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LOS PACTOS EN LAS “SENTENCIAS DE PAULO”
(ANALISIS DEL TiTULO 1 DEL LIBRO PRIMERO)

Jorge AAmME GODDARD
SumariO: . Introduccién Il. De pactis et conventis (Brev.; Cs. 7, 6)

|. INTRODUCCION

Marta Morineau fue mi amiga y colega y, en cierto magld (specie
aeternitatig lo sigue siendo hoy. Con ella compartia el interés por el dere-
cho romano, y algun tiempo comparti el cargo de consejero universitario,
ella como titular y yo como suplente; a partir de entonces, siguiendo la
terminologia que se usaba respecto de los dos cénsules romanos que sien-
do iguales en el cargo uno era de mayor dignidad y a éste se le llamaba
collega maior yo la comencé a llamapllega maior cosa que a ella le
divertia, sobre todo cuando le aclaraba que ella era la mayor en sabiduriay
gobierno. Me parece que ahora, mas que nunca, sigue siecdtiaga

maior, y a ella en gratitud por su personay su alegria, dedico esta contribu-
cién romanista.

En el presente trabajo, siguiendo el método de otros estudios que he
publicado sobre las Sentencias de Pawoalizo aqui el titulo 1 del libro
primero de dicha obra que se refiere a los pactos y las convendaenes (
pactis et conventjsEl objeto del estudio es, usando el método que disefid
y practico Ernst Levy en $auli Sententiae. A palingenesia of the opening
titles as a specimen of research in west roman vulgar (Mweva York,

1945), precisar de cada sentencia su signific&Jos(l origen clasico o

! Pueden verse los Ultimos resultados que he publicado de este andlisis en los niimeros
correspondientes a los afios 2002 (analisis de los titulos 16 a 20), 2003 (analisis del titulo
21) y 2005 (analisis del titulo 10.) dehuario Mexicano de Historia del Derecho.
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2 JORGE ADAME GODDARD

posclasico®) y su posible estrato de composicidw ue puede séxdel

siglo I, B del siglo 1V,C del siglo V,D de los compiladores del Digesto y

E de los juristas orientales antes de la codificacion justinianea). Cuando es
posible se propone cual fue la fuerf de la sentencia.

El contenido de este titulo es especialmente interesante por la materia
gue trata, que permite reflexionar sobre las nociones de pacto, convencion,
transaccion y estipulacion que, siendo distintas en el derecho clasico, tien-
den a confundirse en el derecho posclasico como se deja ver en las senten-
cias analizadas.

Il. DE PACTISET CONVENTIS(BREV.; Cs7,6)

La rabrica se menciona de manera variableCende pactis et con-
ventionibus vel transactioniby4,3), ode transactionibug$4,6) o simple-
mentede pactig7,4). Liebs propone que la rdbrica original rezaba, como
dice Cs 4,3: De pactis et conventis vel transactionib®&ro me parece,
como a Levy, que no hay manera de establecer que esa era la rubrica
original, pues si bien hay varias sentencias que se refieren a la transaccion,
comenzando con la primera, el contenido de las mismas indica una confu-
sién entre pacto y transaccion, de suerte que no hacia falta especificar esa
diferencia en la rubrica.

T. Corresponde al § 10 del Edicto, cuya rubrica, segun Lenel, quien la
reconstruye a partir del comentario de Ulpiano a la misma4dig.edD
2,14,1; 5y 7, principalmente), rezadmpactis et conventionibus. El texto
de la rabrica edictal no se nos ha transmitido literalmente, pero Lenel lo
conjetura a partir de que Ulpiano, comentando la rabrica, analiza dos pala-
bras: pactiqde donde procedmctum)y conventioParece mas probable,
como sugiere Alvaro d’Ors,que la rabrica original dijerde pactis
conventisde modo que no se tratara de dos figuras diferentes, los pactos y
las convenciones, sino que Unicamente se refiriera a los pactos conveni-
dos. Esto tiene sentido por la ubicacion de este titulo en el Edicto, entre la
editio actionis y lan ius vocatigo donde interesaba tratar precisamente de

2 |iebs,SZ113 (1996), 136.

3 Levy, Ernst,Pauli Sententiac. A Paligenesia of the Opening Titles as a Specimen of
Research in West Roman Vulgar Lavueva York, 1945, p. 42.

4 D'Ors, Alvaro, “«Conventiones» y «contractusAhuario de Historia del Derecho
Espafio] Madrid, 1976, pp. 130y 131.
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la posible solucién de la controversia mediante el prototipo de los pactos, la
transaccion. El comentario de Ulpiano sobmplaventicseria una especie
de excurso a propdsito del calificaticonventisreferido alpactum.El
hecho de que laonventiose fuera convirtiendo, como dice Ulpiano, en
una categoria generaltbum generalgpudo justificar que posteriormen-
te la rdbrica del titulo se refiriera, como en PS, a dos instituciones distin-
tas. Abona esta conjetura Valerio Probo, quien trangmitecomo una
abreviatura contenida en el Edicto que signifigadetum conventunbas
rubricas del Digesto (2,14) y del Cédigo (2,3) dicen solandmfmactis.

Levy propone que la rabrica es clasica. Pero mas bien parece posclasica
por la sustantivacion del calificativo convenfi$ hecho de que dbsse
den como propias de PS otras rlabricas parece indicar que el autor de esta
coleccion usa varios manuscritos (o edici®s PS. La palabteansactio
no aparece en ninguna rubrica clasica. Por vez primera ocurre en el Cédigo
Gregoriano y en el Hermogeniano, segun lo reposta, 15 y 6,19 respec-
tivamente.

Au. Como sefiala Lev.

1,1,1 ex Cs4,4,) De his rebus pacisci possumus, de quibus transigere
licet: ex his enim pacti obligatio solummodo nascitur.

S.La sentencia en su primera paie (is... lice} afirma que se puede
pactar respecto de aquellas cosas que se puede transigir. La segunda parte
(ex... nascitur parece dar una explicacion de lo afirmado inicialmente,
segun la cual, sélo es posible pactar de las cosas transigibles, porque sélo
cuando se pacta respecto de esas cosas surge una obligacion. En esta expli-
cacién esta implicita la idea de que es esencial al pacto el generar una
obligacion.

O. Posclasico, como afirma Levy. La primera parte de la sentencia su-
pone una confusion entrettansactioy el pactum.

En el derecho antiguo, el pacto era un convenio por el cual el autor de
un delito evitaba la pena mediante el pago de una cantidad de dinero. De
ahi que en época clasica el pacto continuara siendo un convenio por el que
se evitaba una agresién procesal a cambio de alguna prestacién. El prototi-

5 Levy, Ernst,op. cit, nota 3.
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po de los pactos en derecho clasico fuelasactio por la que se solucio-

naba un conflicto sin necesidad de juicio: el actor renunciaba al ejercicio
de su accion a cambio de alguna prestacion del demandado, que podria ser
un pago efectivo o incluso una promesa. El efecto de la transaccion era
meramente generar una excepcion, a favor del demandado, contra quien
intentara ejercer la accion a la que habia renunciado. Si el demandado, en
vez de dar una prestacion efectiva prometia dar o hacer algo, quien habia
renunciado a su accion para dirimir el conflicto tenia una accién para re-
clamar el cumplimiento de la promesa, pero esta accién no era efecto de la
transaccion, del pacto, sino de la promesa.

El pacto que tuvo este origen se us6, ya en derecho clasico, para otros
fines. Como consistia principalmente en la renuncia al ejercicio de una
accioén, suponia siempre la existencia de una obligacion previa. Por un
pacto podia, entre otras cosas, fijarse o modificarse el plazo o el lugar para
el pago de una deuda, o modificar la posicion juridica del acreedor prendario
en relacién con la cosa pignorada; en estos y otros casos, el efecto del
pacto era darle al demandado una excepcién de pacto en contra del actor
gue, por ejemplo, exigia el pago antes del plazo pactado o en lugar diferen-
te del pactado. Por medio de pactos también se podia determinar el conte-
nido de las obligaciones bilaterales o contractuales, en cuyo caso, el
cumplimiento del pacto era exigible por la accién contractual correspon-
diente, por ejemplo exigir el pago del precio al comprador con la accién de
compra en el lugar pactado.

Respecto de una controversia resuelta por medio de una sentencia, llegd
a cuestionarse de si podia hacerse una transaccion, de modo que el actor
renunciara a la accion ejecutiva a cambio de alguna prestacién efectiva del
demandado. Un rescripto de Septimio Severo y Caracala, citado por Ulpiano
(43 ad Sabinunb 12,6,23,1), resolvié que tal transaccion era nula, y que
lo que se dio por la transaccion podia retenerlo quien lo recibi6 pero dedu-
ciéndolo (compensandolo) de lo que podria exigir con la accion ejecutiva.
Sin embargo, el propio Ulpiano sefialaba que si la sentencia, respecto de la
cual se hizo la transaccion, era apelable o de validez dudosa, la transaccion
valia, y de esta observacion interpretaba que el rescripto solo se aplicaba
cuando se transigia de una sentencia firdeesgntentia indubitajaEn
otros lugares Ulpiand (disputationund 2,17,7 pr v ad edictunD 2,15,7
y 11), ya sin referencia al rescripto, da la misma opinién de que la senten-
cia apelable si puede ser objeto de transaccién, y lo mismo implica un
texto de Papiniandl(responsorund 2,14,40,1).
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Pero también existia, en el siglo tercero, la posibilidad de que los litigantes
convinieran algo respecto de una sentencia definitiva. Se podia, por ejem-
plo, convenir, como atestigua Ulpiandg ad edicutund 42,1,4,4) que
el demandado diera una garantia de que cumpliria la sentencia, sin que el
otorgamiento de la garantia extinguiera la accién ejecutiva. En un rescrip-
to de Alejandro Severo (CJ 2,3,8 [222]) se trata de un$gamhicieron
los litigantes respecto de una sentencia, por el cual el litigante vencido
engafié a la vencedora para que diera una garantia de que no reclamaria
nada respecto de ciertos esclawaw€re nullam se controversiam de servis
moturan). El emperador resolvié que tal pagha¢turm) hecho de mala fe
era nulo y que si con base en esa convencigmventione) se demandara
a la mujer que garantiz6 que no demandaria respecto de los esclavos, el
juez la absolveria. En este caso, no hay una renuncia completa a la accion
ejecutiva sino so6lo a la reclamacion de ciertos esclavos, que posiblemente
fueran como accesorios de una cosa principal que se reclamaba, y como no
se extingue la accion se precisa de una caucion o garantia de que no se
demandaran los esclavos. Asimismo era posible, como testimonia Ulpiano
en el libro 58 de su comentaad edictum (D 39,5,17§jue el actor favo-
recido con una sentencia definitiva renunciase por liberalidad al ejercicio
de la accién ejecutiva, lo cual podia formalizar haciendo una estipulacién
novatoria étipulatio Aquiliang, que extinguia la obligacién definida en la
sentencia y hacia nacer una obligacion de pagar una cantidad, y luego ex-
tinguiendo esta obligacién estipulatoria por medio deagaoaptilatiq de
esta manera se extinguia por completo la accién ejecutiva. EI mismo
Ulpiano, al comentar el Edicto del pretor en el titldgpactig4 ad edictum
D 2,14,7,13) hace la afirmacion general de que es valido el pacto de no
ejercer la accién ejecutiva, es decir el pacto respecto de una sentencia
definitiva.

Atendiendo estas practicas, Ulpiai® @d edictunD 2,15,1) hace una
contraposicion entre la transaccion, que se hace respecto de un asunto no
resuelto judicialmentedé re dubia et lite incerta neque finita el pacto,
gue puede hacerse respecto de una sentencia defimgimacértam et
indubitatan). Otra diferencia entre ambos que nota Ulpiano es que la tran-

5 En el mismo texto se alude a lo hecho compagtumo unaconventiglo cual hace
ver que ya no se percibe una diferencia clara entre estas palabras.
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saccion supone que quien renuncia a la accion recibe algo a ¢amikio,
tras que quien pacta y extingue la accion ejecutiva lo hace por causa de
donacion donationis causp

Todavia a fines del siglo tercero, en un rescripto de Diocleciano (CJ
2,4,32 [294-305]) se afirma que es doctrina segura que sobre la sentencia
definitiva no se puede transigsuper iudicato frustra transigi, non est
opinionis incertae), pero admite que se extinga la accién ejecutiva por
medio de la estipulacion aquiliana seguida de la acceptilacion. En el mis-
mo sentido de admitir la transaccion sélo respecto de litigios no resueltos,
se manifiestan otros dos rescriptos de Diocleciano recogidos en Cs 4,11
[293] y 9,18 [294]. En el primero se dice que la transaccion no elimina la
accion ejecutiva si el asunto ya estaba decidido y en el otro se declara en
general que lgransactiohecha respecto de un litigio no resuette qubia
lite) es vélida.

De acuerdo con esta doctrina que distingue entre la transaccion de asun-
tos dudosos y el pacto respecto de sentencias definitivas, no se entiende la
afirmacion de la sentencia de que se puede pactar respecto de lo mismo
gue se puede transigir. La confusién entre ambas figuras (cuya distincién
no es facil pues la misma transaccién es un pacto) no es exclusiva de esta
PS. En varios rescriptos del siglo I, se habla de un pacto de transaccion
(CJ 2,4, 7 [238]transactionis placitunCs 4,1pactum transactionig294])

y en otros se usan indiferentemente las dos palabras para referirse a una
transaccion (CJ 2,4, 10 [244], 11 [255], 13 [259] y 20 [293]). La cercania
entre los dos términos hacia previsible su equiparacion. Ya en un rescripto
de Diocleciano (CJ 2,2,18 [293]) se igualan los dos términos donde se dice
que es licito transigir o pactdrgnsigere vel pacisgirespecto de un cri-

men capital (excepto respecto del adulterio), y que no es licito transigir
respecto de otros crimenes publicos (excepto el de falsedad); puede ser
gue aqui los dos términos conserven su sentido especifico, y que en la
primera frase se afirme que es licito transigir antes de sentencia y pactar
después de ella en crimenes capitales, y que respecto de otros crimenes
solo es licito transigir antes de la sentencia; pero ya hay una equiparacion
formal de ambos términos. En el siglo IV se consumara la confusion entre
ambas figuras.

" Diocleciano CJ 2,4,38 [294-305] que dice que no hay transaccion si no se dio, se
dej6 retener o se prometio algo a cambio.
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Levy® opina que la confusion es evidente a partir de que se prohibe
cualquier pacto respecto de una sentencia definitiva, ya que entonces solo
se puede pactar respecto de un asunto no concluido, lo cual es lo mismo
gue transigir. Esta regla aparece en una decision de los emperadores Valente
y Valentiniano, el afio 365, recogida en Cs 9,1, en la que resuelve el caso,
similar al del rescripto de Alejandro Severo (CJ 2,3,8 [226]) arriba exami-
nado, de una mujer que fue coaccionada para hacer un pacto después de
dictada la sentencia, y los emperadores resuelven que el pacto es invalido,
no porque fuera coaccionado (como resolvio Alejandro Severo en el siglo
tercero), sino porque no es licito, conforme al orden juridico, hacer un
pacto después de la sentenpiasf sententiam pacisci non licere iuris ordine
precavetuy. Esta nueva regla pudo haberse generado, opina Levy, en rela-
cién con casos en que los deudores del fisco querian hacer algun arreglo
después de la sentencia en vez de apelar judicialmente y a los que se les
castigo severamente por ello (Constantino CT 11,34,1 [331]y CT 11,30,17
[331]), o en relacién con una disposicion de economia procesal de que no
se reabrieran los litigios terminados por sentencias o transacciones
(Constantino CT 2,9,1 [352]).

En una Constitucion imperial de Arcadio y Honorio (CT 2,9,3 [395]) se
manifiestamente plenamente la confusion: ahi se habla de un mayor de edad
gue pretende apelar ante un juez o suplicar ante el emperador contra pactos
0 transaccionesécta vel transactiongsjue hubiera hecho libremente;
aqgui se trata de un arreglo antes de una sentencia definitiva, puesto que se
contempla la posibilidad de apelarla, arreglo que en el siglo tercero seria
claramente una transaccion, pero aqui se le llama indistintamente pacto o
transaccion.

La otra parte de la sentencia, la que explica que solo se puede pactar de
las cosas transigibles porque Unicamente de este tipo de pactos resulta una
obligacion, es claramente posclasica, y opuesta a la doctrina comun, que
todavia en el siglo tercero recoge Ulpiadoa@ edictunD 2,14,7,4),
de que el pacto no produce obligacion o accién sino sélo excepaida (
pactio obligationem non parit, sed parit exceptiofgrque se mantiene a
finales del mismo siglo en un rescripto de Diocleciano (CJ2,4,28 [294]:
pacto non potuit nasci acfid

8 Levy, Ernst,op. cit, nota 3, pp. 44 y ss.
° Otros textos de Diocleciano que mantienen la misma regla: CJ 2,3,21; 28. 2,4,28.
4,65,27.Cs4,9.
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La idea de que el pacto genera una obligacién o accion pudo irse for-
mando a partir de los casos en que se hacia una transaccion en la que el
demandado, en vez de dar efectivamente algo, se obligaba mediante una
promesa a dar o hacer algo en determinada fecha, o cuando prometia pagar
una pena (estipulacién penal) en caso de no respetar lo pactado, como
ocurre en varios rescriptos del siglo tercero (CJ 2,3,7 [213]; 14 [241]; 2,4,17
[293]). En tales casos, como la promesa era en cierto modo causada por el
pacto, se podia facilmente pensar que la obligacion de cumplir la promesa
derivaba del pacto y que éste, en consecuencia, producia la obligacion.

Un paso mas en esta direccion pudo darse cuando se concedié accion,
aunque no hubiera estipulacién a quien habia sufrido una pérdida por-
gue laotra parte de un pacto hubiera incumplido lo convenido. Asi lo dis-
pone un rescripto del emperador Alejandro Severo (CJ 2,4,6,1 [230]), a
quien se presento el caso de una madre que habia pactado con su adversa-
rio que renunciaria a la impugnacion del testamento a cambio de que se le
diera una parte de los bienes de la herencia; como la madre no recibi6 esa
porcién de bienes, sus hijos pedian que se les entregara, a lo cual el em-
perador respondié que podian demandar al adversario con la accién de la
estipulacion, si es que él habia prometido pagar una pena en caso de no
cumplir lo convenido, pero que aun en el caso de que no hubiera hecho la
promesa, los hijos podrian demandar su interés con una accion Util. En otro
rescripto de Diocleciano (Qut. 33,1 [294]) se trata de alguien que transi-
gié a cambio de recibir un predio, que posteriormente resultdé gravado o en
copropiedad, y el emperador le responde que use la accién por lo estipula-
do, si es que hubo estipulacién penal, o que, en todo caso, reclame con una
accion “civil”. En otro rescripto de Diocleciano (83.19 [293]) se trata
de un caso en que un demandado que sustrajo un documento probatorio,
con el que su contraparte podia haber ganado una decision judicial, y gra-
cias a esa sustraccion logré que el actor consintiera una transaccion; el
emperador decide que el actor, si la accidn fue extinguida totalmente por la
transaccion, pueda demandar con la accion de dolo. En estos tres textos
resulta que excepcionalmente el pacto o transaccion da lugar a una accion
sin que mediara una estipulacion. Ciertamente que los dos primeros textos
citados, como bien advierte Le\yhan sido considerados interpolados puesto
gue ambos dicen que la accién procede a causa de las palabras prescritas

10 Levy, Ernst,op. cit, nota 3, pp. 228 y 229.
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(praescriptis verbik lo cual es tipico de Justiniano; pero puede ser que la
interpolacion se reduzca a la insercién de esa expresion y que la concesion
de alguna accién, llamadatilis” en el primer rescripto citadogyvilis en

el segundo, estuviera ya en el texto original, puesto que hubo casos en que el
pretor, en época clasica, concedia acciandagtun) para hacer efectivo

un convenio que por si mismo no obligaba, como en la permuta y en la
datio in aestimatum En todo caso, en el ultimo rescripto citado no hay
referencia a las palabras prescritas y si se concede una accion diferente, la
accion de dolo.

La regla de que el pacto o transaccién valido produce accion esté clara-
mente implicita en una Constitucién de Graciano, Valentiniano y Teodosio
de fines del siglo IV (CT 2,9,2 = CJ 2,4,40[381]). Alli se habla de un pacto
o0 transaccion escrit@éctum vel transactio scripf@ue se hizo conforme
a las antiguas formalidades juridicas (estipulacién aquiliana y acceptilacion)
y que adquirié asi firmeza juridicfir(nitas iuris innexa e3t Esto hace
gue si una parte no cumple el pacto, la otra pueda exigirle a su eleccion, o
el cumplimiento conforme a lo prescrito por las leyes, o el pago de una
penay la restitucién de lo que hubiera recibido por tal pacto. Aqui subyace
la idea de que el pacto valido produce accion. Lo mismo en otra Constitu-
cién de los emperadores Arcadio y Honorio (CT 292 = CJ 2,4,41 [395]) en
la que se considera un pacto o transaccién hecho por un mayor de edad,
libremente, y confirmado con invocaciones a Dios o al emperador, que
posteriormente no quiere cumplirlo y lo impugna judicialmente; el em-
perador resuelve que tal persona pierda la accién que pudiera haber obte-
nido por el pacto, pague la pena por incumplimiento del mismo y restituya
todo lo que hubiera obtenido a causa del mismo. Esto implica que el pacto
da acciones a ambas partes, y quien incumple el pacto pierde la accién que
hubiera podido tener y puede ser atacado con acciones que le exijan el
pago de una penay la restitucién de lo recibido.

La PS coincide materialmente con esta doctrina. No distingue, como las
Constituciones citadas, entre pacto o transaccion, y afirma que del pacto
vélido nace una accion.

Au. B como opina Levy? ya que coincide materialmente con las Cons-
tituciones arriba citadas de finales del siglo IV. La doctrina clasica respec-

1 D'Ors, Alvaro,op. cit, nota 4, p. 395.
2 |_evy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 49.
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10 JORGE ADAME GODDARD

to del pacto esta recogida en otra sentencia (2,14,4) qie dice que del
pacto no nace obligaciéexX nudo enim pacto inter cives Romanos actio
non nascitur).

1,1,2In bonae fidei contractibus pactum conventum alio pacto disolvitur,
et licet exceptionem pariat, replicatione tamen excludituidex,4).

Omne pactum posteriore pacto dissolvitur, licet pariat exceptionem (ex
Brev.)

Side unare inter ipsas personas duae pactiones fiant, posteriore valebit
(Interpretatio).

F. Esta sentencia ofrece una buena oportunidad para conocer la evolu-
cion de un texto juridico. Es posible que la fuente de la sentencia sea,
como sugiere Levy, Paul ad edictunD 2,14,27,2. La sentencia, en la
version que transmite [@onsultatiq viene a ser una primera abreviacion
de este texto; la version que d@etviarum Alaricies una abreviacion de
la sentencia, que recibe posteriormente una nueva redaccién en la
Interpretatio.

S.En la version d€s, el significado es que en el ambito de los contra-
tos de buena fe, un pacto puede ser extinguido por un nuevo pacto, y que
aun en el caso de que llegue a producir una excepcion (lo cual pudiera ser
en caso de otras obligaciones), ésta se supera por una réplica. La version
del Breviarumdice mas generalmente que todo pacto posterior supera al
anterior, ya sin hacer referencia al ambito de los contratos, pero conser-
vando la mencion de la excepcion. ingerpretatiq si bien mantiene la
idea general de que el pacto posterior deroga al anterior, elimina la referen-
cia a la excepcion y precisa que debe tratarse de dos pactos celebrados por
las mismas personas y respecto de las mismas cosas; esta precision quiza
fuera necesaria en vista de la formulacion tan abstracta de la regla en el
Breviarum

O. Levy® sugiere que la fuente de la sentencia es el texto de Paulo
arriba citado 8 ad edictunD 2,14,27,2). Ahi, en sede del edidmpactis
el jurista discute los efectos que tiene el pacto que se conviene después de

1B |dem
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otro. Distingue varios supuestos. El primero es el de un pacto de no de-
mandar, al que sigue otro por el que se pacta que si se demandara. Dice
Paulo que el pacto posterior invalida el primero, peripgso iure como

en cambio sucede en las estipulaciones que se deshacengmmantitatio,

pues el primer pacto producira una excepcion, la cual se supera por medio
de una réplicaréplicatio). Esto ultimo parece ser lo que el compilador de

las sentencias quiso expresar en la frase fieali¢et exceptionem...
replicatione tamen excluditur

Prosigue Paulo refiriendo otro caso, el de uno que pacta que no deman-
dara por la accién de injurias, en cuyo caso el pacto elimina la accién, por
lo que no puede posteriormente pactar que si demandard con la accion de
injurias. Otro tanto sucede, dice Paulo, en los contratos de buena fe, si se
pacta que se extingue por completo la obligacion de una de las partes,
como la de comprar, se entiende que el contrato ha sido deshecho, por lo
gue no puede un nuevo pacto resucitar la obligacién. En cambio, en el
mismo ambito de los contratos, si se hace un pacto que modifica alguna
obligacion puede otro posterior cambiar el primero.

En el texto paulino se mantiene la diferencia, en cuanto al efecto de los
pactos, entre las obligaciones de derecho estricto, en cuyo caso el pacto
operaope exceptionjgpor medio de una excepcion (o réplica), y las obli-
gaciones contractuales en las que el pacto tiene épsctéure de modo
gue el posterior modifica al anterior.

En la sentencia conservada@snesta distincion deja de ser expresa,
aungue se mantiene implicita; la primera frase se refiere a los contratos y
la segunda al efectipe exceptionipropio de las obligaciones de derecho
estricto. Se nota que el compilador de la sentencia, movido por su interés
de abreviar, pasa por alto la necesidad de distinguir el efecto de los pactos
segun el tipo de las obligaciones. Sin embargo, podria considerarse, como
lo hace Levy* que la sentencia en esa version es de origen clasico.

No obstante, la expresién contratos de buerzofe(fidei contractibus
no es una expresion clasica. En derecho clasico se distingue entre acciones
0 juicios de buena fe y acciones o juicios de derecho estricto, y como todos
los contratos dan lugar a acciones de buena fe, no tiene caso distinguir
entre contratos que generan acciones de buena fe y contratos que generan
otro tipo de acciones. La expresiéontractus bonae fideie generalizo,

4 ldem
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12 JORGE ADAME GODDARD

como opina D’'Ors? a causa de la influencia de Gayo quien sostuvo que
todo convenio es un contrato, por lo que fue necesario distinguir entre los
contratos de buena fe (anteriormente todos los contratos) y los “contratos”
de derecho estricto, como las estipulaciones y los préstamos. La presen-
cia de esta expresion en la sentencia puede indicar la influencia de Gayo a
fines del siglo tercero.

La version de la sentencia que conserva el Breviario, suprime la refe-
rencia a los contratos y a la réplica, y simplemente da una regla abstracta
gue dice que el pacto posterior modifica el anterior, aunque el primero
produzca excepcién. De acuerdo con L¥wsas supresiones responden a
la Constitucién de Constancio y Constante (CJ 2,57,1 [342]) que suprimio
el procedimiento formulario y sus tecnicismos, de modo que ya no hacia
falta distinguir entre acciones de buena fe y de derecho estricto, entre ex-
cepciones y réplicas. La alusién a la excepcién que quedd en la sentencia
parece simplemente un eco de lo que decia la primera versién. Esta version
es de origen posclasico.

Lainterpretatiode la sentencia conserva la regla general de que el pacto
posterior anula al anterior, ya sin ninguna referenciaadaptiq e intro-
duce la aclaracién de que se trate de dos pactos hechos por las mismas
personas y respecto de la misma cosa. Esta aclaracion pudo ser pertinente
para el intérprete que tiene a la vista la sentencia conservad&reviaium
gue solo dice que el pacto posterior supera al anterior, pero seria claramen-
te innecesaria respecto de la sentencia conserva@a que se refiere
expresamente a los pactos celebrados respecto de contratos, por lo que se
entiende que son respecto del mismo contrato y los mismos contratantes.
La eliminacién de la palabexceptices congruente, como lo sefiala L&vy,
con el hecho de que ya no tiene significado material en las fuentes occi-
dentales del siglo V y que la palabra misma no se encuentra en ninguna de
lasinterpretationegjue conocemos.

Au. De acuerdo con Levy, que la versiorCdes deA, que supone una
simplificacién, pero no un apartamiento o rechazo, de la doctrina clasica, y

5 D'Ors, Alvaro, “De nuevo sobre los estratos deéPlasli Sententia( BIDR XXXVII-
XXXVII, pp. 11 y ss. También considera posclasica esa expresion, Carcaterra, A.,
torno ai bonae fidei iudiciaNapoles, 1964, pp. 190 y ss.

% Levy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 50.

¥ lbidem p. 51.
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LOS PACTOS EN LAS “SENTENCIAS DE PAULO” 13

que la version conservada en el Breviarum €3 ééaborada en respuesta a
la supresion del procedimiento formulario y ajena ya a la doctrina clasica.
Liebs?® en cambio, como niega la existencia del estrgpodpone que la
versién deBreviarum es propia de sus compiladores, quienes supone que
actuaron con libertad respecto de los textos que compilaban, de modo
gue pudieron modificar la sentencia conservadassaliminando la refe-
rencia a los contratos y a la réplica, pero preservando la pabedteptio
que, en su opinién, tenia todavia un significado material parate&is.
embargo, me parece que la explicacién de Liebs no es creible. En primer
término porque, como opina D’Ors, “no es propio del estilo de los com-
piladores alaricianos el alterar los textos conservandantedoretatio
gue va mas alla de su propia innovacion; lo habitual en ellos es lo contra-
rio: conservar el texto originario, pero aclarar su sentido corinteR
pretatio mas adecuada a la comprension contempor&heademas, el
contenido de la propia interpretatim se explica en relacion con la sen-
tencia conservada &g, por lo que debi6 de ser una explicaciéon del texto
deB conservado en @reviarum

1,1,3Pacto convento Aquiliana stipulatione subici solet. sed consultius
est huic poenam quoque subiungere, quia recisso quoquo modo pacto
poena exstipulatione peti potestNo esta en el codice principM,
Monacensis D 2pero si en el segundq Parisiensis 4403y en elA,
Aurelianiensis 20y

En D 2,15,15 se da esta otra version:

Pacto convento quidem Aquiliana stipulatio subici solet. Sed consultius
est huic poenalem quoque stipulationem subiungere, quia recisso forte pacto
poena ex stipulatu peti potest

S.Al hacer un pacto que ponia fin a un litigimsactig o cancelaba
una deuda, se hacia una estipulacién Aquiliana para que la deuda, que po-
dia ser la definida en una sentencia apelable, se novara en obligacién ver-

18 SZ “Die Pseudopalinische Sentenzen” (CXII, 1995).

19 Para hacer esta afirmacion, Liebs cita dos sentencias (Ps 2,2,3y 2,11,3), pero éstas
sélo se conservan en el Digesto, de modo que no puede afirmarse que fueron conocidas por
los compiladores dé8reviarum

2 D'Ors, Alvaro, “De nuevo sobre los estratos dePlasli Sententige( BIDR XXX VII-

XXXV, p. 9.
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14 JORGE ADAME GODDARD

bal (verbig que luego se cancelaba mediaatdeeptilatio Como la cance-
lacién de la obligacion por este medio era definitiva, y quien cancelaba lo
hacia al recibir algo a cambio que podia ser la entrega efectiva de algo o la
sola declaracion de dar o hacer algo, se procuraba formalizar la obligacion
con la promesa de pagar una pestg(latio poenagen caso de no cum-

plir lo convenido.

O.Clasico.

Levy?! separa dos partes de la sentencia. La primera es la que dice que

al pacto suele afiadirse la estipulacién Aquiliana aunque es mas seguro
afiadirle también una estipulaciéon perRagto...subiungele esta parte
seria de origen clasico. La segunda parte, la que explica que la utilidad
de la estipulacion penal es que, en caso de que se deshiciera el pacto, pue-
da exigirse la penaia recisso pacto...potgsseria de origen posclasico.
El fundamento de Levy es que la segunda frase es incomprensible, puesto
gue si el pacto hubiera sido anulado, la estipulacién penal no podria ser
exigible pues el demandado podria defenderse con una excepcion de dolo
o de pacto. En su opinion, la frase final s6lo podia entenderse por alguien
gue concibe que el pacto genera por si mismo una obligacién, como quien
redacto la frase final de la sentencia 1 de este titulo.

Me parece, en cambio, que el contenido de la sentencia es en todo clasico
si se entiende referida al pacto por el que se resuelve un litigio y se cancela
la obligacién base de la accién, mediante una estipulacién aquiliana segui-
da deacceptilacion En este caso, el efecto de este convenio no es solo el
tipico de la transaccion, esto es el otorgamiento de una excepcion al de-
mandado que le permitird defenderse si el actor ejerce posteriormente la
accion, sino que el efecto del convenio es anular la obligacion base de
la accién y por lo tanto extinguir por completo la accién. A este tiportee-
nio se refieren rescriptos de Alejandro Severo (CJ 2,4,3[223]y 4 [226]) y
de Diocleciano (CJ 2,4,15 [290] y 32 [294]). Para convenir de este modo,
es aconsejablegnsultiuscomo dice la sentencia) que el actor se asegure
de que la otra parte cumplira lo convenido, sea mediante una estipulacion de
hacer lo convenido, sea una estipulacion de pagar una pena si no lo hace.
Parece que llegd a preferirse la garantia de la estipulacion penal, segun
dice un rescripto de Diocleciano (CJ 2,4,37 [294]), que sefala como algo

2 |evy, Ernst,op. cit, nota 3, pp. 51 y 52.
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LOS PACTOS EN LAS “SENTENCIAS DE PAULO” 15

establecido que si no se cumplen las “promesas de una transaccion” se
puede exigir la pena comprendida en una estipulacion. En mi opinién, la
sentencia refleja, de modo abreviado, ese convenio que pone fin al litigio
cancelando la accién y dando al actor la posibilidad de exigir el pago de
una pena si la otra parte incumple lo convenido.

La frase finalescisso pacto.me parece que no tiene ningun sentido si
se entiende que el pacto fue rescindido por un nuevo pacto o por decisién
judicial, ya que la estipulacion penal s6lo cabe exigirla si se incumple el
pacto, mientras que si éste se rescinde por un nuevo pacto no hay incum-
plimiento ni puede exigirse la pena, y si rescinde por decisiéon judicial
tampoco podra exigirse la pena por incumplimiento de un pacto que ya fue
rescindido. Me parece que Levy acierta en cuanto sefiala la dificultad para
entender dicha frase, pero la solucion que propone, que se trata de una
frase afiadida en el siglo IV en un ambiente en que el pacto produce accién
por si mismo, no resuelve el problema del sentido de la frase, pues lo mis-
mo da que el pacto produzca excepcion o accion, ya que una vez rescindi-
do, es absurdo exigir la pena por su incumplimiento.

Me parece que la dificultad se disuelve si se entiende que ladsase
Sso pacta. significa, no que el pacto ha sido rescindido, sino quebrantado
o incumplido, como si dijengecesso pacto.Abona esta conjetura un res-
cripto de Diocleciano (CJ 2,4,39 [294]) donde aparecen los dos verbos;
primero dice que quien convino un pacto (transaccién), aunque se arre-
pienta inmediatamente después de haberlo hecho, no puede rescindirlo
(rescindit... non potekty luego, el emperador dirigiéndose a quien le hizo
la consulta, le dice que quien lo persuadi6 de que era licito, pasado cierto
tiempo, apartarse del pactttansactione receflafirmé algo falso. Aqui
parece que la misma accién de no cumplir el pacto se designa con uno y
otro verbo, por lo que permite pensar que la sentencia cuandedss
pactosignifica que el pacto ha sido incumplf@dOtro indicio del siglo IlI
a favor de esta interpretacion de la sentencia, es un texto de Hermogeniano
(1 iuris epitomarunD 2,15,16), autor contemporaneo del compilador de
lasPS que dice que quien deja de cumgdidém... rupij una transaccion,
no solamente se le impide, mediante una excepcion, renovar el litigio, pues
ademas se le exige pagar una pena si es gque hizo la estipulacion correspon-

2 En otro rescripto de Diocleciano (CJ 2,4,17 [293]) se expresa el incumplimiento del
pacto con otra frase equivalente a “apartarse de lo convedilganventione resiluisse
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diente. El contenido esencial es el mismo que la sentencia si se entiende
gue ésta se refiere al incumplimiento de lo pactado, no a su resgision.

Parece ser que el caso previsto en la sentencia de uno que se aparta de la
transaccion e intenta un proceso judicial preocupé a los emperadores, por
lo que Constantino (CT 2,9,1 [319]) declar6 terminantemente que no per-
mitiria que se reiniciaran los litigios terminados por una transaccion. De
este interés pudo posteriormente establecerse como una regla fija (Gra-
ciano, Valentiniano y Teodosio CJ 2,4,40 [381]) que quien incumplia una
transaccion tendria que pagar una pena por incumplimiento, sin necesidad
de que se hiciera una estipulacién penal.

Au.De toda la sentenciA,y no parece probable, segun lo arriba visto,
la opinién de Levy de que afiadi6 la frase final.

La version que da el Digesto tiene algunas variantes respecto de la que
transmite eBreviarum. La version del Digesto refuerza la afirmacion de
gue al pacto suele afiadirse una estipulacion aquiliana afiadiendo la palabra
guidem(ciertamente, en verdad). En vez de decir que es conveniente afa-
dir una penagoenan), dice que es conveniente afiadir una estipulacion
penal poenalem stipulationem). Al referirse al pacto incumplido, en vez
de decir que se incumple de cualquier manerscisso quoquo mojlo
dice si quiza se incumpliergeécisso fortg Finalmente, para expresar cbmo
se reclama la pena, en vez de decir que se pide por causa de la estipulacion
(ex stipulationg dice que se pide por lo estipuladx Etipulatu) hacién-
dose asi eco de los textos clasicos que se referian a la accion para reclamar
una estipulacién de objeto inciertac{io ex stipulaty?*

Son variantes que demuestran una intencion de mejorar el sentido juri-
dico del texto sin alterarlo, esto es una intencién clasicista. Podrian las
variantes atribuirse @, como lo hace Le3?, pero quiza fueran obra pre-

% El verborescindopara indicar la accion del juez de anular un pacto o transaccion ya
no aparece en la Unica Constitucion imperial que se nos conserva, posterior a Diocleciano,
que indica que un juez anula un pacto o transaccién: CJ 2,4,42 [469], en la que la accién
de anular se expresa con las palabeasctari praecipimus

% Es interesante la confrontacién entre un rescripto de Alejandro Severo (CJ 2,4, 6
[230]) que utiliza la expresidex stipulatu actio competton otro de Diolceciano (CJ
2,4,33 [290]) que, al igual que la sentencia transmitida p@reliarum, diceex
stipualtione... agere

% Levy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 53.
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via deE, de suerte que los compiladores del Digesto simplemente coloca-
ron un texto previamente “mejorado” por los juristas cultos de las escuelas
de Beirut o Constantinopla. Me parece mas probable esta conjetura, por-
gue me cuesta aceptar que los compiladores del Digesto, con la ingente
tarea que tenian, se detuvieran a hacer mejoras estilisticas y de precisién
juridica en textos que no les interesaba cambiar su sentido.

1,1,4.Neque contra leges neque contra bonos mores pacisci possumus
(=Cs4,7=Cs 7,4).

S.El pacto contrario a las leyes o a las buenas costumbres es nulo.

0. Es cléasica la regla de que el pacto contra las leyes no produce efecto,
como consta en el Edicto del pretor, cuyo tiiddopactis conventid_enel
§ 10) contenia la clausula que decia que el pretor no daria efecto a los
pactos hechos con dolddlo malg, ni a los que contravinieran o defrau-
daran las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos o edictos imperia-
les. Lo que no aparecia en el Edicto era la referencia a los pactos contra las
buenas costumbresdntra bonos morgsEs posible que a partir de la
referencia al dolo se haya ido ampliando el supuesto, como lo sugiere
Levy,?® y fuera incluyendo otros casos ademas del entjafin.este sen-
tido, Paulo 8 ad edictunD 2,14,27,4) dice que los pactos que contienen
una causa torpayrpem causam contingmo deben respetarse, y luego
menciona varios tipos de estos pactos en los cuales no hay propiamente
engafio a otra persona sino una especie de defraudacion del interés publi-
co, como el pacto de no demandar por un robo o una injuria, con el cual se
evita que el delincuente sufra la pena, lo cual parece contrario al interés
publico. Cuando Ulpiano comenta el significado de la expresion dolo malo
en el Edicto4 ad EdictunD 2,14,7,14), después de discutir supuestos en
gue vale y no vale un pacto, concluye de modo general que valen los pac-
tos que se refieren a cosas privadas y no valen los que versan sobre cosas
publicas. Estos textos hacen pensar que los pactos que lesionaban el inte-
rés publico se llegaron a considerar como hechos dolosamente y por lo
tanto sin valor.

% |bidem p. 54.
2 En rescripto de Alejandro Severo, CJ 2,3,8 (222) (=Cs 9,11= Cs 1,8) se habla de un
pacto hecho con mala feéla fide, pero se refiere a un supuesto de engafio.
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Ulpiano parece haber dado un paso méas. En el 8§ 16 del texto arriba
citado da una nueva regla general, segun la cual no vale el pacto que se
aparte de o resulte extrafio al derecho comlinré communi remotum
es). Puede ser que esta regla sea un desarrollo de la que impide efectos a
los pactos que versen sobre cosas publicas motivado por la consideracion
de que hay ciertas reglas juridicas, o “derecho comdn” cuyo incumpli-
miento se considera una lesion del interés publico. Pero el contenido de la
nueva regla es mas amplio que la precedente, pues pueden ser extrafios al
derecho comun pactos que se refieren a las cosas privadas.

D’Ors hace vef que fue una politica de Diocleciano el tratar de man-
tener, por medio de sus rescriptos, la integridad del derecho romano frente
a las costumbres juridicas provinciales. Con ese fin utilizé la expresion
buenas costumbr&d@ni more$ para significar los principios juridicos ro-
manos reconocidos que debian cumplirse por todos los habitantes del im-
perio y prevalecer respecto de las (malas) costumbres provinciales. En esto
es muy significativo un rescripto de Diocleciano, recogido en Cs 4,10 como
proveniente del Cédigo Hermogeniano, mas no en el Cédigo de Justiniano,
gue dice que no vale el pacto hecho contra las buenas costumbres o contra
las leyestieque contra bonos mores neque contra ledes buenas cos-
tumbres significan aqui, no ciertas reglas de moralidad personal, sino un
ordenamiento normativo no escrito que complementa el ordenamiento es-
crito en las leyes. La dicotomia entre las leyes (derecho escrito) y la cos-
tumbre (derecho no escrito) se generalizara en el siglo IV e influird en los
compiladores justinianeos que interpolaran textos clasicos introduciendo la
expresidérboni mores con ese sentido normativo de derecho no €8crito.

La sentencia usa la expreshioni moreson ese sentido normativo que
le dio Diocleciano, distinto del sentido de moralidad personal que tenia en
época clasica. Por ello, cabe afirmar que el origen de esta expresién en la
sentencia es posclasico.

Au. La sentencia me parece, como a ®atribuible al estrato origi-
nal, A, ya que coincide con el rescripto de Diocleciano arriba citado, el
cual pudo ser incluso su fuente, como sugiere Liebs.

28 'Ors, Alvaro, “De nuevo sobre los estratos délasli Sententig BIDR XXXVII-
XXXVII), p. 16.

2 por ejemplo, CJ 2,3,6 que incluye la fresmtra bonos moregjue no esta en la
version que transmite Cs 1,7.

% Lewvy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 54.

3 Liebs, “Die pseudopaulinischen Sentenzen II”, en SZ (113 1996), p. 136.
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La IP dice: Si inter aliquos conveniat aut de admittendo crimine vel
inferenda violentia vel faciendo quod lex aut honestas prohibet, aut de
rebus alienis, aut si de bonis viventis aliquid paciscantur, haec pacta valere
non possunt.

Estainterpretatiq como bien advierte Lese refiere a la regla gene-
ral que da la sentencia s6lo en la frase que dice que es nulo el pacto de
hacer lo que la ley o la honestidad prohilfaniéndo quod lex aut hones-
tas prohibe). Las restantes frases son ejemplos de pactos nulos, que Levy
agrupa en tres: los que se refieren a la comisiéon de un delidaittendo
crimine vel inferenda violentjalos que se refieren a cosas ajenas —que
Levy entiende referidos a cosas de una herencia ajena, es decir de una
herencia que no pertenece a las personas que pactan—y los que se refieren
a los bienes que integraran la herencia de una persona viva.

Levy sugiere que el intérprete pudo basarse en alguna lista conocida de
pactos invalidos, como la que hubo en Beirut (Thalelaios en CIRz3,6,
silica, Heimbach I, 646). Sefiala que en OccideBt€Z,9,18 dT 8,12,1),
los pactos de cometer delitos eran cominmente tenidos por nulos, y que los
pactos respecto de una herencia ajena o propia también se consideran nu-
los en la Lex romana burgundion§88,3); previamente Diocleciano ha-
bia dado rescriptos contra ese tipo de pad@ds5(14,5 [290] y 8,38,4
[293]) vy luego ConstantinoQT 2,24,2[327]), de modo que cuando
Justiniano los reprueb&2,3,30,3-4) refiere que es una prohibicién anti-
gua. Es también posible, como sugiere D'®rgue hubiera en la senten-
cia una lista semejante de pactos nulos, como lo sugiere la sentencta 1,1,7.

Aparte de las referencias a pactos nulos, llama la atencién e la
sustituya la referencia a las buenas costumbres con la palabra honestidad
(honestas) que vuelve a dar un sentido de moralidad personal, quiza una
moral comin como podria ser entonces la moral cristiana.

1,1,4a.Pactum contra ius aut constitutiones aut senatus consulta
interpositum nihil momenti hab&xCs 7,5).

%2 Levy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 55.

3 D'Ors, Alvaro, “De nuevo sobre los estratos dePlasli Sententige( BIDR XXX VII-
XXXVII), p. 19.

34 Cfr. PS 3,4b,2 que sefiala una regla general que prohibe las condiciones testamenta-
rias contra las leyes o las buenas costumbres y afiade luego una serie de ejemplos de
condiciones de ese tipo.
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S.Es nulo el pacto acordado en contra del derecho (en mi opinién se
refiere al derecho anterior al siglo tercero) o de las Constituciones imperia-
les o de los senadoconsultos.

O. Levy® opina que es de origen posclasico, y especificamente del si-
glo V. El afirma que la fuente remota del texto podia ser el Edicto del
pretor (Lenel § 10) en el que se declaraba que no tenian efecto los pactos
realizados contra las leyes, los plebiscitos, los senadoconsultos, los edictos
o los decretos del principkeges, plebiscita, senatusconsulta, edicta, de-
creta principun), pero que el sefialar como nulos los pactos hechos contra
el derecho o las Constituciones imperialen(ra ius aut constitutiongs
debio6 darse en la época en que se suele contrapiusar lelsconstitutiones
esto, sigue diciendo Levy, ocurre aparentemente por vez primera en una
Constitucion de Valente, Graciano y Valentiniano del afio 378 (CJ 7,65,5 =
CT 11,36,25), donde se dice que se ha prohibido, por el deneehg (as
Constituciones imperialesdgnstitutionibuy apelar de la ejecucion de una
sentencia; aflade que la contraposicion enisey leges(ya no
constitutionelse da sobre todo en textos de los siglo V y VI, y que posi-
blemente la fuente proxima de la sentencia sea la novela 9 de Teodosio Il
(= CJ 1,14,5) [439] la cual fue extendida a Occidente por la novela 26 de
Valentiniano del afio 448. Esta ley, a proposito de unos magistrados muni-
cipales ¢urialeg que arrendaron unos fundos ajenos en contra de la ley
gue les prohibia hacerlo, resuelve que ese contrato es nulo, reitera que
ellos no tienen facultades para celebrar ese tipo de contratos, y afiade una
disposicion general segun la cual es nulo todo pacto, convencién o contra-
to que se haga en contra de una ley que prohibe conkegicontrahere
prohibentd, asi como cualquier estipulacion, mandato o juramento que la
contravengan; ademas, dice la ley, que esta disposicién se aplique también
para toda interpretacion de leyes antiguas o nuadasn(ines etiam legum
interpretationes, tam veteres quam novéllad.evy le parece que el autor
de la sentencia pudo tomar de esa novela la afirmacion de que el pacto
contra las leyes es nulo, y que la referencia a los pactos contrarios al dere-
cho (us) la elabor6 como una forma de sintetizar lo que dice la novela
imperial respecto de la interpretacion de las leyes.

% Lewvy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 57.
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La opinién de Levy no me parece convincente, porque la oposicion que
dice él fue comun en los siglos V y VI fue eniws y leges y noius/
constitutionescomo aparece en la sentencia, y porque no parece claro que
la sentencia provenga de la novela citada, la cual se refiere directamente a
un contrato hecho en contra de una ley prohibitiva, y a partir de ello afirma
gue el pacto contra la ley es nulo, y no dice que el pacto contra el derecho
sea nulo. Otro indicio en contra de la conjetura de Levy es que esta senten-
cia no se haya conservado eBedviarum pues si fuera real esa supuesta
version de la sentencia posterior a las novelas de Teodosio y Valentiniano
(posterior al afio 488 que es segun Levy el térmasd quenestaria muy
préxima a la compilacién d8reviarum(afio 506), por lo que cabria supo-
ner que las innovaciones introducidas en esa version se recogerian en di-
cha ley visigoda.

Por otra parte, debe considerarse el rescripto de Caracala del afio 213
(CJ 2,3,6) que también se recoge en Cs 1,7 como procedente del Codigo
Gregoriano. Aqui se dice que los pactos contra las leyes, las Constitucio-
nes o las buenas costumbresntra leges, constitutionesque vel contra
bonos morgsson nulos. La mencién de las buenas costumbres aparece en
la versién del CJ pero no en la de Cs, por lo que cabe suponer, como hace
D’Ors,* que es una interpolacion. En este rescripto aparece la contraposi-
cién entre laseges que posiblemente se refiera en general a las fuentes
antiguas que mencionaba el edicto (leyes comiciales, plebiscitos, senado-
consultos y edictos), y lasnstitutiones que van formando el derecho nuevo
y en las que podian caber la otra fuente que mencionaba el Edicto, los
decretos imperiales. La sentencia hace una contraposicion semejante entre
las fuentes antiguas (los senadocunsultos, expresamente mencionados y
de gran importancia en los siglos | y primera parte del Iljysepalabra
en la que se alude a las otras fuentes antiguas), y el derecho nuevo signifi-
cado en lasonstitutionesDesde esta perspectiva, la sentencia parece te-
ner su origen en el siglo Ill, aunque su contenido (una regla general
abstracta) sea posclasico.

Au. Levy opina que es el estrato C de finales del siglo V, pero discrepo
de ello por las razones mencionadas arriba y me parece mas probable el

% D'Ors, Alvaro, “De nuevo sobre los estratos dePlasli Sententige( BIDR XXX VII-
XXXVIII), p. 15.
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22 JORGE ADAME GODDARD

estrato A pues se corresponde con las tendencias juridicas de Diocleciano.
La palabra senadoconsult@eastus consultandica que la sentencia se
compuso a partir de un texto clasico, posiblemente un comentario al edicto
depactis conventis, pues en época de Diocleciano esa fuente juridica care-
cia ya de importancia. También pudo influir en su composicién el citado
rescripto de Caracala, procedente del cédigo Gregoriano.

Esta sentencia y la precedente, ambas referidas a los pactos nulos po-
dian ser, en época de Diocleciano (est&n cierto modo complementa-
rias, pues, por una parte, pueden proceder de fuentes diversas: la sentencia
4 de un rescripto de Diocleciano recogido en el Cédigo Hermogeniano, y
la sentencia 4a. del rescripto de Caracalla recogido en el Codigo Gregoriano;
por otra parte, declaran nulos los pactos por causas en parte también diver-
sas: la sentencia 4 sefiala que son nulos los pactos contra lakegsges (
las buenas costumbrdsofii moresentendidas como costumbre normati-
va) y la 4a., los que contravienen el derecho antigisoy(senatus consul-
ta) o el nuevo derecho creado por los emperadomsstitutioneps

La referencia de esas dos sentencias a textos extraidos de los codigos
Gregoriano y Hermogeniano sugiere que en la composicion del estrato
el compilador tenia a la vista ambos cédigos con cuyo contenido intentaba
“actualizar” los textos doctrinales de Paulo y de otros autores.

1,1,5De rebus litigiosis et convenire et transigere possurfiis esta
en el codice principal M —Monacensis D 2— pero si en el segundo, L
—Parisiensis 4403— y en el A—Aurelianiensis 207—).

S Es posible transigir o convenir respecto de los casos litigiosos, esto es
de los que no hayan sido resueltos por una sentencia inapelable.

O. Levy*” opina que parece de origen posclasico porque entiende que el
sentido de la sentencia preferible es que se puede transigir o convenir res-
pecto de casos litigiosos pero que no se puede transigir ni convenir respecto
de casos ya resueltos por sentencia definitiva. Considera por eso que esta
sentencia es como un complemento de la sentencia 1, y hace notar que los
mismos manuscritos dBteviarumque conservan la sentencia 1 son los que
conservan también esta otra.

%7 Lewvy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 58.
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Sin embargo, esta sentencia 5 puede entenderse, como también admite
Levy como posible, en el sentido clasico de que es posible transigir o con-
venir en relacion con asuntos litigiosos, sin que ello implique la negativa a
convenir respecto de asuntos resueltos por una sentencia definitiva. Admi-
tiendo este sentido, la Unica novedad que presentaria la sentencia respecto
del derecho clasico seria la equiparacién entre transigir o convenir, cosa
gue ya ocurre en el siglo tercero. En Ulpidrexd Edictun(D 2,14,1,3) se
lee que la palabra conventio es general y que algunas convenciones se hacen
para contraer un negocio y otras para transigagdmyentio transigendi
causg, de modo que resultaba natural decir quédasactioera una
conventioo que transigir es convenir. Comdransactiose entendia tam-
bién como umpactum, y en la doctrina clasica es el prototipo de los pactos,
se dio también una equiparacién ertomvenire-conventiy paciscere-
pactione-pactumPaulo 3 ad Edictum (D 2,14,4 pry 1) utiliza sin diferen-
cia especifica ambas expresiones cuando afirma que hagrmmones
(conventionestacitamente convenidas para luego concluir de ello que
un mudo puede pactangcisci potegt®® En rescriptos de Diocleciano tam-
bién se manifiesta este uso de las palatwasentio, pactum, transactio
con el mismo significado de arreglo extrajudicial de un caso litigioso: en
CJ 2,4,13 [290] habla de pacto o transaccion, en el § 15 habla de un pacto
(se entiende por el que se soluciona una controversia) que es convencion y
en el 8 17 de una transaccién o convencion. De acuerdo con lo anterior, la
sentencia seria de origen clasico.

Au. Considerando que la sentencia corresponde a la doctrina presente
en los rescriptos de Diocleciano citados, cabe considerar que es de A, y no
de B como propone Levy.

La relacion entre esta sentenciay la primera de este titulo, las que, como
advierte Levy, aparecen juntas en los codices que las contienen, me parece
gue puede ser explicada por los diversos estratos a los que pertenecen. Esta
sentencia y la siguiente (8§ 5a.), que completa el sentido de la primera,

% La formacién de la palabonventiocomo una categoria general que incluye los
pactos, transacciones, contratos y cualquier otra obligacion, quiza sea del siglo tercero.
Véasesuprael comentario a la rabrica de este titulo, sulR@visando los titulos del
Digesto sobre los pactos (D 2,14) y las transacciones (D 2,15) y los del Cdédigo (CJ 2,3y
2,4) se encuentran numerosos parrafos donde se presenta este uso no diferenciado entre
conventio, pactum, transactio.
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podrian ser del estrato A: la sentencia 5 afirma que es licito transigir y
convenir (o pactar) respecto de asuntos litigiosos, y la sentencia 5a. aflade
que no es licito pactar (o convenir) de una cosa juzgada, salvo por causa de
donacion. En cambio, la sentencia 1, que dice que s6lo se puede pactar
respecto de lo que es licito transigir porque solo de ello resulta una obliga-
cion de pacto, y que da un sentido totalmente diferente al de las sentencias
5y 5a., es atribuible a B. Podria ser que B compusiera la sentencia 1 te-
niendo a la vista las sentencias 5 y 5a.

1,1,5aPost rem iudicatam pactum, nisi donationis causa interponatur,
servari non potest(= Cs 4,6. 7,6)

S Respecto de un asunto decidido por una sentencia definitiva, no pue-
de hacerse pacto o transaccion alguna, salvo que el acreedor quiera remitir
por donacién o liberalidad el pago de la sentencia.

O. Levy* opina que la sentencia es posclasica y que constituye un paso
intermedio entre la doctrina clasica que permite el pacto aun respecto de
una sentencia definitiva y la doctrina posclasica, del siglo IV en Occiden-
te, que prohibe todo pacto respecto de una tal sentencia. El s6lo considera
el texto de Ulpian®0 ad Ed D 2,15,1 que contiene una afirmacion gene-
ral segun la cual se puede transigir de un asunto dudese ¢lubia et lite
incerta), y que si se pacta respecto de un asunto ya decidido judicialmente
(rem certam et indubitataypen realidad se remite, por donacién (es decir
sin recibir nada a cambio), la deuda definida en la sentencia. El opina que
la afirmacion de que el pacto respecto de una sentencia era necesariamente
gratuito es una tonteritofplish assertiopajena a Ulpiano y a los compila-
dores, y cita en apoyo a Mitteis y Prinsheim.

Sin embargo, después del rescripto de Caracala arriba*€itadodis-
pone gue si se hace una transaccion respecto de una cuestion resuelta por
sentencia definitiva, la transaccion no vale, de modo que el actor puede
exigir el pago de la sentencia y el deudor que dio algo por ello podra com-
pensar que se compense lo dado, podria preguntarse si vale el acto por el
gue el acreedor renuncia a la accidn ejecutiva sin recibir nada a cambio.

% Lewvy, Ernst,op. cit, nota 3, pp. 59 y 60.
4 |dem.
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Como el rescripto no contempla ese supuesto, podria afirmarse que si el
actor liberalmente (es deaobnationis causppacta que no reclamara la
sentencia, tal pacto es valido, como lo afirma ese texto de Ulpiano. Otro
texto del mismo jurista5@ ad Ed. D 39,5,17 dice que si se hace una
estipulacién aquiliana respecto de la deuda definida en una sentencia y
luego esa estipulacién se canaiaationis causgor medio de una acepti-
lacion, el deudor queda liberado, es decir que vale ese pacto, no obstante el
rescripto citado.

Ciertamente la afirmacion general de que todo pacto respecto de una
cuestién decidida judicialmente se entiende heldmationis causauede
parecer extrafia al derecho clasico, pero adquiere sentido considerando
la prohibiciéon de transigir respecto de una cuestion decidida por sentencia
pues es una forma de afirmar que no todos los pactos respecto de cosa
juzgada son ineficaces. En el mismo sentido esta un rescripto de Diocleciano
(CJ 2,4,32 [294]) que afirma primero que no vale la transaccion respecto
de una sentencia firme y agrega (interpretadontrario) que si vale el
pacto si se hace una estipulacién aquiliana y la aceptilacion consecuente
respecto de la deuda definida en una sentencia. Si la intencion del rescripto
prohibitorio de Caracala era que el actor no negociara con la sentencia,
la admision de un pactipnationis causaespecto de una sentencia no la
violentaria.

Podria entonces decirse que el contenido de la sentencia es de origen
tardo clasico, aunque posclasico por su formulacién abstracta.

Au. Levy* la atribuye al estrato,Considerando que en parte modifica
la sentencia 1,1,1 que atribuy6 al estBté\fiade que la sentencia debe
ser posterior a la Constitucion de Valente y Valentiniano, recogi@s en
9,1, del afio 365, la cual dice enfaticamente que no vale el pacto respecto
de una sentencia. Pero me parece mas probable atribuir la sentencia al
estratoA, entendida como complementaria de la sentencia previa que afir-
ma que es licito transigir respecto de asuntos litigiosos, ya que transmite
una salvedad a la regla definida en el rescripto de Caracala, misma que se
recoge también en otros textos del siglo tercero: los de Ulpiano y el res-
cripto de Diocleciano citados. Atribuida la sentencia al estrato A, ésta no
contradiria la citada Constitucion de Valente y Valentiniano, sino que esta

4 Levy, Ernstop. cit, nota 3, pp. 60 y 61.
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Constitucion ignora o deroga la salvedad contenida en la sentencia. La
formulacién de la afirmacién contenida en la sentencia como una regla
general de que todo pacto respecto de una sentencia se entiende hecho
donationis causas una simplificacion tipica del estilo epitomizanté&dé

La interpretatiodice: Post rem iudicatam pactio inter eos, qui litiga-
verunt, tunc obtinen firmitatem, si de summa, quam iudicio constat
addictam, ab eo qui vicit aliquid concedat@omo dice Levy?® esta frase
no es una mera parafrasis del texto original, pues afirma, a diferencia del
texto principal que considera como regla general la nulidad, que el pacto
respecto de una sentencia es valido si cumple cierto requerimiento, esto es
gue el actor triunfante ceda algo de lo que galiquid concedatuy. Opi-
na el mismo autor que iaterpretatioimplica un cierto regreso a la regla
clasica de que era posible pactar respecto de sentencias, al admitir el pacto
siempre que el actor ceda algo, pero no dice que tenga que ser por causa de
donacioén, por lo que podria parecer que también vale el pacto si el actor
cede en todo o en parte la sentencia a cambio de algo que le dé el deudor.
Afiade que la nueva regla no cubriria pactos en los cuales el actor no cede
algo, sino que admite el pago en varias exhibiciones o fija un nuevo plazo
para pagar.

Me parece que la interpretacién que hace Levy del contenido del texto
es correcta, pero dudo que haya una intencién de volver a un régimen mas
libre de los pactos respecto de una sentencia; quiza sélo sea que el intér-
prete ignore el contenido técnico de la expresidnationis causy lo
traduzca como el conceder algo, sin darse cuenta de que estd modificando
el contenido del texto original.

1,1,6Functio dotis pacto mutari non potest, quia privata conventio iuri
publico nihil derogat (ex C4,3).

S Elrégimen de la dote prescribia que una vez concluido el matrimonio
por divorcio, la mujer podia recuperar la dote entregada al marido, el cual
tiene cierto plazo para devolverla, una limitacion de su responsabilidad en

“2 El texto de Ulpiand0 ad Edictum(D 2,15,1) que hace una afirmacién general
semejante podria ser una frase original simplemente separada de su contexto, o quiza una
generalizacion introducida por el edité) de ese libro de Ulpiano.

4 Levy, Ernstop. cit, nota 3, p. 61.
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la medida de su solvencia actual (“beneficio de competencia”), puede rete-
ner los frutos y puede hacer algunetentionegpor causa de los hijos o de

la conducta de la mujer; si el matrimonio terminaba por muerte de la mu-
jer, el marido conservaba la dote si la habia constituido la mujer (dote
adventicia) o la devolvia al padre constituyente (dote profecfticia) sin de-
recho de hacertentionesy si terminaba por muerte del marido, la mu-

jer reclama de los herederos de éste sin que éstos puedaeteationes
ademas el marido puede hacer oteésntionesa causa de: las donaciones
gue hubiera hecho a su mujeténtio propter res donatadas cosas que

la mujer sustrajera de la dotetentio propter res amotay los gastos

Gtiles y necesarios que el marido hiciera respecto de la dote. La sentencia
expresa de manera general gue este régimen de la dote no puede ser modi-
ficado por pactos, ya que se considera que es de derecho publico.

O. Clasico, como lo reconoce Le#yEl opina que la sentencia puede
derivar de Paul@ ad Sabinunb 23,4,5, donde afirma primero, de modo
general, que no se puede convenir que no se ejercite la accion de dote, ni
gue por ella se exija mas o menos de lo establecido, por la razén de que los
pactos privados no pueden eliminar la coercion pubieablica coercitio
privata pactione tollatuy;, luego precisa (88 1y 2) que no se puede pactar
gue no se retendréa lo debido por las cosas donadas, por las cosas sustraidas
o por los gastos hechos. Sefiala Levy que la sentencia oscurece la regla por
la abreviacion de la mismay no sefiala que se esté refiriendetatdi®nes
gue podia hacer el marido. En mi opinién, la sentencia se refiere a todo el
régimen de la dote, como podria interpretarse también el paragrafo del prin-
cipio del texto citado, y no s6lo a lo que el marido puede retener, a los que
se refieren los sucesivos paragrafos (1y 2); pero en cualquier caso es claro
gue se trata de una abreviacién de un régimen complejo.

La razén de la nulidad del pacto, que el pacto privado no puede derogar
el derecho publico, es, como dice Levy, una razén conocida por los juristas
clasicos, y que en un texto de Ulpial® @d EdictunD 50,17,45,1) se
repite casi con las mismas palabpszatorum conventio iuri publico non
derogat

Es interesante que esta sentencia no diga que el pacto es nulo por ser
contrario a las buenas costumbres, a diferencia de lo que dice otro texto de

4 Levy, Ernstop. cit, nota 3, p. 62.
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Ulpiano26 ad SabinunfD 24,3,15,1), en donde cita a Pomporiib &d
Sabinun), el cual rechaza el pacto por el que el marido se compromete a
responder totalmente por la dote, es decir sin limitaciéon de su solvencia
actual, y luego Ulpiano aparentemente dice que ese pacto es contrario a las
buenas costumbres; D'Gtssugiere que la referencia a las buenas costum-
bres es una interpolacion. Esta sentencia parece confirmar esta conjetura,
pues no dice que el pacto que cambia la dote es contrario a las buenas
costumbres, no obstante que la sentencia 4 de este titulo —también proce-
dente de Cs— afirma que es ilicito el pacto contra las buenas costumbres,
si no que contraria el derecho publico. Puede ser que el criterio de no con-
tradecir el derecho publico, que se entiende en el contexto del derecho de los
ciudadanos romanos que no pueden contradecir el derecho puliliansse
formara en el de no contradecir las buenas costumbres, entendiéndose
por éstas el ordenamiento juridico romano en oposicion a las costumbres
provinciales®

Au A como sugiere Lewy. Esto no contradice la atribucion a A de la
sentencia 4 de este titulo que sefiala en forma abstracta que es ilicito el
pacto contra las buenas costumbres, porque pudo ser que el criterio gene-
ral de ilicitud se definiera en época de Diocleciano y que su aplicacion a
casos concretos se fuera dando con posterioridad, de modo que la
interpolacién arriba referida del texto de Ulpiano consistié en aplicar a ese
pacto en concreto un criterio (el de no contradecir las buenas costumbres)
gue se habia elaborado antes.

1,1,7 De criminibus propter infamiam nemo cum adversario pacisci
potest (ex Cs 4,7.)

S No se puede pactar en los procesos crimirtélpsrque ello implica
practicar una conducta castigada.

4 “De nuevo sobre los estratos dePasili Sententiae en BIDR (XXXVII-XXXVIII),
p. 18.

“* |bidem pp. 16-18.

47 Levy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 62.

“8 Sucede algo distinto respecto de los juicios para conocer de delitos privados, que
siendo actos ilicitos que afectaban mas el interés privado que el publico, aceptaban que,
una vez cometido el delito, se pactara respecto de ellos, como refier& Rdutalictum
(D 2,14,27,4), aunque se consideraba nulo el pacto de no demandar respecto de un delito
futuro.
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O. Clasico, como apunta Let.El dice que tales pactos implicaban
gue se condenara a una persona inocente (calumnia) o que se encubriera a
un culpablegraevaricatig, y que por tal razén el pretor no los tenia como
validos. Sin embargo, cuando el pretor se refiere en su edicto a la calumnia
y lapraevaricatiq lo hace en el edicto sobre las personas a quienes, por ser
tachados con nota de infamia (infames) se les prohibe postular por otras
ciertas personas (Lenel 8 Ifui nisi pro certis personis ne postulgrahi
el pretor dice (Julianad EdictunD 3,2,1) que son infames el que hubiere
sido condenado en juicio por calumnia o por prevaricacion, pero no dice
gue el pacto que hubieran hecho y que los llevé a comportarse asi sea nulo.
También dice el Edicto que reciben nota de infamia y la consiguiente inha-
bilitacion para postular aquellos que hubieren sido condenados o hubieren
pactado respecto de una acusacién de hurto, robo con violencia, injuria,
dolo malo o fraude, pero no se dice que el pacto sea invalido, y los comen-
tarios de esta disposicion (PaulabEdictunD 3,2,5. Ulpiano @&d Edictum
D eod 6,3) aclaran que el reo que pacta se considera como condenado y
por eso se hace infame, pero no el acusador, y que se hace infame el que da
dinero al acusador para que se desista de la acusacién, pero no el que ruega
que le perdonen. Esto hace ver que no es esta la fuente de la prohibicion de
pactar respecto de crimenes a la que se refiere la sentencia.

Esta parece mas ligada con el senadoconsulto Turpillianum (61 d.C.)
gue castigo a los acusadores que acusaban crimenes falsos (calumnia), que
ocultaban crimenes verdadernpsagvaricatig o que se desistian por com-
pleto de una acusaciore(giversatiq. El acusador que pactaba y se desis-
tia de la acusacién incurria en una conducta sancionada por el senado-
consulto y se hacia merecedor de la pena correspondiente, y lo mismo el
gue pactaba y, en vez de desistirse, facilitaba las cosas al reo para que
saliera absuelto. En estos supuestos, el mismo pacto podria considerarse
como opuesto al senadocons#itg por lo mismo invalido. Ulpiano (8
disputationunD 48,21,1) refiere que los emperadores resolvieron que no
se castigaria a quien pactara respecto de un crimen capital, porque enten-
dieron que no debia castigarse a quien procuraba salvar la vida de un pa-
riente acusado. Un rescripto de Diocleciano (CJ 2,4,18 [294]) transmite

4 Levy, Ernst,op. cit, nota 3, p. 63.
%0 Véase la sentencia 4pactum contra... senatusconsulta interpositum nihil momenti
habet
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también esa decisibn aunque con mas matices: afirma que es licito pactar
respecto de crimenes capitales, pero no del adulterio, y reitera que no es
licito pactar respecto de crimenes que no fueran castigados con pena de
muerte o capital, salvo el crimen de falsedad.

Au. A, como opina Levy. El hace notar que la frpsspter infamiam
resulta extrafa, porque la infamia misma no era, de acuerdo con el Edicto
del pretor, la causa de que el pacto sea nulo, pero explica que podria ser un
resultado de la tendencia epitomizante de A. Me parece que como el Edic-
to del pretor se referia a la calumnia y a la praevariapoopdsito de la
infamia y el senadoconsulto se referia también a calunpméeyaricatiq
pudo la palabra infamia servir para designar los actos castigados por el
senadoconsulto. Asi aparece en un rescripto de Gordiano (CJ 9,45,2 [239])
donde dice que quien se desistié de una acusacion es tachado de infamia
(infamia notanddy castigado conforme a un juicio cognitorio o extraordi-
nario Extra ordinem... puniendo). La sentencia cuando afirma que la inva-
lidez del pacto es por causa de infangeopter infamiam podria estar
indicando, como en el citado rescripto, la conducta castigada por el senado-
consulto, que légicamente causa también la nulidad del pacto.
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