la regla se debe tomar en consideracién que uno puede dar no sélo lo
que se tiene en acto, sino que también aquello que se tiene tan sélo en potencia.
Esto permitirfa flexibilizar la aplicacién de la regla y explicar por ejemplo que los
cardinales puedan designar al Papa, aun cuando ellos mismos individualmente
no ostenten la dignidad papal.

La progresiva tendencia a descartar la existencia de excepciones en torno a la
regla “nemo plus iuris” encontrarfa su punto culminante en la obra de Filippo De-
cio. Al comentar D. 50,17,54 Decio ofrece en primer lugar un detallado recuento
de las excepciones expuestas tradicionalmente por la doctrina, para a continuacién
proponer que en realidad todos estos casos pueden considerarse como parte de la
regla general?. Asf, la enajenacidn realizada por el acreedor prendario, el curador
o el procurator se realizaria de parte del duefio y por lo tanto podria considerarse
que es el propietario mismo quien enajena (“Et sic a domino videtur dominium
transferri”). En otros casos un no propietario podrfa enajenar por razén de su oficio
(ratione officii), facultad que le serfa conferida mediante la interpretacién de la ley.
En este punto Decio cita la opinién de Panormitano en cuanto a la posibilidad

9BALDO DE UBALDIS, I7 sextum Codicis librum Commentaria (Venecia, Lucas Antonius Junta,
1577), fol. f. 193ra: “Et no. quod si do tibi libertatem, formo in te libertatem; nam intelligibiles
formae imprimuntur, et tamen non minuuntur a proprio subiecto informante. Ita Imperator dat
legitimitatem, id est format in subiecto hanc qualitatem, sicut Sol format quasdam qualitates in
materia, quae non sunt in sole, ut colores”.

10 JOHANNES DE IMOLA, Commentaria in librum tertium Decretalium (Venecia, 1500), f.
196va. Gracias a la indicacién de este y otros autores es posible saber que esta teorfa fue for-
mulada originalmente por Paulus de Liazariis, en cuyos escritos no hemos podido identificar
la referencia exacta.

1 PANORMITANUS, Commentaria in Tertium Decretalium Librum (Venecia 1591), fol. 183rb:
“Dic quod id, quod quis non habet in actu, nec in potentia, non potest in alium transferre, sed id,
quod habet in potentia, licet non habeat in actu, potest transferre. Exemplum in electoribus, qui non
habent dignitatem Episcopalem, & tamen transferunt in electum, & in Cardinalibus, in Papam”.

"2 Dkcio, Filippo, Iz tit. ff de Regulis Iuris (Lyon, apud Ant. Vincentium, 1549), p. 225.
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de transmitir aquello que se tiene sélo en potencia, relativizando asi el aparente
rigor de la regla, la cual es presentada de esta forma como libre de excepciones.

El influyente comentario de Decio'? serfa el punto de partida para una nueva
vertiente doctrinaria segtin la cual la regla “nemo plus iuris’serfa pricticamente
infalible. En los siglos subsiguientes los numerosos comentarios a esta regla nor-
malmente tendrian como punto de partida su validez general. Buena parte de los
autores considerarfan a la regla como libre de excepciones'?, y aunque algunos
identificarfan algunas excepciones puntuales' nadie volverfa a utilizar la larga
lista de excepciones de los glosadores. El valor de la regla se realzarfa ademds por
numerosos autores que la consideran como evidente, natural e incontestable’®.
Finalmente, el prestigio de la regla se adornarfa mediante referencias a cldsicos
griegos y latinos que hacen uso de la misma'’.

La evolucién de la regla “nemo plus iuris”al interior del ius commune parece
no ser mds que una larga discusién escoldstica de poco valor para la comprensién
del derecho romano cldsico. Muchos de los argumentos para eximir a la regla de
excepciones provienen de razonamientos ajenos al derecho romano, y la nocién de
infalibilidad de la misma parece haberse mantenido en el tiempo por su aparente
cardcter intuitivo y evidente, asf como por el peso de la tradicién. Esta valoracién
de la regla se encontrarfa tan asentada en la doctrina que incluso afectarfa las
opiniones de aquellos autores que pretendiesen determinar su valor en la jurispru-
dencia cldsica. Un ejemplo claro lo constituye la monografia de Carlin, en la cual
toda la seccidn referida al derecho romano se consagra a descartar una a una las
excepciones formuladas por Acursio a esta regla, siguiendo la idea segtin la cual el

13 A modo de ilustrar el impacto de esta obra cabe destacar que fue impresa 33 veces entre
1521y 1608, como sefialan LANGE, Hermann - KRIECHBAUM, Maximiliane, Rimisches Recht im
Mittelalter, 11: Die Kommentatoren (Miinchen, Beck, 2007), p. 880.

"Tanto DoNELLUS, Hugo, Commentarius de iure civili (1589-1596), en EL Mismo, Opera
omnia (Roma - Macerata, Typis Josephi Salviucci, 1828-1831), I, col. 734-737 (lib. 4, ch. 15,
§ 9y 13), como BRONCHORST, Everard, /n titulum digestorum de diversis regulis iuris antiqui
enarrationes (Leiden, Elsevier, 1624), p. 137, examinan cada caso de enajenacién por parte de
un no propietario de una forma que permite reconducir la enajenacién al duefio mismo. Existen
por lo demds comentarios a esta regla en derecho romano o canénico que enumeran el mayor
nimero de excepciones posibles para a continuacién descartarlas una a una, como se observa
en PEck, Pedro (el Viejo), Ad regulas iuris canonici commentaria (Helmstedt, Tacobus Lucius,
1588), fol. 365r-369r.

SPOTHIER, Robert Joseph, Traité du droit du domaine de propriété (Paris - Orleans, Debure
—Rouzeau - Montaut, 1772), pp. 218-219 reconoce por ejemplo sélo dos excepciones a la regla
general segin la cual sélo el duefio puede enajenar.

' A modo de ejemplo, DoNELLUS, Hugo, cit. (n. 14), col. 732 (lib. 4, ch. 15, § 5) declara
que esta regla es dictada por la razén natural (“ratio ipsa naturalis dicta”); por su parte BRON-
CHORST, Everard, cit. (n. 14), p. 135 considera que esta regla encuentra su origen en la equidad
natural (“ex naturali aequitate suam trahit originem”); POTHIER, Robert Joseph, cit. (n. 15), p.
213 estima que estamos ante “un principe pris dans la nature des choses”; finalmente, en pleno
siglo XIX, GARrcia GOYENA, Florencio, Reglas del derecho romano (Madrid, Boix, 1841), p. 75
declara: “Estas reglas son tan claras, tan sencillas y de tan notoria equidad, que todo comentario
sobre ellas seria superfluo”.

7Un ejemplo de ello se encuentra en PECK, Pedro (el Viejo), cit. (n. 14), fol. 3651, quien
cita El Banquete de PLATON.
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texto de D. 50,17,54 sélo sufrirfa excepciones aparentes'®. Igualmente categérico
serfa Hoetink, quien considera a esta regla como evidente e imprescindible en
todo ordenamiento juridico'. Kaser, asimismo, considera que D. 50,17,54 es
uno de los pocos casos en los cuales una regula iuris no sufre excepciones, siendo

a su juicio tan natural y evidente como la afirmacién “un vaso no puede verter

en otro vaso mds agua de la que puede contener”?.

Mis rigurosa en términos histéricos resulta aquella postura que pretende de-
terminar el valor de la regla “nemo plus iuris”’segtin su ubicacién original, la cual
serfa establecida con precisién por Jacques Godefroy, quien ubica a D. 50,17,54
bajo la rabrica Unde legitimi, en materia de sucesién ab intestato* . Considerando
este contexto, Godefroy estimaba que el texto originalmente establecerfa que
nadie puede transmitir a su heredero mds derechos que los que él mismo tiene.
La opinién de Godefroy serfa decisiva, conservdndose en la Palingenesia de Lenel,
quien sin embargo estima que el texto estarfa vinculado originalmente a un caso
de in iure cesio hereditatis*.

El anilisis palingenésico serfa el punto de partida para que parte de la
doctrina cuestionara el valor de la regla durante el siglo XX. Esta visién se aprecia
ya en autores como De Francisci®® y Albertario, pero serfa Schulz su expositor
mds influyente®. Segtin este autor, la regla “nemo plus iuris”segin se formula en
D. 50,17,54 y D. 41,1,20 pr. serfa inadmisible en derecho romano cldsico. En
el caso de D. 50,17,54, Schulz indica que este texto harfa referencia a un caso

'8 CARLIN, Gaston, cit. (n. 4), pp. 1-42. Las ideas del autor en torno al valor de esta regla
se expresan de forma especialmente clara en la p. 6: “Als folgerichtige Ausfliisse einer Regel,
welche kraft logischer Notwendigkeit ausnahmslos ist, sind es diese drei Grundsitze auch: es
konnen davon nur scheinbare Ausnahmen bestehen, in groflerer oder geringerer Zahl [...]”
(“Derivaciones necesarias de una regla, la cual en virtud de su légico cardcter necesario no
tiene excepciones, son también estos tres principios: pueden existir inicamente excepciones
aparentes a ella, en mayor o menor ndmero [...]).

Y HoeTINK, Hendrik, cit. (n. 1), p. 475: “[...] én door het gezag dat het Romeinse recht
genoot én door het karakter van onweerlegbare vanzelfsprekendheid dat de formulering bezat,
nog heden ten dage geldt als en onomkoombare, want logische, eis waaraan elk positief recht
zich heeft te onderwerpen...” (“[...] tanto por la autoridad de la cual goz6 el derecho romano
como por el cardcter de irrefutable obviedad que esta formulacién contiene, rige hasta el dia
de hoy, debido a su cardcter 16gico, como una exigencia incorruptible a la cual todo derecho
positivo debe someterse [...]”)

2 KASER, Max, cit. (n. 1), p. 149 n. 6: “Wenn es stimmt, dafl die genannte Regel so eng
ausgelegt wurde, daf§ fiir Ausnahmen kein Raum bleib, erklirt sich dies am ehesten daraus, daf§
die Regel gleichsam ‘naturgesetzlich’ verstanden wurde wie der Satz, daf§ man aus einem vollen
Glas in ein leeres nicht mehr hineingieffen kann, als in jenem enthalten ist”.

! GODEFROY, Jacques, [ titulum Pandectarum de diversis regulis inris antiqui commentarius
(Ginebra, Sumptibus Petri Chouét, 1653), p. 242.

22 LENEL, Paling., 11, col. 722, N° 1200, n. 1: “Possunt haec ad in iure cessionem hereditatis
referri.” Idéntica opinién se encuentra en LENEL, EP., p. 356, § 157 n. 2.

» DE Franciscl, Pietro, 1/ trasferimento della proprieta (Padova, La Litotipo, 1924), pp.
8-11; 149-152.

2 ALBERTARIO, Emilio, Introduzione storica allo studio del diritto romano giustinianeo (Milano,
Giuffre, 1935), p. 158.

» Schutz, Fritz, cit. (n. 3), pp. 351-352.
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concreto, lo que queda de manifiesto por evidencias textuales y dogmdticas. A
nivel textual, la generalizacién quedarfa de manifiesto debido a la conservacién
de la forma subjuntiva “haberet” en lugar del mds adecuado “habet”. Ello evi-
denciarfa que los compiladores habrfan generalizado un caso puntual, ddndole a
esta regla un alcance que no tenfa en derecho romano cldsico. A nivel dogmdtico,
Schulz —en la misma linea que Albertario— observa que en textos cldsicos tales
como Gai. 2,62-64% se concede a un no propietario la posibilidad de transferir la
propiedad, por lo que no serfa efectivo que sélo el duefio sea capaz de enajenar,
como parece desprenderse del tenor de D. 50,17,54. Conforme a estas ideas,
Schulz reconstruye el texto original indicando que corresponderfa a un caso de
enajenacién de la herencia por parte un heredero a quien todavia no le ha sido
deferida. Menos imaginativo serfa Schulz en su critica a D. 41,1,20 pr., donde
se limita a constatar que el cardcter espurio del texto quedarfa de manifiesto al
pasar por alto aquellos casos en los que el derecho romano permite la enajenacién
mediante #raditio por un parte de un no propietario. En todo caso suele senalarse
como apoyo al andlisis de Schulz la observacién de Lenel, quien hab{a asimismo
declarado que D. 41,1,20 pr. tratarfa originalmente sobre la mancipatio, no sobre
la traditio, probablemente por tratarse de la enajenacién de un fundo itdlico”.
Las alegaciones de interpolacién serfan cuestionadas por autores como Buck-
land?, quien sefiala que la existencia de textos cldsicos que permiten la enajenacién
por un no propietario no obsta a la clasicidad de la regla “nemo plus iuris”, espe-
cialmente si se considera que las regulae iuris rara vez tendrfan validez universal o
estarfan libres de excepciones. Asimismo von Liibtow, si bien adhiere a la mayorfa
de los postulados de Schulz, considera que estamos mds bien ante una regla general
(“Faustregel”), la cual nunca habria sido exacta®. Finalmente cabe mencionar a
Feenstra®, quien afirma que la regla “nemo plus iuris” habria sido en el mejor de
los casos un “argumento” usado por la jurisprudencia cldsica, cuyo modesto rol
quedarfa de manifiesto por la cautelosa expresion “debet vel potest” que Ulpiano
usa en D. 41,1,20 pr. A pesar de estas observaciones, tanto la reconstruccién de
Schulz como los motivos detrds de la misma se han convertido en patrimonio
comun de la romanistica moderna®', y como consecuencia de ello la mayor parte

% Gai 2, 62: “Accidit aliquando, ut, qui dominus sit, alienandae rei potestatem non habeat,
et, qui dominus non sit, alienare possit”.

¥ LENEL, Paling. 11, col. 1122, N° 2721.

2 BuckLAND, William, Interpolations in the Digest, en Harvard Law Review, 54 (Cambridge
[MA], 1941) 8, pp. 1308-1309, donde refuta las ideas de Albertario.

¥Von Luerow, Ulrich, Hand wahre Hand, Historische Entwicklung, Kritik und Reform-
vorschliige, en BECKER, Walter (editor), Festschrift der Juristischen Fakultiit der Freien Universitiit
Berlin zum 41. Deutschen Juristentag (Berlin - Frankfurt, Vahlen, 1955), p. 145 n. 129: “Aber
es handelt sich um eine Faustregel, die nie ganz exakt sein kann.”

Y FEENSTRA, Robert, Romeinsrechtelijke grondslagen van het Nederlands privaatrecht (Leiden,
Brill - Universitaire Pers Leiden, 1994), p. 50.

3! Cabe destacar la adhesién que ofrecen obras dedicadas al tratamiento de esta regla o de
la transferencia de la propiedad por un no propietario en general, tales como ALvAREZ, Mirta,
“Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet” (D. 50, 17. 54). Recepcidn de este
principio en la legislacidn argentina, en Revista General de Derecho Romano, 7 (Madrid, 2006), pp.
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de la doctrina asume que la regla “nemo plus iuris” habria sido aplicada por la
jurisprudencia cldsica de una manera libre de excepciones, cuya generalizacién
por la comisién justinianea habria llevado a una aplicacién imperfecta y habria
generado excepciones ajenas al derecho cldsico.

El andlisis de la doctrina moderna evidencia una notable variedad de opiniones
en torno a la regla “nemo plus iuris”. Como se ha visto, la opinién tradicional es
que dicha regla tendria una validez universal y sélo experimentarfa excepciones
aparentes. Por otra parte, el grueso de la doctrina contempordnea considera que
esta regla habrfa sido aplicada de forma libre de excepciones en derecho romano
cldsico, pero su generalizacién en la compilacién justinianea habria introducido
numerosas excepciones, distorsiondndola. Si bien ambas posturas parecen opuestas,
ellas coinciden en considerar que dicha regla, al menos en derecho romano clésico,
habria sido aplicada de una manera que no aceptaria excepciones. Frente a esto
cabe sefialar la existencia de un tercer grupo de autores, tales como Buckland y
Feenstra, quienes relativizan la funcién originaria de esta regla, estimando que la
existencia de excepciones no afectarfa su cardcter cldsico. Para aclarar este prob-
lema se recurrird en las siguientes secciones al estudio de las fuentes literarias y
juridicas en las que se emplea este argumento, a fin de determinar la significacién
de esta regla en la jurisprudencia cldsica. Por motivos de extensién, no podremos
lidiar aqui con ciertas cuestiones dogmdticas adicionales que pueden resultar de
interés para dilucidar el valor de cada postura, entre las cuales cabe destacar la
discusién en torno a la posibilidad de que un tercero realice un negocio formal de
enajenacién. Este problema ha sido objeto de extensa discusidn, y la nocién segtin
la cual sélo el propietario puede realizar un negocio formal de enajenacién es lo
que motiva a Schulz a sefialar que la regla “nemo plus iuris” regiria sin excepciones
en el contexto de la mancipatio o in iure cessio. A pesar del interés que supone la
elucidacién de este problema, la pregunta general sobre la significacién de la regla
discutida aqui puede aclararse sin tener que resolver esta cuestidn previa, la cual
ha sido abordada en otra contribucién®.

III. PRECEDENTES EN LA DIALECTICA, LA RETORICA Y OTRAS DISCIPLINAS

En las fuentes literarias es posible encontrar en numerosas ocasiones expre-
siones en las cuales se recurre a la idea general segtin la cual “nadie puede dar
lo que no tiene”. Muchos de estos textos ofrecen una notable similitud entre sf,
siendo posible advertir una cierta estandarizacién de esta idea. Resultarfa en todo
caso inadecuado hablar en estos casos de una “regla”, por lo que, en atencién al

1-4; PoTjewnD, Geert, Beschikkingsbevoegdheid, bekrachtiging en convalescentie. Een romanistische
studie (Deventer, Kluwer, 1998), p. 16; SANSON, Maria Victoria, La transmisién de la propiedad
(Madrid, Marcial Pons, 1998), p. 7 n. 15 SPRUIT, Johannes, Latijnse adagia I: “Nemo plus iuris
ad alium transferre potest quam ipse habere”, en Tijdschrift voor Antilliaans recht, 1 (Willemstad,
1980-1981), pp. 77-80.

32 RODRIGUEZ DIEZ, Javier, Eerberstel van de regel “Nemo plus iuris ad alium transferre potest
quam ipse haber”, en KLOOSTERHUIS, Harm - VAN DE Pas, Tineke (editores), Nuttig, maar belan-
grijk, Rechtsspreuken voor Laurens Winkel (La Haya, Boom, 2014), pp. 13-18.
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contexto argumentativo en que suele emplearse, nos referiremos a la idea “nadie
puede dar/perder lo que no tiene” como el argumento “nemo plus”. Esta de-
nominacién persigue dnicamente simplificar la exposicién del problema, a fin de
distinguir el uso de este argumento en diversas fuentes literarias y juridicas de la
férmula fija y abstracta que Justiniano establece en D. 50,17,54 (laregla “nemo
plus furis”). A fin de enfatizar el cardcter meramente instrumental del término
“argumento nemo plus” cabe sefialar que rara vez se introduce este argumento con
las palabras “nemo plus”.

La primera referencia a este argumento aparece en £/ Banquete de Platén. En
medio de la discusién sobre el amor el poeta Agatén toma la palabra y realiza una
elegfa al dios Amor (194e-198a). En una argumentacién dificil de seguir, Agatén
declara que todas las cosas encuentran su origen en el Amor, ya que es un h4bil
poeta o creador (momtic) lo que queda de manifiesto por el hecho de que “nadie
puede dar o ensefiar a otro algo que él mismo no tenga o sepa” (& yap Ti¢ 7] W) Exet
7 i) 0idev, 0BT’ &v ETépy Soln 0BT’ v dMhov iddEeiev) (196e). La argumentacién de
Agatén es manifiestamente confusa, ya que no puede comprenderse por qué el
hecho de que toda persona deba derivar su conocimiento de otra implicarfa que
habrfa sido el Amor el origen de todo conocimiento. Este argumento aplicado
en un contexto de ensefianza es por lo demds imperfecto si se considera que
alguien puede adquirir un conocimiento por su cuenta, por lo que la idea segtin
la cual “nadie puede dar o ensefiar a otro algo que él mismo no tenga o sepa” no
resulta realmente convincente. Agatén mezcla en este punto dos ideas distintas,
provenientes respectivamente del plano material e intelectual, ya que si bien
nadie puede producir un objeto de la nada —es decir, nadie puede tener lo que
no se recibe— si es posible generar conocimiento independientemente. Segin
Hunter, el discurso de Agatén estaria dominado por el uso de juegos de palabras
que le conferirfan un cierto valor poético, pero carecerfa completamente de una
argumentacién convincente®.

El reducido valor del discurso de Agatén en el contexto de la obra queda de
manifiesto en la subsiguiente réplica de Sécrates, quien en tono irénico declara
que no sabfa nada sobre la composicién de elegfas, ya que segin se desprenderia
de la exposicién de Agatén éstas consistirian en alabar a alguien sin tener consi-
deracién alguna por la verdad (198b-199a). Sécrates expone a continuacién sus
propias ideas, cuya superioridad es finalmente reconocida por el propio Agatén
(201b). La réplica de Sécrates entrega asimismo un elemento adicional para
evaluar el discurso de Agatén, ya que declara que la elocuencia de la exposicién
de este tltimo le habfa recordado a Gorgias (198b), uno de los primeros sofistas.
Esta afirmacién podrfa indicar que Platén toma algunos de los elementos de
la técnica argumentativa sofista, lo que podria arrojar luces sobre el origen del
argumento “nemo plus”. Esta sospecha parece confirmarse debido al tratamiento
del argumento por Aristételes.

Aristételes es sin lugar a dudas quien mds atencién dedica al argumento en
discusidn en la antigiiedad cldsica, consagrando parte de sus Refutaciones sofisticas

3 HUNTER, Richard, Plato’s Symposium (Oxford, Oxford University Press, 2004), pp. 71-73.



ORIGEN Y EVOLUCION DE LA REGLA “NEMO PLUS IURIS” 357

al mismo. Esta obra suele ser considerada una especie de anexo de sus 7dpicos,
en los cuales trata en siete libros las técnicas de argumentacién que emanan del
uso de endoxa (¢vdoka), esto es, opiniones generalmente aceptadas que sirven
para el razonamiento dialéctico (auXhoylopds Swidextixde). En este contexto, las
Refutaciones Sofisticas vendrfan a ser una especie de octavo libro en el cual se
estudia la argumentacién eristica (cuAhoyiouds épiaticds), que puede consistir bien
en el razonamiento basado en endoxa aparentes, o en el razonamiento aparente
basado en endoxa reales o aparentes®. Es en este contexto donde Aristételes men-
ciona en multiples ocasiones el argumento “nemo plus”®, utilizando una férmula
relativamente fija y que ofrece una gran similitud textual con aquella empleada
por Platén, lo que evidencia que se trata de un argumento conocido y en cierta
medida estandarizado. Considerando ademds que ni Platén ni AristSteles usan el
argumento en otros contextos, y que las Refutaciones sofisticas enfrentan en buena
parte las técnicas de argumentacién de la sofistica®, resulta probable que el origen
del argumento se encuentre precisamente en dicha escuela.

Aristoteles trata el argumento “nemo plus” en el contexto de las falacias que se
producen mediante la confusién de dos “categorifas”, expresién que designa los
predicados mds amplios con los cuales se puede describir un objeto —sustancia ,
cantidad, cualidad, lugar, relacién, tiempo, posicién, estado, actividad y pasivi-
dad¥-y ala que dedica una obra independiente (Categorias). Aristételes presenta
una serie de casos en los cuales el argumento “nemo plus’es utilizado de manera
falaz mediante la combinacién de dos categorfas distintas. Existe por ejemplo
una confusién de substancia y cantidad en el siguiente caso: el interrogador
pregunta: “;Acaso un hombre ha perdido lo que tenfa y luego no tiene?”%, ante
lo cual su contraparte responderd de forma afirmativa, lo que podrd ser refutado
por el interrogador al sefialar que un hombre que tiene diez dados y pierde uno
no perderfa lo que tenfa antes pero ya no tiene, es decir, diez dados, habiendo
perdido sélo uno. Aristételes evidencia la naturaleza falaz de dicha refutacién,
ya que confundirfa lo que se pierde (sustancia) y el nimero de lo que se pierde
(cantidad)®. Otro ejemplo se da en la confusidn entre las categorias de substancia
y relacién, categoria esta tlltima que designa la situacién de un objeto en relacién
a otro: el interrogador pregunta si acaso alguien puede perder lo que no tiene, a
lo cual la contraparte responde negativamente, dando pie a una refutacién del
interrogador al sefialar que un hombre que tiene diez dados puede dar uno so-

3 ARISTOTELES, Tdpicos I, 1 — 100b23-101a4; Refutaciones sofisticas 2, — 165b7-8. Sobre
las diferentes clases de argumentacién en Aristdteles véase SCHREIBER, Scott, Aristotle on False
Reasoning, Language and the World in the Sophistical Refutations (Albany, Statue University of
New York Press, 2003), pp. 1-4.

%5 ARISTOTELES, Refutaciones sofisticas 10, 171a9: “6 8¢, & i) &xor Tig, Sodvau”; 22, 178a38: “ém1
Soln &v Tig 8 i) Exel”; 22, 178b2: “6 v Tig Eyet doin év”; 22, 178b4: “é11 doin &v T1g & un Exer”; 23,
1792a22: “8 un &y, doin év ig”.

36 SCHREIBER, Scott, cit. (n. 34), p. 2.

37 ARISTOTELES, Categorias 4 — 1b25-27; Tdpicos 1, 9 — 103b20-24.

38 ARISTOTELES, Refutaciones sofisticas 22 — 178a30.

31bid., 178a29-37. Véase sobre esta falacia SCHREIBER, Scott, cit. (n. 34), pp. 39-40.
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lamente, aun cuando tenga diez y no uno®. Un ejemplo similar tiene lugar si el
interrogador pregunta si acaso alguien puede dar lo que no tiene, refutando una
respuesta negativa al indicar que alguien puede dar rdpidamente, aun cuando no
tenfa el objeto “rdpidamente™. Cabe ademds destacar que Aristételes presenta
otras férmulas que pueden conducir a este tipo de refutaciones falaces, tales
como “lo que un hombre tiene, lo ha recibido” (oi 82 xal d & Zxet EAafBev) y “uno
puede tener lo que no ha recibido” 2, que permiten al interrogador refutar a su
contrincante al confundir lo que se recibe y la manera de recibirlo.

A pesar de las advertencias de AristSteles respecto a la utilizacién del argumen-
to, cabe destacar que no se desprende de su exposicién que este sea en s{ mismo
falaz. Hacia el final de su andlisis de este tipo de falacias, Aristdteles pregunta:
“;Puede acaso alguien dar lo que no tiene?”, a lo que responde: “Ciertamente
no lo que no tiene, pero puede darlo de una manera en la que no lo tiene, por
ejemplo, un dado individualmente.”® La tesis central de este argumento serfa
por lo tanto vdlida. Eso implica a su vez, siguiendo las clasificaciones generales
empleadas por AristSteles al caracterizar el razonamiento eristico, que no estamos
ante un endoxon aparente, sino que ante un razonamiento aparente que se vale
de un endoxon vélido.

En este punto cabe observar que la mayoria de los ejemplos de Aristételes de
argumentacidn eristica en base a esta idea son casos en los cuales un sujeto entrega
o recibe un objeto fisico, los cuales parecen relativamente inofensivos en la mayorfa
de los contextos argumentativos. El peligro detrds del argumento “nemo plus’
parece radicar mds bien en su aplicacién a circunstancias que no involucran una
entrega material, en las cuales la idea central de “dar lo que no se tiene” se aplica
analégicamente. Esto sucede por ejemplo en la aplicacién que hace Platén del
argumento en materia de ensefianza, y donde queda en evidencia que esta apli-
cacién analdgica puede llevar a resultados cuestionables. Efectivamente, en la esfera
de la transmisién del conocimiento no se verifica la misma perfecta correlacién
que tiene lugar en la entrega y recepcién de un objeto material, lo que hace que
el argumento original no tenga la misma fuerza al aplicarse analégicamente. Esta
constatacién no implica desconocer el interés de las distinciones de Aristdteles,
sino que simplemente evidencia la necesidad de aplicarlas en un espectro mds
amplio, donde la validez original del argumento se diluye y donde la confusién
entre distintos planos conceptuales es mucho mds susceptible de ocurrir.

El uso del argumento “nemo plus” para generar confusién encontrarfa otra
aplicacién en la obra de Eubulides de Mileto, contempordneo de AristSteles, quien
utilizarfa un argumento similar para construir su famosa paradoja de los cuernos
—conocida en el mundo latino la ceratina, del griego xepativie— inmortalizando
los peligros detrds de este tipo de argumentacién en los siguientes términos: “Si

0 ARISTOTELES, Refutaciones sofisticas 22 — 178a37-b7. Véase sobre esta falacia SCHREIBER,
Scott, cit. (n. 34), p. 40.

! AristSteles, Refutaciones sofisticas 22 — 178b4-6.

“21bid., 178b11-15.

“1bid., 23, 179a22-24.
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nunca perdiste algo, aun lo tienes. Pero nunca perdiste tus cuernos, y por lo tanto
tienes cuernos.”

Considerando los inconvenientes que se desprenden de la aplicacién del argu-
mento “nemo plus”, no resulta extrafio que Platén y Aristdteles se hayan limitado
a mencionarlo en contextos de argumentacién falaz en lugar de emplearlo al
presentar sus propios argumentos. Pero serfa precisamente este cardcter ambiguo
y peligroso lo que aseguraria su pervivencia en las letras latinas de la mano de
Cicerén. Una vez mds encontramos esta idea como un ejemplo de argumentacién
falaz, pero no en las obras generales de Cicerén sobre dialéctica o retérica, sino
que aplicada en la prdctica forense para la defensa de Lucio Valerio Flaco. En
su discurso Pro Flacco (59 AD) Cicerén asume la defensa de uno de sus mds
distinguidos clientes, acusado de cometer una serie de irregularidades en su cali-
dad de gobernador de Asia, entre las cuales se cuenta haber sustraido los fondos
que diversas ciudades habian depositado en la ciudad de Trales. En un intento
por ridiculizar la demanda de esta ciudad, Cicerdén afirma: “Una ciudad seria,
adinerada y magnifica se queja de no tener lo que pertenece a otro. Se considera
a sf misma saqueada, ya que no tiene lo que no le pertenecfa.”® Como resulta
evidente, Cicerdén busca inducir a confusién al equiparar dos problemas distintos.
La ambigiiedad radica en el valor que se otorgue al verbo “tener”. Por una parte,
Trales “tenia” el dinero materialmente en cuanto depositaria del mismo, pero
por lo mismo no lo “tenfa” en cuanto duefio. Al confundir ambas ideas Cicerén
desvia la atencién del problema estrictamente legal* mediante el uso de la retérica,
ridiculizando la postura de la contraparte al presentarla como reclamando algo
que nunca fue suyo. Si bien Cicerdn tuvo éxito en su defensa, consiguiendo la
absolucién de Flaco, este uso del argumento en un contexto legal —el primero del
que se tiene registro— evidencia los peligros de su aplicacién en el dmbito juridico.

El argumento “nemo plus” y sus formas alternativas serfan reproducidas
posteriormente en la retdrica latina. La supervivencia del mismo se atestigua por
ejemplo en las Institutiones oratoriae de Quintiliano, donde se presenta como un
argumento de peso bajo la férmula “quod quis non habuit, non perdidit’, siendo
considerada junto con otros argumentos como indudable y teniendo précticamente
la fuerza de una indicacién absoluta®’. Una variacién del argumento serfa asimismo
ampliamente conocida en cuanto premisa de la célebre paradoja de los cuernos
de Eubulides, la cual es mencionada por diversos autores® y especialmente por

“DIOGENES LAERCIO, Vidas, opiniones y sentencias de los fildsofos mds ilustres 7,7,187: “Ei 1u
ol améfodes, ToDT Eyele képata & obk dméBodec: képat dp’ Exelg.”

 CICERON, Pro Flacco 56,4: “ Queritur gravis, locuples, ornata civitas, quod non retinet alienums
spoliatam se dicit, quod id non haber quod eius non fuit’.

4 Parece en efecto altamente probable que ante este crimen repetundarum Trales estarfa
legitimada para exigir la restitucién del dinero, considerando que un no propietario que tenga
interés en que la cosa no sea hurtada estarfa legitimado a ejercer la actio furti, como queda de
manifiesto en Gai. 2,203 y en D. 47,2,10-11 y 87.

7 Quintiliano, Instituciones oratorias 5,10,74: “Sed cum sint indubitata, vim habent paene
signorum immutabilium”.

8 SENECA, Epfistolas 45,8 y 49,8; QUINTILIANO, Instituciones oratorias 1,10,5; LUCIANO DE
SAMOSATA, El Banquete 23.
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Aulio Gelio®, quien la analiza en profundidad, sefialando que solfa discutirse a
modo de ¢jercicio entre los estudiantes de retérica.

Siendo la dialéctica y la retdrica las disciplinas en las cuales el argumento
“nemo plus” encuentra su origen y aplicacién natural, parece verificarse un proceso
de difusién del mismo que lo constituye en un auténtico lugar comun, de valor
précticamente proverbial. En efecto, diversos autores suelen aplicarlo en distintos
contextos y con distinta significacién. San Pablo, por ejemplo, pricticamente
reproduce las palabras de AristSteles al preguntar en su primera epistola a los
Corintios “;qué tienes que no hayas recibido?” (1 Cor. 4,7)*. Séneca, por su parte,
emplea el argumento repetidamente en sus escritos para contrastar la situacién
del hombre bueno y el malvado, haciendo uso del mismo para sefialar que el
hombre malvado no puede hacer el bien, ya que no puede dar lo que no tiene’'.
Si bien esta idea puede parecer extrema, es comtin encontrar en Séneca una con-
traposicién absoluta entre el bien y el mal®, por lo que el argumento “nemo plus”
resulta aplicado de forma consecuente y rigurosa. Mds casual es la utilizacién del
argumento por Epicteto, quien se pregunta si acaso alguien puede dar lo que no
tiene®, interrogante que sin embargo no juega un rol relevante en su exposicién.
Atin mds casual es la referencia al argumento en Plinio el Viejo, quien describe
en su Naturalis historia el curioso caso de una higuera silvestre que “da lo que no
tiene”, por cuanto no produce fruto pero hace que otros drboles maduren®. Esta
aplicacién de la idea “nadie puede dar lo que no tiene” es especialmente interesante
por cuanto Plinio la presenta simplemente como un punto de referencia que en
la prictica es vulnerado. En otras palabras, Plinio recurre a este lugar comtn no
de forma argumentativa, sino simplemente para destacar la particularidad de un
tipo de higuera que sf da lo que no tiene.

El examen de las numerosas menciones de la nocién “nadie puede dar lo que
no tiene” y sus variantes evidencia que no estamos ante un precepto légico o
infalible. Muy por el contrario, se trata de una idea que se presta para equivocos

® AuLo GELIO, Noches Aticas 16,2,8-13; 18,2,9.

20°7{ 88 et 8 odx EAafBes”. Compdrese este texto con ARISTOTELES, De sophisticis elenchis
22 —178b11: “oi 0% kol 63 8 ExeL EheBev”. Cabe destacar que las referencias a autores griegos no
son infrecuentes en el Nuevo Testamento, lo cual ha sido estudiado en detalle por RENEHMAN,
Robert, Classical Greek Quotations in the New Testament, en NEIMAN, David - SCHATKIN, Mar-
garet, The Heritage of the Early Church: Essays in Honor of the Very Reverend Georges Vasilievich
Florovsky (Roma, Pont. Institutum Studiorum Orientalium, 1973), pp. 17-45.

°V SENECA, De la firmeza del sabio 8,1-2: “Et sapienti nihil deest quod accipere possit loco
muneris, et malus nibil potest dignum tribuere sapiente; habere enim prius debet quam dare, nibil
autem habet quod ad se transferri sapiens gavisurus sit.” En el mismo sentido se pronuncia en De
los beneficios 5, 12, 7: “Ergo nihil potest ad malos pervenire, quod prosit, immo nibil, quod non
noceat. Quaecumgque enim illis contigerunt, in naturam suam vertunt et extra speciosa profuturaque,
st meliori darentur, illis pestifera sunt. Idea nec beneficium dare possunt, quoniam nemo potest, quod
non habet, dare; hic bene faciendi voluntate caret”.

52 SENECA, De los beneficios 5,12, 5: “mala bonaque dissentiunt nec in unum eunt’.

%3 EPICTETO, Enchiridion 24,2: “tig 8t Sobvau Shvartan Etépe, & wi) Exet adtd.”

>4 PLINIO EL VIEJO, Historia Natural 15,79,4: “caprificus vocatur e silvestri genere ficus num-
quam maturescens, sed quod ipsa non habet alii tribuens, quoniam est naturalis causarum transitus
aeque ut e putrescentibus generator aliquid’ .
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con gran facilidad, y que como tal aparece a menudo empleada en razonamientos
cuestionables, como se aprecia en los escritos de Platén, Aristételes, Eubulides
y Cicerén. A pesar de ello Aristdteles defiende la validez esencial de esta idea y
Quintiliano la presenta como un argumento de gran autoridad, pudiendo por
lo tanto calificarse como un tépico o lugar comun (z9pos) en materia de argu-
mentacién. En cuanto lugar comin esta idea se aplicarfa en diversos contextos,
como evidencian en los escritos de San Pablo, Séneca, Plinio el Viejo y Epicteto,
por lo que la nocién “nadie puede dar/perder lo que no tiene” se configura como
un lugar comin en sentido amplio de la cultura greco-romana en general, no
estando reducido al 4mbito de la dialéctica y la retérica. Esta amplia difusién
explica por lo demds que pueda emplearse incluso de forma no argumentativa,
como queda de manifiesto en el uso casual que de él hace Plinio el Viejo. Esta
constatacion resulta relevante por cuanto evidencia que esta idea tendria una
significacién considerablemente abierta en el mundo romano cuando los juristas
comienzan a utilizarlo hacia el siglo IT d.C.

IV. EVOLUCION DEL ARGUMENTO EN LA JURISPRUDENCIA ROMANA

La flexibilidad y amplitud con la cual la idea “nadie puede dar lo que no
tiene” es aplicada en las fuentes literarias encuentra un digno reflejo en la primera
referencia clara en la jurisprudencia romana, transmitida a nosotros por la pluma
deJavoleno en D. 41,2,21 pr. (Jav., 7 ex Cassio): “Interdum eius possessionem, cuius
ipsi non habemus, alii tradere possumus, veluti cum is, qui pro herede rem possidebat,
antequam dominus fieret, precario ab herede eam rogavit”>. En el contexto general
de la adquisicién de la posesidn, Javoleno presenta la posibilidad de que una per-
sona que habfa comenzado a poseer pro herede adquiera una posesién precario al
solicitar la cosa al verdadero heredero. En semejante hipétesis se verifica la peculiar
situacién en virtud de la cual el verdadero heredero confiere la posesién a pesar
de no haber poseido el mismo, lo cual es resaltado por Javoleno al indicar que “a
veces podemos entregar a otro una posesién que nosotros mismos no tenemos’.
La referencia al lugar comuin objeto de este trabajo resulta evidente, ofreciendo
la notable caracteristica de no hacer un uso argumentativo del mismo, sino sim-
plemente traerlo a colacién para destacar una circunstancia llamativa, del mismo
modo que Plinio lo hace con respecto a la higuera silvestre.

Una aplicacién verdaderamente argumentativa del “nemo plus” es ofrecida
por Gayo, quien ofrece esta nocién a modo de ratio decidendi para determinar
la transferencia de la propiedad en D. 9,4,27,1 (Gai., 6 ed. prov.): “Ex his quae
diximus de servo qui alicui pignoris iure obligatus est deque statulibero et de eo
cuius usus fructus alienus est, apparet eum, qui alienum servum in iure suum esse
responderit, quamvis noxali iudicio teneantur, non tamen posse noxae deditione
ipso iure liberari, quia nullum ad actorem dominium transferre possunt, cum ipsi
domini non sint. Certe tamen, si ex ea causa traditum postea dominus vindicet nec

> Para un andlisis detallado de este texto véase BiavascHi, Paola, Ricerche sul precarium
(Milano, Giuffre, 2006), pp. 117 ss.
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litis aestimationem offerat, poterit per exceptionem doli mali repelli”. En este texto
Gayo afirma que en caso que un esclavo sea susceptible de entrega noxal, quien
no ostente la calidad de duefio no podrd transferir la propiedad mediante dicha
entrega, aunque se concederd al adquirente una exceptio doli en caso que el duefio
intente la refvindicatio. A efectos de esta investigacién resulta relevante que se
resalte la imposibilidad del no duefio para transferir la propiedad mediante la
afirmacién “porque no pueden transferir la propiedad al demandante no siendo
ellos mismos [los que realizan la entrega noxal] duefios” (“quia nullum ad actorem
dominium transferre possunt, cum ipsi domini non sint”). En sentido estrictamente
juridico dicha afirmacién pareciera no aportar nada nuevo a la resolucién del caso,
enfatizando simplemente la idea relativamente bdsica que un no propietario no
puede transferir la propiedad. Es por ello que dicho argumento parecer cumplir
mds bien una funcién aclaratoria y de énfasis, haciendo mds explicita la solucién
general que permite al adquirente retener al esclavo frente a la reclamacién del
verdadero duefio a pesar de no haber adquirido la propiedad por la entrega noxal
del no propietario. El énfasis introducido por el argumento “zemo plus” muestra
la funcién verdaderamente argumentativa del mismo en este contexto, a diferencia
de lo que se observa en Javoleno, evidenciando un uso del mismo mds cercano a
aquel que se observa en la retérica.
Un uso similar del argumento es ofrecido por Papiniano en D. 20,1,3,1
(Pap., 11 responsorum): “Per iniuriam victus apud iudicium rem quam petierat
postea pignori obligavit. non plus habere creditor potest, quam habet qui pignus dedis.
Ergo summovebitur rei iudicatae exceptione, tametsi maxime nullam propriam qui
vicit actionem exercere possit: non enim quid ille non habuit, sed quid in ea re quae
pignori data est debitor habuerit, considerandum est”>. En este caso un sujeto pierde
injustamente una accién para recuperar un objeto suyo y — podemos asumir, por
frustracién o venganza — decide pignorarlo. En estas circunstancias resulta evidente
que el sujeto derrotado no estd facultado para pignorar considerando que obtuvo
un resultado adverso en el proceso que permite a la contraparte invocar la exceptio
rei iudicatae, aun cuando esta ultima carezca de legitimacién para reclamar la
cosa. Papiniano expresa esta circunstancia en términos claros al afirmar que “el
acreedor [prendario] no puede tener mds de lo que tiene quien le dio la prenda”
(“non plus habere creditor potest, quam habet qui pignus dedit”), idea que enfatiza
nuevamente al final del texto al sefialar que “se debe considerar lo que tenfa el
deudor que constituyé la prenda, no lo que no tenia la contraparte”. Al igual
que en el texto de Gayo, Papiniano consigue dar fuerza a su decisién mediante
el argumento “nemo plus”, haciendo su razonamiento mds claro y convincente.
El recurso a este argumento resulta as{ valioso considerando que el resultado del
caso no resulta intuitivo a ojos de un lego, aun cuando su utilizacién pareciera
ser superflua desde un punto de vista estrictamente juridico.
En este punto cabe preguntarse qué motiva en estos casos la acogida del argu-
mento “nemo plus” por parte de la jurisprudencia. En el caso de Javoleno estamos

56 Este texto es analizado en detalle por ANkuM, Hans, Pap. D. 20.1.3: “Res iudicata® and
Full and Bonitary Ownership, en ROSET, Jaime (editor), Estudios en homenaje al Profesor Juan
Iglesias (Madrid, Benzal, 1988), III, pp. 1141-1143.
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ante una aplicacién casual de un lugar comun, pero las aplicaciones por parte de
Gayo y Papiniano poseen un elemento argumentativo que lleva a considerar como
probable la influencia de la dialéctica o la retdrica. La intensidad de la interaccién
entre derecho y otras disciplinas en Roma es un tema intensamente debatido y
que sigue abierto a discusién®’, pero en este caso la inclusién de la nocién “nadie
puede dar lo que no tiene” en el repertorio argumentativo de la retérica sugiere
que la jurisprudencia recoge este zgpos y lo aplica en funcién argumentativa en un
contexto legal. Resulta en todo caso dificil para un lector moderno apreciar el rol
de la argumentacién tépica para la jurisprudencia romana: por otro lado, podria
parecer que el uso del argumento en Gayo y Papiniano simplemente refuerza un
punto juridico claro, pero al mismo tiempo no puede descartarse que este tipo
de argumentacién pueda haber sido considerada como decisiva por los juristas
romanos al resolver un problema dogmadtico™.

Cualquiera sea la forma en que el argumento penetré en el mundo juridico,
lo cierto es que este serfa empleado en repetidas ocasiones hacia fines del siglo II
y principios del siglo III d.C. Un niimero considerable de regulae iuris contenidas
en el titulo final del Digesto reflejan la nocién segtin la cual el derecho de un
sujeto se mide por la extensién del derecho de su predecesor, como se observa en
los siguientes fragmentos de Papiniano, Paulo y Ulpiano: D. 50,17,83 (Pap., 2
definitionum): “ Non videtur rem amittere, quibus propria non fuir’; D. 50,17,175,1
(Paul., 11 ad Plautium): “Non debeo melioris condicionis esse, quam auctor meus,
a quo ius in me transit”; D. 50,17,59 (Ulp., 3 disputationum): “Heredem eiusdem
potestatis, iurisque esse, cuius fuit defunctus, constat’. Resulta sin embargo difi-
cil apreciar si en estos y otros textos semejantes™ estamos realmente ante una
aplicacién del argumento “zemo plus’, o mds bien ante casos que reproducen
sencillamente la idea fundamental detrds de este argumento sin pretender hacer
referencia al mismo. La duda es especialmente justificada si se considera que en
ninguno de estos textos se expresa abiertamente la idea “nadie puede dar lo que no
tiene”, sino que simplemente expresan nociones con un contenido similar. Existe
sin embargo un caso de aplicacién del argumento que no deja lugar a dudas en
los escritos de Paulo: D. 50,17,120 (Paul. 12 ed.): “Nemo plus commodi heredi suo
relinquit, quam ipse habuit’. Este fragmento ofrece una gran similitud textual con
la regla “nemo plus iuris”de Ulpiano en D. 50,17,54, asi como con el ya citado
texto de Papiniano en D. 20,1,3,1, lo que evidencia la progresiva consolidacién
de esta idea en circulos juridicos. Sin embargo, esto no supone que el argumento

%7 La discusién sobre la relacién entre dialéctica, retdrica y derecho en Roma cobré especial
impulso con la obra de VienweG, Theodor, Topik und Jurisprudenz (5* edicién, Miinchen, Beck,
1974), pp. 46-61, existiendo actualmente una extensa literatura al respecto. Para un estado de
la cuestién sobre la relacién entre fuentes juridicas y literarias véase la reciente contribucién
de WiINKEL, Laurens, Roman Law in its Intellectual Context, en JOHNSTON, David (editor), 7he
Cambridge Companion to Roman Law (Cambridge, Cambridge University Press, 2015), pp. 9-22.

8 Véase sobre este punto BACKHAUS, Ralph, “In maiore minus inest’, en ZSS., rom. Abt.,
100 (Weimar, 1983), p. 184; y WINKEL, Laurens, The Role of General Principles in Roman Law,
en Fundamina, 1 (Pretoria, 1996), pp. 104-105.

»¥D. 50,17,11 (Pomp., 5 Sab.); D. 50,17,62 (Jul., 6 digestorum); D. 50,17,143 (Ulp., 62
ed.); D. 50,17,156,2 (Ulp., 70 ed.); D. 50,17,177 pr. (Paul., 14 ed.).
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adquiera una significacién técnico-juridica especifica, como queda de manifiesto
por la variedad de contextos en los que resulta aplicado: la transmisién de la
propiedad por entrega noxal en Gayo (D. 9,4,27, 1), la constitucién de prenda
en Papiniano (D. 20,1,3,1) y la adquisicién de herencia en Paulo (D. 50,17,120).

A pesar de la progresiva consolidacién del argumento en circulos juridicos, la
jurisprudencia tardo-cldsica atin se permitia recurrir al lugar comin “nadie puede
dar lo que no tiene” como mero punto de referencia y no exclusivamente con fines
argumentativos, como se aprecia en el siguiente texto de Paulo: D. 7,1,63 (Paul.
libro singulari de iure singulari): “ Quod nostrum non est, transferemus ad alios: veluti
st qui fundum habet, quamquam usum fructum non habeat, tamen usum fructum
cedere potest”. Al igual que en el texto de Javoleno citado mds arriba, Paulo sefiala
que a veces s se transfiere a otro lo que uno no tiene, como sucede en el caso del
usufructo, donde el duefio puede conferir a otro el usufructo a pesar de no tener
él mismo el derecho real de usufructo sobre su propiedad. La distincién podria
parecer meramente escoldstica, pero existen otros textos juridicos romanos en los
cuales se insiste por razones précticas que el duefio no puede considerarse como
teniendo ura in re aliena sobre su propiedad®. En este contexto, el recurso al lugar
comun “nadie puede dar lo que no tiene” sirve a Paulo para insistir en este punto,
sin preocuparse por la preservacién del argumento que emplea en D. 50,17,120,
evidenciando asf la flexibilidad con la que los juristas emplean esta nocién y el
desinterés por conferirle un significado técnico-juridico.

Ulpiano es el jurista que recurre al argumento “nemo plus” en el mayor
ndimero de ocasiones. Naturalmente, el texto mds célebre al respecto es la regla
“nemo plus iuris’reproducida en D. 50,17,54, la cual encuentra por lo demds un
simil en materia de tradicién en D. 41,1,20 pr. (Ulp., 29 ad Sab.): “ Traditio nihil
amplius transferre debet vel potest ad eum qui accipit, quam est apud eum qui tradit.
Si igitur quis dominium in fundo habuit, id tradendo transfert, si non habuit, ad eum
qui accipit nihil transfert”. En ambos textos la férmula utilizada presenta grandes
similitudes, evidenciando el avanzado nivel de consolidacién del argumento. A
estos textos cabe agregar otro que aplica el argumento en materia de legados, y
que presenta asimismo importantes similitudes textuales, estando consagrado en
D. 50,17,160,2 (Ulp., 70 ed.): “Absurdum est plus iuris habere eum, cui legatus sit
Jfundus, quam heredem aut ipsum testatorem, si viveret”. Cabe destacar en este tltimo
punto la categdrica aseveracion “absurdum est”, la cual podria dar la impresién de
estar ante un principio infalible e inmutable. A pesar de ello, el valor relativo de
este argumento a ojos de Ulpiano queda de manifiesto en D. 41,1,46 (Ulp., 65
ed.): “Non est novum, ut qui dominium non habeat, alii dominium praebeat. nam
et creditor pignus vendendo causam dominii praestat, quam ipse non habuit’. Al
igual que Javoleno (D. 41,2,21 pr.) y Paulo (D. 7,1,63), Ulpiano invoca el lugar
comun en discusién sencillamente para demostrar que la solucién opuesta si es
posible, y mds adn, no es una novedad (“non est novum”). Para ejemplificar esta
circunstancia en materia de transmisién de la propiedad Ulpiano presenta el caso
del acreedor prendario, que en sus propias palabras “proporciona una causa para

D. 45,1,56,1 (Jul., 52 digestorum); D. 8,4,10 (Ulp., 10 Sab.); D. 7,6,5 pr. (Ulp., 17 ed.).
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adquirir la propiedad que él mismo no tiene” (“causam dominii praestat, quam
ipse non habuit”).

Este recuento de las numerosas menciones del argumento “nemo plus” nos
permite enfrentar la idea dominante segun la cual dicha nocién debia necesa-
riamente recibir aplicacién en casos como la mancipatio e in iure cessio, en los
cuales no sufrirfa excepciones. En otra sede hemos intentado demostrar mediante
argumentos textuales y dogmdticos que el argumento “zemo plus” empleado por
Ulpiano en D. 50,17,54 y D. 41,1,20 pr. resulta igualmente vélido para la traditio
que para la mancipatio o in iure cessio®. Sin embargo, dicha conclusién puede
alcanzarse independientemente y de forma mds elocuente mediante el examen
de la aplicacién general del argumento. Como queda de manifiesto, los juristas
romanos no aplican la idea “nadie puede dar lo que no tiene” como un principio
universal, légico o infalible, sino que en una forma flexible que le confiere una
validez relativa.

Respecto al modo en que la jurisprudencia aplica el argumento, cabe en
primer lugar notar la completa falta de interés por salvaguardar la validez del
mismo. En efecto, si se distinguen claramente los distintos planos conceptuales
podria afirmarse que la verdad fundamental “nadie puede dar lo que no tiene”
no resulta vulnerada, por ejemplo, en el caso de la enajenacién realizada por el
acreedor prendario que Ulpiano (D. 41,1,46) presenta como excepcién a la regla.
En esta hip6tesis podria afirmarse que el enajenante sf da lo que tiene, por cuanto
hace entrega material del objeto que detenta, mientras que la propiedad que el
adquirente recibe corresponde efectivamente a aquella de su antecesor juridico,
el deudor prendario. Considerar que en este caso se da lo que no se tiene implica
confundir dos planos distintos, el de tenencia material y titularidad juridica. Que
el cambio en la tenencia material conlleve en este caso particular a un cambio en
la titularidad juridica no obsta a su distincién conceptual. Similares observaciones
podrian hacerse respecto a los textos de Javoleno (D. 41,2,21 pr.) y Paulo (D.
7,1,63), en los cuales se evidencia asimismo un total desinterés por preservar la
infalibilidad del argumento. Lo tinico que interesa a estos juristas es resaltar una
circunstancia particular recurriendo a un lugar comun especialmente gréfico. De
esta forma, si bien la idea “nadie puede dar lo que no tiene” se remonta a autores
de la talla de AristSteles, los juristas no la aplican en estos casos con la rigurosi-
dad que este autor prescribe, sino que hacen un uso casual de ella, omitiendo o
ignorando los preceptos de la dialéctica.

Pasando ahora a los casos en los que el argumento “nemo plus” se emplea
para fundamentar o complementar una respuesta, debe observarse asimismo que
no existe una pretensién de infalibilidad. Esto resulta especialmente evidente en
materia de transmisién de la propiedad, donde frente a las tajantes declaraciones
de Gayo (D. 9,4,27,1) y Ulpiano (D. 41,1,20 pr.) encontramos al propio Ulpiano
(D. 41,1,46) declarando abiertamente que un no propietario puede transferir la
propiedad, dando as{ un dominio que no tiene. Esto confirma la sospecha de

1 RODRIGUEZ DIEZ, Javier, cit. (n. 32), pp. 13-18.



366 REH]. XXXVII (2015) Javier ESTEBAN RODRIGUEZ DIEZ

Feenstra® de tratarse de un mero argumento o, como lo califica Viehweg®, un
“topico” (“Topik”). Este argumento da lugar a una afirmacidn categdrica y con-
vincente que sin embargo no tiene pretensiones de infalibilidad. El argumento
sirve en estos casos para enfatizar la regla general segtin la cual sélo el duefio
puede transferir la propiedad, lo cual no implica que esta regla no pueda sufrir
excepciones. Cabe observar que en numerosos textos se exige que el zradens sea
dominus, lo que simplemente describe una regla general que puede sufrir excep-
ciones como aquellas indicadas en Gai. 2,62-64%. Resulta por lo tanto excesivo
considerar que textos como D. 41,1,20 pr. y D. 50,17,54 estdn interpolados por
el s6lo hecho de no mencionar las excepciones que esta regla experimentaria en
materia de tradicién. Siguiendo esta idea, todos los textos en los cuales se declara
que el enajenante debe ser dominus caerfan bajo la sospecha de interpolacién.
Adicionalmente cabe observar que también se admite en derecho romano la
prenda por un no propietario®, lo que evidenciarfa a su vez que la aplicacién del
argumento por Papiniano en D. 20,1,3,1 no tiene pretensiones de infalibilidad.
Lo mismo sucede en materia sucesoria, donde Wallinga ha demostrado que la
regla “Heredem eiusdem potestatis, iurisque esse, cuius fuit defunctus, constat” (D.
50,17,59) y aquellas andlogas a ésta tienen validez relativa®. Es por ello que la
regla “nemo plus iuris’ de D. 50,17,54 experimentarfa excepciones sea que lidiara
con un caso de sucesién hereditaria o de transferencia de la propiedad.

A fin de apreciar mejor el valor del “nemo plus” en su vertiente argumen-
tativa cabe en este punto hacer una comparacién con otro argumento tomado
de la retdrica e incluido entre las regulae iuris de Justiniano: “in maiore minus
inest”®. Dicho argumento fue objeto de una acuciosa investigacién por parte de
Backhaus®, la cual aporta interesantes perspectivas de andlisis para el problema
en estudio. En efecto, en ambos casos estamos ante nociones que forman parte

2 FEENSTRA, Robert, cit. (n. 30), p. 50.

®VIEHWEG, Theodor, cit. (n. 57), p. 56.

4Véase sobre este punto POTJEWID, Geert, cit. (n. 31), pp. 9-11; y SANSON, Marfa Victoria,
cit. (n. 31), pp. 31-34. Es por esto que Buckianp, William, cit. (n. 28), p. 1309 considera
que las excepciones presentadas en Gai. 2,62-64 sélo hacen sentido en cuanto excepciones a la
regla general: “Unless there was such a general rule and the departures from it are anomalies,
the discussion on G. 2. 62-64 is unintelligible”. MIQUEL, Juan, Compraventa y transmisién de
la propiedad, en Seminarios Complutenses de Derecho Romano, 5 (Madrid, 1993), pp. 106-107
destaca el contraste en la forma de sistematizar este problema: “Es necesario [segin Gai. 2, 20]
que el tradente sea propietario. Nosotros, modernos, acostumbrados a los conceptos abstractos,
nos angustiarfamos ante tamafa inexactitud y formularfamos: poder de disposicién, o mejor,
legitimacién del tradente. Definimos y queremos que nada escape del drea de la definicién.
En cambio, Gayo prefiere partir en 11,20, de un supuesto concreto y puntualizar después en
1,62 [..]7.

% Considérese por ejemplo D. 13, 7, 20 (Paul. 29 ed.): “Aliena res pignori dari voluntate
domini potest [...]”

SSWALLINGA, Tammo, “ Heredem eiusque potestatis iurisque est, cuius fuit defunctus’: Gleiche
(oder ungleiche?) Rechtsstellung von Erblasser und Erben, en “Orbis Iuris Romani”, 12 (Brno,
2008), pp. 99-116.

“D. 50,17,110 pr. (Paul., 6 ed.); D. 50,17,21 (Ulp., 27 Sab.).

8 BackHAUS, Ralph, cit. (n. 58), pp. 136-184.
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del repertorio argumentativo de la retérica® y a las cuales recurren los juristas
para fundamentar algunas decisiones. En el caso del argumento “in maiore minus
inest” este parece tener un cardcter mds decisivo para determinar la resolucién de
un caso concreto, teniendo en todo caso —al igual que el “remo plus”— un amplio
4dmbito de aplicacién que lleva a que su significacién varie notablemente de un
caso a otro’’. De especial interés para esta investigacién es la motivacién que
Backhaus vislumbra tras la aplicacién de este argumento, la cual serfa en buena
medida ofrecer una idea mds accesible y evidente para ilustrar una decisién”". Segtin
este autor, este argumento tiene un particular cardcter grdfico (“Bildhaftigkeit”)
debido a la remisidn a interacciones entre cuerpos fisicos, donde resulta especial-
mente palpable que la parte menor de un objeto fisico mayor estd contenido por
este ultimo. La jurisprudencia habrfa adoptado asf un argumento que no tiene
en si mismo un cardcter normativo, es decir, que no serfa determinante para la
resolucién de una controversia, pero que contribuye a ofrecer una decisién mds
elocuente y convincente. Lo mismo cabe decir respecto del argumento “nemo plus”,
el cual enfatiza la regla general segtin la cual sélo el propietario puede enajenar o
prendar, agregando un cardcter de necesidad y obviedad a la decisién mediante
la remisién a una realidad del mundo fisico: nadie puede entregar un objeto que
no tiene en su poder. Esta funcién ilustrativa y enfdtica explicarfa por qué a veces
se acompaiia la aplicacién del argumento con expresiones tan categéricas como
“absurdum est” (D. 50,17,160,2) aun cuando en realidad sf serfa susceptible de
experimentar excepciones.

Teniendo estos antecedentes, resulta evidente que los juristas romanos no
persiguen una aplicacién rigurosa del argumento. Esto lleva a su vez a preguntarse
por qué autores como Albertario y Schulz asumieron que originalmente la juris-
prudencia cldsica habrfa hecho uso del mismo de una manera que no diera lugar a
excepciones, conduciendo a la sospecha de interpolaciones. La respuesta mds pro-
bable es que estos autores estuvieran decisivamente influidos por la caracterizacién
de la regla “nemo plus” en su propia época. Como se vio en la seccién II, parte de
la doctrina romanistica sostenia durante el siglo XX que la regla expresada en D.
50,17,54 serfa un principio absoluto e infalible, lo que obligarfa a interpretar los
casos que parecieran contradecirlo como meras excepciones aparentes. Autores
como Schulz habrfan buscado reducir el amplio campo de aplicacién tradicio-
nalmente atribuido a dicha regla mediante la critica interpolacionistica, pero no
habrian desechado el punto de partida de la postura tradicional: el cardcter infalible
de la regla. Como queda en evidencia que los juristas romanos no hacian uso del
argumento “nemo plus” en esta forma, la motivacién detrds de la reconstruccién

®El argumento “in maiore minus est” se encuentra por ejemplo en CICERON, Tdpicos 3,11;
4,23; 18,68; QUINTILIANO, [nstituciones oratorias 5,10,87. Sobre los origenes de este argumento
véase BACKHAUS, Ralph, cit. (n. 58), pp. 140-142.

7% Considérese, por ejemplo, la aplicacién que de este argumento hacen Quinto Mucio
Escévola y Aquilio Galo en materia de legados en D. 32,29, 1 (Lab., 2 post. a lav. Epit), la cual
serfa rechazada por la jurisprudencia posterior. Véase sobre este caso BACKHAUS, Ralph, cit. (n.
58), pp. 142-145 y 169-172.

/I BACKHAUS, Ralph, cit. (n. 58), pp. 181-184.
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de Schulz — la necesidad de referir la regla a casos en los cuales estarfa libre de
excepciones — se extingue por completo. Esto no significa que se deba descartar
sin mds la posibilidad de alteraciones por parte de la comisién justinianea. En
el caso de D. 50,17,54 en particular existe suficiente evidencia como para creer
que estamos ante la generalizacién de un caso concreto referido a la hereditas, la
cual serfa el 7us al cual hace referencia el texto. Sin embargo, la existencia de una
generalizacién no implica que Justiniano distorsione una regla que originalmente
sélo serfa aplicable a modos formales de enajenacién. Lo mismo cabe afirmar
respecto a D. 41,1,20 pr., donde en todo caso los argumentos para sostener la
existencia de interpolaciones son menos elocuentes.

El valor del argumento “nemo plus” no parece variar en época post-cldsica.
Pese a su progresiva cristalizacién a principios del siglo III d. C. el argumento
no encontrarfa una férmula definitiva, siendo aplicado de forma relativamente
libre en distintos contextos en textos juridicos posteriores. Un ejemplo de ello
es una constitucién de Diocleciano que ofrece como ratio decidendi en un caso
de enajenacién de cosa ajena el argumento “no pudo transferir aquello que no

tenfa””?

. Del mismo modo, una constitucién del afio 379 d. C. prohibe a los herejes
ensefiar una fe que ellos mismos no tienen’. Asimismo en la Pauli Sententiarum
interpretatio (PS. Int. 5,36 ad §1), compuesta alrededor del siglo V, se ofrece como
ratio decidendi en un caso de secuestro “ya que no puede secuestrar lo que no
tiene” (“quia non potest sequestrare, quod non habet”). El argumento incluso estd
en uso en tiempos de Justiniano, como evidencia una constitucién del afio 531 d.
C. que declara como “absurdo e irracional” que alguien se comporte como duefio
enajenando lo que no es suyo™. A pesar de estas enérgicas palabras el argumento
no parece asumir en la compilacién justinianea un cardcter distinto a aquel que
tenfa en la jurisprudencia cldsica, como queda de manifiesto por la inclusién de
excepciones a esta nocién recogidas en el Corpus Iuris Civilis. En efecto, el lector
que se encuentre con el argumento tal como se consagra en materia de tradicién
en D. 41,1,20 pr. no tendrd que avanzar mucho mds en el texto para dar con una
excepcién expresa al mismo en D. 41,1,46.

Finalmente, debe destacar que la inclusién del texto de D. 50,17,54 entre las
regulae iuris, asi como de otros textos con contenido similar, no dice nada respec-
to a la validez del mismo”. En este sentido, los estudios sobre el titulo final del
Digesto han resaltado la gran heterogeneidad en cuanto a la significacién de los
distintos fragmentos’®, y la doctrina es undnime en considerar que la inclusién de
un texto en el titulo De diversis regulis iuris antiqui no implica que deba conside-

72CI. 8,53,14: “quod non habuit, transferre non potuit’.

3 CL. 1,5,2 pr.: “ne antistites eorundem audeant fidem insinuare, quam non habent.

7 Cl. 6,43,3,2a: “Sed sciat, quod hoc quod alienum est non ei liceat utpote sui patrimonii
existens alieno iuri applicare, quia satis absurdum est et invationabile rem, quam in suis bonis pure
non possidet, eam ad alios posse transferre...”

7> Esta idea constituye un punto central de la refutacién a las interpolaciones de la regla
“nemo plus iuris” elaborada por BuckraND, William, cit. (n. 28), pp. 1308-1309.

76 STEIN, Peter, cit. (n. 6), p. 122-123; y WINKEL, Laurens, The Role of General Principles,
cit. (n. 58), p. 115.
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rarse como libre de excepciones”. Es por ello que resultarfa inadmisible considerar
que la consagracion de la regla “nemo plus iuris” en D. 50,17,54 evidenciarfa una
posicién especial de la misma al interior de la compilacién en términos de validez.

V. ULTERIOR EVOLUCION DEL ARGUMENTO
E INFLUENCIA EN LA COMPRENSION DE D. 50,17,54

Los antecedentes aportados hasta aqui demuestran que la jurisprudencia
romana concedié un valor relativo a la idea “nadie puede dar lo que no tiene”,
evidenciando una falta de familiaridad con los preceptos que Aristételes prescribe
para emplearla en el razonamiento dialéctico. Los juristas romanos parecen mds
bien hacer uso de esta idea en cuanto lugar comin cuya validez no se molestan
en salvaguardar. Sin embargo, el argumento seguirfa siendo empleado en otras
disciplinas en cuanto lugar comtn, describiendo una evolucién independiente
del mundo juridico que eventualmente influirfa en la comprensién de la regla
“nemo plus” entre los juristas de épocas posteriores. Teniendo el presente trabajo
por objeto el estudio del origen y significacién del argumento en derecho romano,
parece sin embargo relevante ofrecer aunque sea un breve bosquejo de la evolu-
cién posterior del mismo para comprender por qué la moderna romanistica suele
asumir su cardcter infalible.

La vitalidad del argumento “nemo plus” en el mundo greco-romano queda de
manifiesto si se considera que su consolidacién en la literatura juridica de prin-
cipios del siglo III coincide con sus primeros usos por parte de autores cristianos.
Tertuliano (c. 160 — c. 225) harifa suyo el argumento al declarar que aquellos
que hubiesen sido bautizados por un hereje debfan ser bautizados nuevamente,
debido a que el hereje no podria conferir aquello que no tiene’. Esta idea ganarfa
terreno fértil en su natal Cartago, siendo adoptada por San Cipriano”™ (c. 200-
258) y empleada en numerosas ocasiones en el sinodo organizado por él en 256
d. C.®. Si bien el argumento “nemo plus” seria empleado por diversos autores
ocasionalmente para argumentar de forma casual alguna idea particular®, la mayor
parte de los autores cristianos lo traerfa a colacién para discutir la validez de un
sacramento otorgado por alguien que carecerfa de la dignidad para ello (un hereje,
un no bautizado, un laico, etc.). En este sentido es empleado en textos atribuidos

77El propio Kaser, Max, cit. (n. 1), p. 148, afirma que las regulae iuris pueden ser imperfectas
y contener excepciones, aunque considera —como queda dicho— que la regla “nemo plus iuris”
estarfa entre el reducido ndmero de reglas infalibles.

78 TERTULIANO, De baptismo 15,2: “Quem cum rite non habeant sine dubio non habent, nec
capit numerare quod non habetur: ita nec possunt accipere, quia non habent”.

7 C1PRIANO DE CARTAGO, Epistula 70,2,3: “Quis autem potest dare quod non habeat, aut
quomodo potest spiritualia gerere qui ipse amiserit spiritum sanctum? .

8 CipRIANO DE CARTAGO, Sententiae episcoporum numero LXXXVII De haereticis baptizandis,
cdnones 16, 33, 57, 65, 70 y 76.

8 Por ejemplo a LACTANCIO, Divinae institutiones 1,15,28 0 a ZENON DE VERONA, ractatus
1,3,15,7; 2,3,6,10.
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a San Ddmaso I#? (c. 305-384), San Ambrosio®® (c. 340-397), Ambrosiaster®
(siglo IV), San Inocencio I** (+417) y San Ledén I el Grande® (c. 400-461). Cabe
sin embargo advertir que el mismo argumento serfa empleado para defender la
posicién contraria por San Agustin de Hipona, quien considera que en el caso del
bautismo no importa la condicién de quien lo oficie, ya que en realidad es Dios
mismo y no la persona que oficia quien concede el sacramento, por lo que no
se estarfa dando algo que no se tiene®. Dicha interpretacién resulta interesante
considerando que San Agustin rebate la aplicacién del argumento “nemo plus”
sin descartar su validez. En otras palabras, si bien admite que alguien no puede
dar lo que no tiene, considera que en este caso dicho argumento no implica la
invalidez de un sacramento. Ello evidencia que la tradicidn cristiana, a diferencia
de la jurisprudencia romana, no estarfa dispuesta a conceder excepciones que
relativizaran la validez de este argumento.

El argumento “nemo plus” se mantendria asimismo vigente en la esfera de la
dialéctica, lo que se debe en buena medida a la existencia de versiones latinas de
las Refutaciones Sofisticas a lo largo de toda la Edad Media, la primera de las
cuales serfa obra de Boecio®. A partir del texto de las Refutaciones Sofisticas se
desarrollarfa la idea segtin la cual se debe distinguir segin si lo que se da se tiene
formaliter (propiamente, actualmente) o virtualiter (potencialmente)®, como se
expone con claridad en las Sententiae philosophicae collectae ex Aristotele atque
Cicerone®®, atribuidas por largo tiempo a Beda el Venerable (c. 672-735) aunque
probablemente muy posteriores. En dicho texto se ejemplifica esta idea con el

82 (Pseudo) DAMASO I, De chorepiscapis: “Et illi qui pontificatus apicem non habebant, quomodo
ea, quae non habebant, dare poterant? Quoniam nihil in dante erat, quod ille posset accipere. Aut
quis hominum, licet et more humano loquamur, dare potest quod non habet?”

8 AMBROSIO, De patriarchis 10,45: “nemo potest donare quod non haber”.

8 AMBROSIASTER, [n2 Epistolam B. Pauli ad Timotheum Primam 10,3,12: “neque enim fas erat
aut licebat, ut inferior ordinaret majorem: nemo enim tribuit quod non accepit.

8 INOCENCIO I, Epistola ad Rufum et Eusebium ceterosque episcopos 3: “Quomodo ei tribuetur,
quod munditia ac puritas consuevit accipere? Sed contra asseritur ewm, qui honorem amisit, hon-
orem dare non posse: nec illum aliquid accepisse, quia nibil in dante erat, quod ille posset accipere,
acquiescimus, et verum est certe, quia quod non habuit, dare non potuir”.

8 LEON 1, Epistola IX ad Dioscorum Alexandrinum Episcopum: “cum sine dubio de eodem
fonte gratiae unus spiritus et discipuli fuerit magistri, nec aliud ordinatus tradere potuerit, quam
quod ab ordinatore suscepit’.

8 AGUSTIN, De Baptismo libri septem 5,20,28: “Cum dare nemo possit quod non habet, quo-
modo dat homicida Spiritum Sanctum? Et tamen etiam intus ipse baptizat. Deus ergo dat etiam
ipso baptizante Spiritum Sanctum’.

8 Esta y otras traducciones medievales de Aristdteles fueron objeto de una edicién por
Dob, Bernardus, Aristoteles Latinus, 6-3: De Sophisticis Elenchis (Leiden - Bruselas, Brill - De
Brouwer, 1975).

¥ El significado de formaliter y virtualiter en la filosoffa escoldstica es explicado por FERRATER
MORA, José, Diccionario de filosofia (6* edicién, Madrid, Alianza, 1979), 11, pp. 1275-1276:
“Se enuncia algo formaliter cuando se dice de un modo propio, de acuerdo con su significado
preciso. [...] Se enuncia algo virtualiter cuando se hace referencia a la causa capaz de producirlo”.

% Pseudo BEDA, Sententiae philosophicae collectae ex Aristotele atque Cicerone: “Nibil dat
quod non habet (1. Elench). Scilicet quod non habet vel formaliter, vel virtualiter. Oportet enim
ut alterutro modo habeat, siquidem dat. Potest autem bene fieri, ut aliquid agens det aliquid, quod
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calor del sol, el cual transmitirfa calor formaliter a pesar de tenerlo —en opinién
del autor— virtualiter. Si bien se indica a las Refutaciones sofisticas como fuente
de este axioma, la explicacién ofrecida sobre su aplicacién no se desprende con
claridad del texto aristotélico, lo que no impedirfa su amplia difusién. El uso
del argumento “nemo plus” se verfa por lo demds favorecido por su inclusién en
el influyente Libro de Sentencias de Pedro Lombardo® (c. 1096-1160), siendo
posteriormente aplicado por tedlogos y filésofos de la talla de Alberto Magno®
(c. 1193-1280), San Buenaventura® (c. 1218-1274) y Santo Tomds de Aquino*
(1225-1274). Estos y otros autores recurren al argumento “zemo plus” en diversos
contextos, evitando siempre formular excepciones al mismo y privilegiando ex-
plicaciones que permitan entender cémo se aplica esta idea en un caso concreto.
Caracteristico resulta asimismo el recurso a ejemplos tales como el calor del sol o
laluz y los colores para ilustrar sus ideas”. En la mayorfa de estos textos se explica
el axioma indicdndose que el objeto se tiene de una forma (formaliter, virtualiter,
causaliter, etc.) distinta a aquella en que se entrega’, aunque a veces se recurren a
explicaciones alternativas tales como aquella ofrecida por San Agustin”. Cualquiera
sea la construccién utilizada, todos estos textos consiguen explicar el argumento
“nemo plus” como un axioma infalible y completamente libre de excepciones.
Como se explicd anteriormente, los estudiosos del derecho romano prefirieron

tamen ipsum agens non habet formaliter, sicut sol facit ista infériora calida formaliter, licet ipse sit
tantum calidus virtualiter”.

' PEDRO LOMBARDO, Liber quattuor sententiarum lib. 4, dist. 25: “De ordinatis ab haereticis”,
citando a Inocencio L.

92 ALBERTUS MAGNUS, Commentarius in II Sententiarum, dist. 30, secunda via.

93 BUENAVENTURA, Sententiarum liber I, dist. 8, pars 1, art. 2, quaestio 1.

9 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae 1,75,1; 3,64,4; 3,67,5; Quaestiones disputatae de
spiritualibus creaturis, art. 3; Quaestiones disputatae de peccato originali, art. 6.

% TOMAS DE AQUINO, Quaestiones disputatae de spiritualibus creaturis, art. 3: “16. Prae-
terea, nibil dat quod non habet. |...]. Ad decimumsextum dicendum quod licet anima non habear
corporeitatem in actu, habet tamen virtute, sicut sol calorem”; Thomas ab Argentina (11357),
Sententiarum liber II, dist. 13, quaest. 1: “Praeterea, nihil dat, quod non habet; sed lumen dat
coloribus esse intentionale in medio.”

9 BUENAVENTURA, Sententiarum liber I, dist. 8, pars 1, art. 2, quaestio 1: “Et ad illud quod
obijcitur, nibil dat alteri quod non habet, dicendum quod triplex est aliquid habere, scilicet formaliter,
exemplariter, causaliter et quolibet istorum modorum, quod habet dare potest”; TOMAS DE AQUINO,
Quaestiones disputatae de peccato originali, art. 6: “[...] axioma commune nemo dat quod non haber
intelligitur quod non habet, vel formaliter, vel materialiter aut virtualiter”; DURANDUS DE SANCTO
PORCIANO (c. 1275-1334), Sententiarum liber IV, dist. 7, quaest. 4: “Non enim obstat quod illud
quod dat alteri quod habetur a dante formaliter: sed sufficit quod habeat virtualiter. Et ideo non
obstat ad collationem sacramenti quod conferens receperit simile sacramentum: sed sufficit quod habeat
in virtute”; ADAM DE WODEHAM (1298-1358), Sententiarum liber IV, quest. 3: “Ad argumentum
in oppositum nemo dat quod non habet verum est quod non habet virtualiter nec formaliter paganus
autemhabet satis virtutem lavandi et preferendi verba sacramentalia [...]”

7 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae 3,64,4: “[...] cum gratiam non habeant, non videtur
quod gratiam conferre possint; quia nullus dat quod non habet. [...] Ad primum ergo dicendum,
quod ministri Ecclesine neque a peccatis mundant homines ad sacramenta accedentes, neque gratiam
conferunt sua virtute; sed hoc facit Christus sua potestate per eos, sicut per quaedam instrumenta.”
En el mismo sentido THOMAS AB ARGENTINA, Sententiarum liber IV, dist. 5, quaest. 1.
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en principio interpretar la regla “nemo plus” como una mera regla general sujeta a
excepciones, siendo esta la interpretacién mds coherente con las fuentes romanas.
Incluso los primeros intérpretes del Decretum Gratiani, en el cual se recoge el
argumento en numerosas ocasiones’, seguirfan inicialmente esta tendencia®, aun
cuando dicha interpretacién no resultara tan adecuada al derecho candnico como al
derecho romano considerando que los autores cristianos précticamente no aceptan
excepciones a este argumento. Dicha interpretacién no podifa perdurar entre legistas
o canonistas luego del florecimiento en el curso del siglo XIIT de construcciones
filoséficas que libraran al argumento “nemo plus” de excepciones, las cuales tendrian
un evidente impacto en la jurisprudencia. En efecto, las explicaciones que ofrecen
Paulus de Liazariis y Baldo reproducidas arriba calzan perfectamente en el nuevo
modelo explicativo, recurriendo el primer autor al contraste en la forma en que se
tiene y se entrega un objeto (potencial y actualmente) y haciendo referencia el segundo

100

a la naturaleza de los cuerpos intelectuales'® y su comparacién con el sol y la luz.

La influencia de las ideas filoséficas se manifiesta incluso de forma mds temprana

en el andlisis que hacen autores como Acursio'”' y Bdrtolo'”

al interpretar la regla
“nemo plus iuris” en relacién al usufructo, ya que establecen que el duefio tiene el
usufructo causaliter y lo entrega formaliter. Todo ello evidencia el rol central de las
concepciones filoséficas en el cambio de interpretacion de la regla “nemo plus iuris”
por parte de la jurisprudencia, especialmente si se toma en cuenta que las conside-
raciones estrictamente juridicas desempefian un rol secundario en esta evolucidn.

La nueva interpretacion de la regla “nemo plus iuris” terminarfa imponiéndose
completamente a principios del siglo XVI, eliminando toda posible excepcién
a esta nocién. Como queda de manifiesto, la gestacién de dicha interpretacién
no estd basada en la aplicacién de esta regla en el derecho romano o en el mun-
do antiguo en general, sino que estd inspirada por la valoracién del argumento
“nemo plus” en el contexto intelectual de la Edad Media. Esta interpretacién
influirfa tltimamente en la romanistica de los siglos XIX y XX, favoreciendo un
enfoque que resguardara la validez esencial de este argumento. El somero anlisis
presentado aquf evidencia sin embargo que la idea del cardcter infalible de este
argumento aparece s6lo en la jurisprudencia de la baja Edad Media, siendo ajena
al derecho romano.

% Decretum Grat. D. 28,¢.16;C. 1,q. 1,¢c. 1;C. 1,q. 1,¢c. 17-18; C. 1, q. 1, c. 73; C.
1,q.7,¢c 24-25;C. 2,q.6,¢.26;C. 9,q. 1, c. 35 C. 24, q. 1, 16; D. 4 de cons., c. 31; D. 4
de cons., c. 41. El argumento serfa mds adelante formulado como una regula iuris del derecho
candnico en el Liber Sextus (1298), De reg. jur. 79: “Nemo potest plus iuris transferre in alium,
quam sibi competere dinoscatur.”

? Considérese por ejemplo la glosa “possunt” a Decretum Grat. C. 1, q. 1, c. 1, donde
Johannes Teutonicus y Bartholomacus Brixiensis rednen textos de derecho romano y canénico
para mostrar cudl es la regla general y cudles serfan sus excepciones.

1% Cabe destacar que en este contexto se discute el valor de la regla por Tomds de Aquino,
Quaestiones disputatae de spiritualibus creaturis, art. 3.

Y Acursto, gl. “usumfructum” a D. 7,1,63: “non _formalem, sed causalem”.

122 BARTOLO DE SASSOFERRATO, [n primam Digesti Novi partem Commentaria (Turin, Apud
Nicolaum Brevilaquam, 1574), fol. 78ra: “ Tu dicas quod ibi datur illud quod habetur: licet detur
aliter quam habetur: quia habebat de usufructu causali, et dat formalem”.
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VI. CoNCLUSION

El andlisis de las fuentes extrajuridicas de Grecia y Roma evidencian que el
argumento “nemo plus” encuentra su origen en la dialéctica, siendo probablemente
una invencién de los sofistas. Desde sus origenes este argumento darfa pie a equivo-
cos y falacias, siendo Aristdteles el primero en ofrecer una exposicién detallada
del mismo al analizar la forma correcta en que debia ser aplicado. En Roma el
argumento se transformarfa en un lugar comun de la retérica, pero su amplia
difusién llevarfa a su aplicacién en diversos contextos y con diversos significados,
siendo rara vez aplicado como un precepto infalible o de cardcter 16gico. El valor
relativo de la nocién “nadie puede dar lo que no tiene” se refleja en la aplicacién
que de ella hacen las fuentes juridicas romanas, siendo a veces empleada de manera
argumentativa para sefialar la solucién a un caso concreto, mientras que en otros
casos aparece como un mero punto de referencia que permite enfatizar precisa-
mente que a veces juridicamente alguien si puede dar lo que no tiene.

La evidencia proporcionada por las fuentes literarias y juridicas de la antigiie-
dad contrasta con las posturas defendidas por la romanistica moderna, donde se
suele asumir el cardcter universal e infalible de este argumento. Dicha postura se
verifica tanto en aquellos autores que reconocen incondicionalmente la validez del
argumento como en aquellos que consideran a D. 50,17,54 como el imperfecto
producto de interpolaciones, las cuales habifan afectado la originaria infalibilidad
de este argumento. Las fuentes evidencian mds bien que estamos ante un lugar
comun que nunca tuvo un cardcter universal o infalible a ojos de los juristas,
siendo adoptado por la jurisprudencia debido a su cardcter grifico y elocuente.
Sélo hacia finales de la Edad Media surgirfa una interpretacién que procurarfa
erradicar toda posible excepcién a la regla de D. 50,17,54, interpretacién que se
apoya sdlo secundariamente en las fuentes juridicas romanas. Dicha interpretacién
tendrfa a su vez un impacto directo en la romanistica moderna, generando una
preconcepcién de infalibilidad en torno a la regla “nemo plus iuris”.

El valor relativo del argumento “nemo plus” en la jurisprudencia cldsica permite
por lo demds indicar que los dos textos mds famosos que reproducen esta regla,
D. 41,1,20 pr. y D. 50,17,54, no resultarian inaceptables para la jurisprudencia
cldsica por el mero hecho de admitir excepciones. La jurisprudencia romana suele
emplear este argumento sélo para describir una regla general y sin pretensiones
de formular soluciones libres de excepciones, resultando por lo tanto indiferente
que dichos textos hubieran estado originalmente referidos a negocios formales
de enajenacién o no.
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