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Abstract: Los arbitria nacieron en el ambito de la proteccién otor-
gada por los pretores a las practicas e instituciones propias del trafi-
co comercial y del ius gentium, y tenfan su fundamento no en el ius
ni en las leges, sino en la fides. Estos arbitria, fundamentados en la fi-
des matizada en la nueva expresion de bona fides, se habrian incor-
porado al ius civile como iudicia bonae fidei.

The arbitria were born in the area of the protection granted by the
praetors to the practices and institutions of the trade and of the ius
gentium. These practices and institutions were not founded neihter in
the ius nor in the leges, but in the fides. These arbitria, based on the
fides and clarified by the new bona fides expresion, were joined to the
ius civile as iudicia bonae fidei.
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venta en el edicto pretorio. 4.- De la fides primitiva como fundamen-
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dos internacionales. El arbitraje legal. El papel de la bona fides y de la
aequitas en el arbitraje de ius gentium. Pacti conventi y iudicia bonae
fidei. El arbitraje compromisario
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1.- CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS *

A grandes rasgos, las etapas correspondientes a la evolucion ha-
bida desde los pactos realizados en el marco del trafico comercial a
los contratos consensuales de compraventa serian las siguientes:

Pactos, convenciones, acuerdos, etc., realizados en el marco del
mercado interno, libres de formalidades, y protegidos por la fides
primitival.

Pactos, convenciones, acuerdos, etc., realizados en el marco del
trafico internacional® y del ius gentium, libres de formalidades, y
protegidos por una fides, ya evolucionada?.

Pacta conventa protegidos por el edicto pretorio, en la medida en
que no sean contrarios al Ordenamiento Juridico, a través de los
mecanismos procesales de la exceptio y la denegatio actionis, y que
darian lugar en caso de discrepancias entre los intervinientes, al
nombramiento de arbitros por los pretores, arbitria bonae fidei, que
darian su parecer, aestimatio o arbitrium, con arreglo a criterios de
aequitas y bona fides?.

Trasvase de los pacta-conventa reconocidos y protegidos por los
pretores peregrinos en su edicto, al edicto de los pretores urbanos y

* El presente se realiza en el marco del Proyecto de Investigacién: «La jurisdiccion
Voluntaria: un mandato legislativo pendiente de cumplimiento», financiado por el Mi-
nisterio de Ciencia e Innovacién. DER2008-06460-C0O2-01, del que su Autor es el In-
vestigador Principal y en el marco del Proyecto de Excelencia PO8-SEJ-3923 de la Jun-
ta de Andalucia, dirigido por la Profesora Malavé Osuna: «Accién urbanizadora y
derecho urbanistico romano» .

"'En relacién con el papel de la buena fe en las transacciones propias de los mer-
cados aticos vid. en CANTARELLA, Regola di corretezza in materia contrattuale nel
mondo greco, en Il ruolo de la buona fede oggettiva nell esperienza giuridica storica e
contemporanea, Atti del Convegno internazionale di studi in onore de Alberto Bur-
dese, a cura di L. Garofalo, Cedam 2003, pp. 275-281; Sobre las relaciones entre
fede e amicizia in Grecia e a Roma, vid en MARTINI, Fides e Pistis in materia con-
trattuale, Atti del Convegno internazionale........... , cit.,II, pp. 439-4438.

2Vid. al respecto en SINI, «Fetiales, quod fidei publicae inter populos praeerant»
: riflexioni su fides e «Diritto internazionale» romano. ( Apropésito di bellum, hostis,
pax), Atti del Convegno internazionale......... , cit., ITI, pp. 481-539.

3 Vid. con caracter general sobre la fides en DI PIETRO, La fides publica, en Atti
del Convegno internazionale....... , cit., I, pp. 507-549 ; KOFANOV, Il carattere reli-
gioso-giuridico della fides romana nei secoli V-VII a.C.: sull interpretazione di Polibio
6,56,6-15, Atti del Convegno internazionale....., cit.,II, pp. 333-345 ; NORR, Fides
punica-fides romana, Atti del Convegno internazionale...... , pp.497-541 .

4Vid., en relacién con los apartados 3 a 5, una visién de conjunto en TALAMAN-
CA, La bona fides nei giuristi romani : «Leerformel» e valori dell ordinamento.......... ,
cit., IV, pp. 1-312.
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de éste al ambito del ius civile como negocios iuris gentium de buena
fe, respecto de los cuales se disminuirian las discrepancias que sur-
gieran mediante iudicia bonae fidei.

Transformacion de los negocios consensuales de buena fe y del ius
gentium en la categoria de contratos consensuales (obligationes con-
sensu contractae).

En el marco del debate doctrinal surgido en torno a cual sea el
origen y la naturaleza juridica de los juicios de buena fe en una pri-
mera época, y del iudicium, con posterioridad, las divergencias de
opinién oscilan entre las de aquellos autores que ponen el acento en
la fides primitiva o los mores maiorum, a las de aquellos otros que lo
hacen descansar en la jurisdiccién de los pretores, la labor de la ju-
risprudencia, las leges o €l ius. Se trata, en todo caso, de un problema
complejo, como todos los de génesis agravado, en el supuesto que nos
ocupa, por la inexistencia de fuentes concluyentes.

Los contrapuestos puntos de vista, no han logrado, no obstante, a mi
juicio, arrumbar los postulados basicos de la teoria tradicional y mayo-
ritaria en la doctrina, conforme a la cual de los arbitria, nacidos en el
ambito de la proteccion otorgada por los pretores a las practicas e ins-
tituciones propias del trafico comercial y del ius gentium, con funda-
mento no en el ius ni en las leges, sino en la fides, matizada en la nueva
expresion de bona fides, se habria pasado a su incorporacién al ius civile
como iudicia bonae fidei. Seria conveniente, sin embargo, deslindar en-
tre aquellos juicios de buena fe correspondientes a figuras juridicas
propias de la comunidad politica romana, como la fiducia o la tutela, en
las que el ius, los mores maiorum o la labor creadora de la jurispruden-
cia, habrian cumplido un significado papel, y aquellas otras institucio-
nes propias del trafico comercial interno o internacional, terrestre o
maritimo, como la compraventa, emptio-venditio, consensual que es el
negotium ex fide bona contractu, por excelencia, o con caracter general
las denominadas obligationes consensu contractae en época clasica, que
se habrian configurado en sus origenes como negocios iuris gentium,
sancionados en el seno del tribunal del pretor peregrino.

La fides y la bona fides, entendidas como respeto a la palabra
dada, reconocimiento de los acuerdos o pactos libre de forma —reali-
zados entre ciudadanos romanos o entre romanos y extranjeros—, le-
altad reciproca entre los contratantes o diligencia general o media
propia del buen administrador, informdaan de manera progresiva
todo el Ordenamiento Juridico de la comunidad politica romana.

Por otra parte, la conformacién de la buena fides, que habria
surgido en el marco de una ética comercial libre de formas, basada en
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la reciprocidad, la confianza , la lealtad en el trato y el respeto a los
usos del trafico comercial de la época, contrastaria con el sistema del
ius civile, basicamente garantista y formalista, caracterizado por la ti-
picidad de base legal. Frente a la, en cierto sentido, caracterizacién
subjetiva de la fides, y su campo de actuacién en la esfera de la li-
bertad, la fidelidad y el cumplimiento de la palabra dada, la bona fi-
des tendria un matiz mas objetivo y objetivable que la fides, en cuan-
to se enmarcaria en el cumplimiento de los usos del trafico, el respeto
de la ética comercial, la bilateralidad y la reciprocidad en la con-
ducta respecto a la persona con la que se establece la relacién juridi-
ca, y si bien no habria llegado a ser por si s6la fuente del vinculo obli-
gatorio, si seria un punto de referencia, y un elemento relevante en
determinadas actuaciones de naturaleza contractual, posesoria y pro-
cesal.

2.-EL PACTUM EN LAS XII TABLAS. LOS PACTOS EN EL IUS
GENTIUM.

No es pacifica la cuestién atinente al significado del término
pactum en las XII Tablas. En las formas de pacere o pacisci®, se

5> XII Tablas, 1.6: «Rem ubi pacunt, orato». 1. 7: «Ni pacunt, in comitio aut in foro
ante meridiem caussam coiciunto. Cum perovanto ambo praesentes». XII T., VIII, 2,:
«Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto»; Vid. sobre textos, ALBURQUERQUE,
Historia del «Pactum» antes del «Edictums»: «Pactum»como acto de paz en las XII Ta-
blas, Estudios-Homenaje al Prof. Alvarez Suarez, Madrid 1988, pp. 1107 ss; Id. La pro-
teccién juridica de la palabra dada, Cérdoba 1995 . GONZALEZ DE CANCINO

Se consideran asimismo referencias al pactum en las XII Tablas contenidas en las
menciones D. 2.14.7.14: «...De furtu pacisci lex permitit», y AuLo GELIO Noctes Atticae:
20.1.46-47:«...Erat autem ius interea paciscendi ac nisi pacti forent...».

Sobre la relevancia de los pactos anexos a las mancipationes, a través de la via del
caracter vinculante de las nuncupationes, conforme al texto de las XII Tablas: «cum
nexum faciet mancipiumque uti lingua nuncupassit ita ius esto», vid. en BURDESE,
Patto, convenzione e contratto in diritto romano, en Seminarios Complutenses de De-
recho Romano, V, 1993, esp. pp. 50 ss.

A mi juicio, la afirmacién contenida en el texto de las XII Tablas reseniado, parece
mostrar en definitiva, que lo importante no es lo que se pesa, sino lo que se dice, lo
que supone la relegacion del peso del metal y la constatacién de que o bien se usaba
con anterioridad, o bien las XII Tablas consagraron la introduccién del dinero amo-
nedado, lo que se manifiesta por ejemplo en la utilizacién de la expresién nuncupata
pecunia en el sentido de dinero amonedado. La manifestacion verbal se coloca en pri-
mer plano y cobra relevancia respecto al hecho real al que responde el fondo del ne-
gocio, vid. en este sentido, FERNANDEZ DE BUJAN, A., El precio como elemento en la emp-
tio-venditio romana, Madrid, 1993, 3%d., pp. 19 ss.

La relevancia concedida al dictum, con la consiguiente obligacion de respetar y
cumplir lo acordado en el ambito del formalismo caracterizador de los primitivos ne-
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identifica, conforme a una posicién restrictiva, con la idea de re-
nuncia transaccional, mediante la que se pone fin a un conflicto in-
tersubjetivo®, postura a la que se opone la opinién de aquellos au-
tores que atribuyen al vocablo pactum una significacién mas
amplia que la de transaccién, renuncia o exencién de responsabi-
lidad, para identificarla con la nocién positiva de convenio’.

Avanzada la Republica, la intensificacién del trafico comer-
cial®, maritimo y terrestre, interno e intercomunitario, plantea la
necesidad de proteccién por parte de los pretores de los acuerdos,
pactos o convenciones propias del ius gentium, en atencién a
una serie de factores entre los cuales cabria mencionar los si-
guientes:

No estan sancionados por el ius civile, y, en consecuencia, no re-
sultan protegidos por las legis actiones.

Los no ciudadanos romanos no pueden acceder a los negocios
propios del ius civile, como la mancipatio o la stipulatio y demés ne-
gocios formales, que constituyen el nuicleo de la actividad negocial de
contratacién en los primeros siglos.

El formalismo caracterizador de los primitivos negocios tipicos
y orales, supone un lastre para las necesidades del trafico comercial,
que requiere por su propia naturaleza estar informado por los prin-
cipios de agilidad, celeridad, libertad de formalidades, lealtad y
buena fe en el trato, etc., lo que produce, como consecuencia, una
contraposicién entre la libertad de negociacion propia del ius gen-

gocios tipicos y orales, como la mancipatio y el nexum, tendria su equivalencia en el
papel reconocido a una nocién al propio tiempo metajuridica, ética y social como es
la fides en el marco de las relaciones de trafico internacional, basicamente comercial
en el que intervendrian los extranjeros. En el sentido expresado, afirma CASTRESANA,
Fides, bona fides: un concepto para la creacion del derecho, Madrid, 1991, p. 63, que el
«uti lingua nuncupassit, ita ius esto civi» se transforma ahora, en las convenciones del
trafico internacional, para los contratos libres de formas en el « uti convenerit fide pra-
estata, ita ius esto».

® MANENTI, Contributo critico alla teoria generale dei pacta, «St. Senesi»VI/1 (1890),
p. 75 ss., VIII (1891), p. 3 ss.; G. D1ospI, Pacta nuda seruabo?, BIDR [1971], p. 89 ss.);
MANENTI, Pacta conventa, «St. Senesi» (1915), pp. 203-225.

7 FERRINI, Sulla teoria generale dei ‘pacta’ (1892), in Opere, 111, Milano 1929, p. 248
ss.. Sobre la funcion historica del pactum, vid. FUENTESECA, Vision procesal de la his-
toria del contrato en Derecho Romano Cldsico, en Estudios Homenaje a A. D’'Ors,
Pamplona 1987, pp. 487-500.

8 Vid. a proposito del término commercium, CASTAN VAZQUEZ, La recepcion de voces
de Derecho Mercantil en el Diccionario de Autoridades, Estudios-Homenaje a Aurelio
Menéndez, Madrid 1996, Tomo I, pp. Recientemente, MAROTTA, Tutela dello recambio
e commerci mediterranei in etd arcaica e republicana, en Ostraka, 5, 1996, 1, pp. 55 ss.
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tium, equiparable en buena medida a la actual libertad de contra-
tacién’, y la tipicidad contractual romana'®.

La inexistencia de férmulas procesales que protejan la observancia
y cumplimiento de las practicas negociales o convenciones realizadas
en el marco del ius gentium.

Sobre el significado y origen del commercium no hay suficiente
acuerdo entre los romanistas. La tesis tradicional mantenida, entre otros
autores, por Huvelin'!, de que el commercium provocé la aparicion del
ius gentium, siendo la primera manifestacion de éste, en el sentido de de-
recho del mercado establecido en tratados internacionales (entre ciuda-
des), ha sido discutida, entre otros, por Sautel'?, para el cual los tratados
comerciales, salvo el caso de los celebrados con Cartago, no llevaban
clausulas comerciales!®. Sin embargo, a nuestro juicio, la tesis de Huve-
lin no resulta tan facilmente rechazable como Sautel pretende, dado
que la configuracion de tribunales de recuperatores'®, y la antigua idea ro-
mana de la reciperatio’®, son argumentos de mucho peso a favor de la
probable existencia de una regulacién de las reclamaciones surgidas en
las relaciones con los peregrinos, y en especial las comerciales.

Asimismo, la aparicién de la moneda acufiada'® supone un evi-
dente influjo en el mercado, al facilitar el desarrollo creciente del in-

9 Sobre el trafico internacional de caracter mercantil vid. HORVAT, Osservazioni sulla
bona fides nel diritto romano, Studi Arangio-Ruiz, 1, Milano, 1952, pp.442 y ss; MEYER,
Bomna fides y lex mercatoria in der europaischen Rechtstradiction, Gottingen 1994. PENNITZ,
Rc. De Meyer....... 7SS, 1997, pp. 590 ss., Pringsheim, Osservazioni sulla bone fides nel
diritto romano obligatorio, Studi Arangio-Ruiz, I, Milano 1952, pp. 442 ss.

10Vid., Talamanca, La tipicita dei contratti romani tra «conventio» e «stipulatio»
fino Labeone, en Contractus e pactum, Napoli-Roma, 1990, pp.56 ss.

"WHUVELIN, Etudes d'histoire du droit commercial romaine, Paris, 1929, p. 12 y ss.; Vid.,
asimismo en el mismo sentido BESNIER, R.: Létat économique de Rome au temps des
rois, R.D.H., 1934, pp. 405-463; PARADISI, B.: Osservazioni sul rapporto storico tra diritto in-
ternazionale publico e diritto internazionale privato, Studi Senesi, 1945, p. 242 y ss.

12 SAUTEL, G.; Essai sur la notion romaine de « Commercium» a l'époque ancienne.
Varia. Etudes de Droit Romain, Paris, 1952, p. 31.

13Vid. en el mismo sentido, FRANK, T., An economic survey of ancienne Rome, t. I
Rome and the Italy of the Republic, 1927.

4 Vid. sobre reciperatio, WENGER, art. Reciperatio, en PW., p. 406 y ss.

15Vid. a propésito de los recuperatores: BONGERT, Recherches sur les récupérateurs,
Varia. Etudes de Droit Romain, I, 1952, p. 99 y ss.; HERNANDEZ-TEJERO, F. Sobre el ori-
gen de los «deceemviri stilibus iudicandis», Rev. Fac. Der. Madrid, 8, 1964, p. 415 ss;
PUGLIESE, Sub voce «Recuperatores», N.N.D.I., 14, 1967, p. 1076 y ss.

16 Con la aparicién de la moneda acufiada comienza en Roma la historia de la mo-
neda propiamente dicha, de la pecunia numerata (quae numeratur), con respecto a la
cual, los romanos, tenacisimos conservadores de sus usos, por lo menos en sus pri-
meros tiempos, conservaron la palabra pecunia para designarla, por haber sido pre-
cisamente el ganado (pecus) el primer denominador comun de los cambios. Que el
origen de pecunia viene de pecus esta fuera de toda duda, pero sobre la posibilidad de
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tercambio econémico entre los pueblos; sin embargo, si bien en di-
versas fuentes literarias y epigraficas se hace referencia a la celebra-
cién de mercados regulares, cuyo origen parece muy antiguo, es co-
rriente la afirmaciéon de que es s6lo a partir de la segunda guerra
punica cuando el pueblo romano entr6 en relaciones comerciales
con las comunidades politicas del vecino Mediterraneo.

Seguin la tradicién, la mas antigua organizacién conocida de las re-
laciones de Roma con otras ciudades esta constituida por la ley latina,
que se remonta a la época monarquica y que fue renovada por Spurio
Casio en el 493, mediante el llamado foedus Cassianum, el cual, segtn el
testimonio de Dion. Hal., VI, 95, ya prevé las normas sobre el proceso
(reciperatio) para los litigios surgidos entre miembros de las distintas co-
munidades, clausula que implica de por si el reconocimiento del com-
mercium'’—entendiendo por commercium o ius comercii el derecho a po-
der adquirir y transmitir bienes, y asi como a realizar negocios juridicos
de caracter contractual, constituyéndose en acreedor o deudor's-y de la
reciproca tutela judicial entre las ciudades de la liga'®.

que la derivacion sea indirecta. Vid. THORMANN, Der doppelte Ursprung de Mancipatio,
Moénaco, 1943, p. 103 ss.

7 Textos fundamentales relativos al commercium son los siguientes:

Tituli ex corpore Ulpiani, 19, 4: «Mancipatio ex corpore habet Inter. cives Romanos
et Latinos Iunianos eosque peregrinos, quibus commercium datum est.»; 19,5: «Com-
mercium est emendi vendendi invicem ius»; 20, 13: «Mutus surdus, furiosus, itemque
prodigus, cui, lege bonis interdictum est, testamentum facere non possumt: muutus,
quuuoniam verba nuncupationis loqui non potest; surdus, quoniam verba familiae
emptoris exaudire non potest; furiosus, quoniam mentem non habet, ut testari de sua re-
possit; prodigus, quoniam commercium illi interictum est, et ob id familiam mancipare
non potest».

18 A la luz de los textos citados en la nota anterior, parece que puede afirmarse res-
pecto a la relacién entre el commercium y la mancipatio que los peregrinos pro-
cedian de una comunidad que tuviese respecto a Roma el ius commercii, podrian re-
alizar negocios mediante la mancipatio. Vid. en este sentido, KASER, M., Vom Beriff des
commercium, Studi Arangio-Ruiz, 2, pp. 131 y ss.

A juicio de SAUTEL, G., Essai sur la notion romaine de «commmercium» d l'époque
ancienne. Varia. Etudes de Droit Romain, cit., pp. 4-3, la correlativa referencia hecha
por un jurisconsulto de fines de la época clasica como Ulpiano a la mancipatio, al de-
cir que es accesible a los peregrinos quibus commercium datum est, y a la emptio-ven-
ditio en relacion con el commercium, al decir «commercium est emendi vendendique
invicem ius», supone una evidente contradiccién entre ambos textos. En opinion de
este autor, lo afirmado en las Regulae, 19, 5 es fruto de una glosa postclasica incor-
porada al texto clasico. Otros autores tratan de hallar una explicacion a los textos ci-
tados, refiriendo la definicion ulpinianea de commercium (ius emendi vendendique) a
la época arcaica, en la cual las palabras emere y vendere trendrian el significado mas
amplio de adquirir y de vender. Cfr. POWERS, O., Studies in the commercial vocabulary
of early latin, Chicago, 1944, pp. 311 y ss.

19 Vid. sobre este punto DE MARTINO, F., Storia della costituzione romana, Vol.. I,
Napoli, 1964, pp. 64 y 65.
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Puede decirse, en definitiva, que la progresiva importancia de las
relaciones comerciales entre Roma y los demas pueblos italicos?,
asi como con otras comunidades politicas, probablemente fue un
factor decisivo en el origen y desarrollo de la iurisdictio del pretor pe-
regrino?' (dado que el edicto pretorio vino a establecer el cédigo de
un nuevo ordenamiento juridico basado en la economia monetaria y
en el creditum, convertido en idea central del commercium), y en la
configuracién del ius gentium?2

Los pactos o convenciones propios del ius gentium, producirian
entre los intervinientes una vinculacién en cuanto al cumplimiento de
lo acordado, basada en la fides, la ética comercial y las costumbres y
usos propios del trafico?® y por tanto no juridica. Su reconocimiento,
probablemente primero en los edictos de los pretores peregrinos y
con posterioridad en los edictos de los pretores urbanos, habria su-
puesto la sancién de su juridicidad y la correspondiente proteccién
procesal a través de las vias de la exceptio y la denegatio actionis,
siempre que no se opusiese a disposiciones legales, causaren dafio a
particulares o supusiesen una actuacién dolosa o fraudulenta?*.

3.—- LA SANCION DE LOS PACTA CONVENTA EN EL EDICTO
PRETORIO

El reconocimiento y proteccién de los pactos (nuda pactio) se es-
tablece en la clausula genérica «de pactis» contenida en el Edicto
pretorio?®, conforme a la cual no se considera a los pactos como

20 Tito Livio: Ab urbe condita, VIII, 14.10: «Ceteris Latinis populis conubia comer-
ciaque et concilia Inter. se ademerunt».

21 Vid. sobre este tema, SERRAO, F., La iurisdictio del pretore peregrino, Milano,
1954.

22 Esta idea ha sido reiteradamente puesta de relieve por LOMBARDI en sus estudios
sobre el tema: Ricerche in tema de ius gentium, Roma, 1947; Diritto umano e ius gen-
tium, SDHI, 16, 1950, pp. 252 ss; sub voce «lus gentium», NNDI, IX pp. 381-382.

23 Acerca de la asuncion de las costumbres (consuetudo, mos) por los edictos de los
pretores, vid. G. LOMBARDI, Sul titolo ‘quuae sit longa consuetudo’ (852[53]) nel Codice
giustinianeo, in SDHI. 17 (1952) 31. GALLO, Interpretazione e formazione consuetudi-
naria del diritto. Lezioni di diritto romano, Torino, 1993.

24 Cic., De off. 111, 29, 92: «Pacta et promissa semperne servanda sint. Quae nec vi
nec dolo malo et praetores solent facta sint». D.2.14.7.7 (Ulp., libro cuarto ad edictum):
«Ait praetor: pacta conventa, quae neque dolo malo, neque adversus leges plebis scita se-
natus consulta decreta edicta principium, neque quo fraus cui eorum fiat, facta erunt,
servabo».

2 Vid., con caracter general, acerca del papel de la buena fe en el proceso, en Bona
fides e strutture processuali, en Atti del convegno internazionale....... , cit. T, pp. 258-
273 .
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fuentes de produccién de obligaciones, exigibles mediante acciones,
sino como modos de extincién de obligaciones a través de la exceptio
pacti y de la denegatio actionis®.

Tales pactos privados de forma, en los que se encajan practicas co-
merciales no sancionadas por el ius civile, son protegidos en el edicto
pretorio a través de los mecanismos procesales de la exceptio y la de-
negatio actiones y mediante la concesion de arbitria honoraria para
aquellos supuestos de discrepancia en la interpretacién o aplicacion
entre los intervinientes en el pacto?’.

La libertad en la formalizacién de los pactos nos sittia en la pro-
blematica del consensualismo en la época republicana, aspecto del
cual, como ha sefialado Burdese, existe un amplio debate, dado que la
tesis en su momento avanzada de Magdelain, en el sentido de una to-
tal apertura desde las XII Tablas al edicto pretorio, a la libertad o au-
tonomia contractual, incluso mas alld de una eficacia meramente
obligatoria, ha sido recientemente reconsiderada por Schiavone, San-
toro, Melillo y Filippo Gallo?.

La significacién especifica del pactum como conversién o acuer-
do, afirma Burdese, se ve clara en el binomio analitico pactum con-
ventum (o pacta conventa) en el que los dos participios sustantivos
aparecen en las fuentes unidos por las conjunciones et o gue y que
aparece también en la frase del edicto pretorio pacta conventa... ser-
vabo (Ulp. 2.14.7.7), bajo la rabrica de pactis (conventis o conventi-
bus)?.

Hasta que se produce el reconocimiento y proteccion en el edicto
pretorio de los pactos convenidos, estos se enmarcaban sélo en el &m-

26 Vid., al respecto en Bonifacio, Noterello in tema fi Editto, en Sinteleia Arangio
Ruiz, Napoles, 1964, pp.128-133.

27Vid., en Archi, Ait praetor: «pacta conventa servabo», Studio sulla generi e fun-
zione della clausula nell »edictum perpetuuni», en Scritti di Diritto Romano, I, Milano,
1981, pp.497 ss.

28 BURDESE, Sulle nozione..... cit., pp. 44. Observa, asimismo, este autor que los tér-
minos pacere y pactio son propios de las XII Tablas y de la época republicana, lo que
no sucede con el término conventio poco utilizado en la Republica. Un sintesis de las
opiniones doctrinales sobre el binomio pactum-conventum puede consultarse en AL-
BURQUERQUE, La proteccion juridica de la palabra dada en Derecho Romano, Coérdoba,
1995, pp. 37 ss.

29 Vid. en BURDESE, Sulla nozione..., cit., pp. 43 ss., y la bibliografia alli citada. En
contra, CANCELLI, «ludicia legitima», «arbitria honorariae» «advocatio» di «pro Quinto
Roscio corroedo» 5.15 nel sistema lessicale-giuridico di Cicerone, en Atti del convengo
«La giustizia tra i popoli nell'opera nel pensiero di Cicerone», Roma 1993, pp. 143 ss.
Vid., asimismo, Gutiérrez Garcia, La palabra pacto en las fuentes literarias, en Estu-
dios Homenaje a B.Reimundo, II, Burgos, 2000, I, pp.433-440.
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bito de la fides, conforme a la cual se exigia el cumplimiento de los
acuerdos y la lealtad a la palabra dada. La sancién pretoria de los
pactos supuso la aplicacién a los mismos de los criterios de la bona fi-
des vy la aequitas propias del ius praetorium?’. La historia del pactum
es por tanto anterior a la del contrato. Su génesis y desarrollo se
habria producido en el marco del comercio, de la libertad de formas
y de la consensualidad. La proteccién por el pretor de los pactos su-
pondria, por tanto, un reforzamiento de la autonomia privada y de la
libertad negocial®!, en la medida en que los pactos que constituian su
principal expresién no fuesen contrarios al Ordenamiento Juridico.
La Proteccién pretoria originaria de los pretores se habria desarro-
llado, en consecuencia, al margen del ius civile®’. La proteccion de la
consensualidad de los pactos, habria constituido el camino para la
posterior asuncién de esta idea en el ius civile, si bien de los pacta
conventa recogidos en el edicto®, s6lo cuatro pasaron a la categoria
de contratos con su nombre especifico, bajo la férmula de obligatio-
nes consensu contractae, Como negocios iuris gentium?3*,

Especial mencién requieren la tesis de Magdelain acerca de los
pactos y el consensualismo, debido a su originalidad y a la profusa
critica doctrinal provocada por su formulacién?’. Considera Magde-

30 A la ponderacién de la aequitas en los pactos se hace referencia en C.J. 2.3.12
(del 230 d.C.).

31 Respecto a la amplitud de contenido de los pactos: STURM, Il pactum e le sue mol-
teplici aplicacion, in Contractus e pactum. Tipicita e liberta negdciale nell'esperienza tar-
do-repubblicana. Atti del convengo di diritto romano e della presentazione della nuo-
va riproduzione della litera Florentina, Napoli-Roma 1990, 158 ss.

32 ALBANESE, ‘Pactum’ e ‘tuudicatum’ in testi retorici, en Brevi studi di diritto roma-
no, Palermo 1992, 9 s.; ARICO ANSELMO, Partes iuris, Palermo 1987, 6 ss.; STURM, Wie
sind Auctor ad Herennium 2. 13. 20 und Cicero, De inventione 2.22.68 zu aeuten, en
Vortrige 28. deutch. Rechtshistorikertag, Nijmegen 1992, 47 ss; KASER, Das Urteil als
Rechtsquelle in romischen Recht, ahora en Romische Rechtsquellen und angewandte Ju-
ristenmethode, Wien-Koln-Graz 1986, pp. 43 s.; VEGH, Ex pacto ius, en ZSS. 110
(1993) 266 ss.

33 Acerca de la probable exigibilidad desde Quinto Mucio de las obligaciones de-
rivadas de los pactos, vid. CASTRESANA, Fides, bona fides: un concepto para la creacion
del derecho, cit. En opinién de BURDESE, lus, consuetudine, pactum ius e res, SDHI,
1995 pp. 707 ss., no resulta aceptable, en época ulpianianea, la correlacién entre la ac-
tio praescriptis vervis y la clatisula pretoria de pactis.

34 Para GALLO, Synallagma e conventio nel contratto, Corso di Diritto Romano, 1, To-
rino, 1992, esp.pp. 60 ss, de Cic., pro Caec. 18, 51 cabria deducir la existencia de for-
mulae (iudicii formula) para los pacta conventa.

35 MAGDELAIN, Le consensualisme dan L’Edit du preteur, Paris 1958; 1d. Les actions
civiles, Paris 1954; Id. Gaius IV 10 et 33: Naissance de la procédure formulaire, Tij: 59,
1991, pp. 239 ss.; Una apretada sintesis de la revision critica realizada por la doctrina
de la teoria d Magdelain, puede verse en ALBURQUERQUE, La proteccion juridica de la
palabra dada en Derecho Romano, cit., pp. 43 ss.
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lain que en el marco de una amplisima libertad o autonomia con-
tractual en la Republica, el edictum de pactis pretorio otorgaria no
s6lo excepciones, sino también acciones para exigir el cumplimiento
de determinados pactos. Para este autor, s6lo a partir del momento
en el que los juicios de buena fe derivados de los pactos correspon-
dientes fueron asumidos por el ius civile, en los ultimos siglos de la
Republica, los pactos no integrados —salvo los adiecta, exigibles por
medio de la accién correspondiente al contrato al que se agregan-
producirian tan sélo el efecto de la excepcién de cosa juzgada. Para
este autor, en definitiva, la clausula edictal referida en D. 2.14.7.7
constituye el anuncio y el antecedente de los futuros contratos de
buena fe y juicios de buena fe contractuales®.

La teoria de Magdelain resulta aceptable, a mi juicio, especial-
mente en la medida que pone el acento en la importancia de la con-
sensualidad en el marco de los pactos y negocios del ius gentium, asi
como en el papel jugado por el ius praetorivm en su reconocimiento y
posterior asuncion por el ius civile

4.—- DE LA FIDES PRIMITIVA COMO FUNDAMENTO DE LOS
PACTOS A LA BONA FIDES COMO REGLA DE CONDUCTA'Y
MEDIDA DE RESPONSABILIDAD EN LOS NEGOCIOS IURIS
GENTIUM.

Como indica A. D'Ors, la fides, entendida como lealtad a la palabra
dada, constituye una idea central del pensamiento politico y juridico
de Roma —fides deorum, fides Romana, fides patroni, fides tutoris, fides
iudicis, etc.—y el fundamento de todas las obligaciones no formales?®.
Seria el respeto a la fides?® lo que haria social y éticamente exigibles el

36 Vid. sobre este tltimo aspecto la critica de TALAMANCA en La storia dell’'edictum de
pactis, Labeo, 6, 1960, pp. 278 ss; Id. Conventio e stipulatio nel sistema dei contratti ro-
mani; Stud. Droit Romain et sa recepcion en Europe, pp. 195-266, Varsovia 1978.

37 La etimologia del vocablo fides se contiene basicamente en los textos siguientes,
Cic., De re publica 4,7,21: «fides enim nomen ipsum nihi videtur habere, cum fit quod
dicitur»; Cic., De off., 1,7,23: «audeamus imitari Stoicos, qui studiose exquirunt, unde
verba sint ducta, credamusque, quia fiat quod dictum est, appellatum fiden»; Isidoro de
Sevilla, Orig., 8,2,4: «<nomen fidei iude est dictum, si omnino fiat quod dictum est auit
promissum, et iude fides vocata ab eo quod inter deum et hominem: hinc et foedus»,
Vid. a propdsito de estos tres textos en CASTRESANA, Fides, bona fides: un concepto para
la creacion del derecho, cit., pp. 13-14.

3 D’Ors, A., Derecho Privado Romano, cit., pp. 61 ss.; Para LoMBARDI, Dalla fides
alla bona fides, cit., p. 4., la unidad del nombre fides contrasta con la diversidad de sig-
nificados del mismo. Por el contrario, para Castresana, Fides, bona fides..., cit., pp. 11
ss., la fides es una y la misma en sus variados usos.
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cumplimiento de los acuerdos o pactos libres de forma y de recono-
cimiento legal, con anterioridad a su sancién en el edicto pretorio. La
lealtad a la palabra dada® no seria exigible juridicamente como un
deber juridico basado en la ley, ni en el edicto, sino en la fides*.
Considerando el ius civile como el derecho propio de la civitas roma-
na, las relaciones con otras comunidades, en origen latinas y con
posterioridad italicas y mediterraneas, hace necesario o bien el reco-
nocimiento de los negocios realizados entre romanos y miembros
de estas comunidades, a través de la via de la concesién del ius com-
mercii o bien la formalizacién de tratados internacionales, en los
que se reconocia, expresamente, validez a las relaciones comerciales
de los ciudadanos de los pueblos firmantes®*'.

A los miembros de las comunidades vinculadas o sometidas o
que tengan simplemente relaciones comerciales con Roma, se les
permite el acceso a negocios del ius civile no formalistas, se crean ti-

3 A proposito de la evolucion de la fides desde su primitiva concepcién como ele-
mento méagico a su consideraciéon como valor moral, regla laica de comportamiento,
vid. SCHIAVONE, Giurista e nobili nella Roma Republicana, Roma-Bari 1992, p. 70.

40 Sobre el papel de la fides en los diversos ambitos vid.:

Con caracter general: DE FrRANCISCI, Storia del Diritto Romano, Milano 1943, pp.
289 ss.; J. IGLESIAS, Las fuentes del derecho romano, Madrid 1989; FUENTESECA, Vision
procesal de la Historia del contrato, Estudios Homenaje a A. d’Ors, Pamplona 1987, pp.
469-516; BONFANTE, La morale politica dei Romani, Riv. Int. Fil. Del Dir., 1926 p. 108,
«..el pueblo romano fue el pueblo del derecho y de la fides...»; BONFANTE, Essenza de la
bona fides e su rapporto con la teoria del onore, BIDR, 6, 1892 pp. 94-95; LOMBARDI, Da-
lla fides e la bona fides, Milano 1961; CASTRESANA, Fides, bona fides: un concepto para la
creacion del derecho, Madrid 1991.

En el marco de las relaciones internacionales: D. NORR, Die Fides im romischen
Volkerrecht, Heidelberg 1991, trad., R. Domingo, Madrid, 1996; FREzzA, A propdsiti di
«fides» e «bona fides» como valore normativo in Roma nei rapporti dell' ordinamento in-
terno e interregionale, 1991, Scritti, 3, 2000, 661 ss.

Como fundamento de las instituciones del ius gentium: LAURIA, Tus gentium,
Fertschrift, P. Koschaker, I, Weimar 1939.

En el fideicommissum: ABELLAN, Los fideicomisos a través de la literatura especifica
de los juristas romanos, Madrid 1982, pp. 42 ss.; CASTRESANA, Notas sobre la sancion
juridica de fideicomiso en el periodo republicano, Homenaje a J.B. Vallet de Goytisolo
V, cit.

Como rendicién en la deditio: BESELLER, «Bindung und Losung», ZSS, 49, 1929, pp.
615 ss.; PIGANIOL, «Venire in fidem» RIDA, 1°, 1950, pp. 342 ss.; PaoLl, «Quelques ob-
servations sur la fides, l'imperium et leurs rapports», Festgabe fiir A. Simonius, Basel
1955, pp. 273 ss.

Sobre fides noxal y crediticia: GARCIA GONZALEZ, Creditum, fides. Alicante 1984; IM-
BERT, «Fides et nexum». Studi Arangio-Ruiz, V, Napoli, pp. 339 ss.

Sobre el vinculo de naturaleza ético-religioso entre cliente y patrono fundado en la
fides: FREZZA, Fides bona. Studi sulla buona fede, Milano 1975, pp. 6 ss.

41Vid. altimamente: D1 PorTo, I diritto commerciale romano, Ric. Gallo, 3, 1997,
413 ss.
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pos especiales nuevos, y se aceptan determinadas instituciones y
practicas comerciales de estos pueblos, que no chocan frontalmente
con el viejo ius civile. Nace asi propiamente un derecho del trafico
juridico comercial, libre de formas, flexible, basado en la fides y la
bona fides, en la lealtad y correccién en el trato, que al final de la
Republica ya se denomina ius gentium, utilizdndose la vieja palabra
gens, que designaba a los grupos suprafamiliares con un antepasado
comun, que tan importante papel jugaron en la civitas primitiva®2.

El ius gentium no es un derecho de los extranjeros, sino un dere-
cho accesible a los extranjeros*, formado por instituciones roma-
nas y no romanas, pero aceptadas estas ultimas por los pueblos del
mundo mediterraneo; de ahi que se hable en ocasiones de un pre-
tendido derecho universal que no es tal en realidad, sino que es al
universo romano al que se alude con la expresion. A las ideas ante-
riormente expresadas, se refiere el conocido texto de Gayo I, 1.1, re-
cogido, asimismo, en D. 1.1.9.

El nuevo proceso por el que se sustancian los litigios de derecho
de gentes es el formulario, que sustituye a las acciones de la ley. De
derecho de gentes, en cuanto basados en la bona fides se consideran
los contratos consensuales, compraventa, arrendamiento, mandato y
sociedad, la flexibilizacion de la sponsio, la sustitucion de la manci-
patio por la traditio, la inviolabilidad de los embajadores, etc. La fides
con matiz subjetivo, que se objetiva por el magistrado en caso de con-
flicto y de ahi quizas la expresion bona fides, la razén natural (natu-
ralis ratio) y la equidad, se convierten en los ejes del nuevo derecho y
en su fundamento filoséfico.

Cicerén, en De officiis 3.17.69, nos dice que el ius gentium es ius
civile. Y ciertamente lo es en cuanto se aplica en territorio romano,
por magistrados romanos y esta integrado en buena medida por ins-
tituciones y normas romanas*.

Sentada la idea de que el ius gentium se integra en el conjunto del
ius civile, del que recibe normas e instituciones, hay que afiadir a con-

42 Vid. con caracter general en LAURIA, Tus gentium. RIDA, 2, 1949, pp. 271 ss.; Ka-
SER, lus gentium, Koln, Wien, Gray, 1993; GALLO, Bona fides e il ius gentium, Atti del
Convegno internazionale......... , cit., II, pp.115-153.

#Vid. al respecto, MAsScHI, Istituti accessibili agli stranieri e ius gentium, 1US, 13,
19962, pp. 368 ss.

# Cic., de off. 3,17, 69: «ltaque maires alinal iuris gentium, alind iuris civile esse
voluerunt, quod civile non idem continuo gentium, quod autem gentium, idem civile
esse debet». Gai.. Instts. 3, 93: «...ceterae vero (verborum obligationes) iuris gentium
sunt, itaque inter omnes homines sive romanos sive peregrinos valent...».
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tinuacién que también instituciones, normas y practicas nacidas en el
seno del ius civile. Sintomatico y significativo resulta el hecho de
que el proceso formulario, que nace para conocer conflictos del ius
gentium: primero convive con el procedimiento propio de los cives ro-
mani, y después acaba por desplazarlo, convirtiéndose en el tinico uti-
lizable para sustanciar los litigios del ius gentium y del civile.

Todo el ius gentium, como seniala Behrends, termina situandose
bajo el dominio objetivo de la bona fides®. En este marco, los pacta o
convenios causales, obligatorios y consensuales, basados en la fides
primitiva y en la bona fides pretoria, accesibles* a cives y peregrini, y
sancionados en el edicto del pretor*’, habrian constituido uno de los
elementos nucleares del ius gentium, entendido éste en la acepcion de
parte del Ordenamiento Juridico, y de ahi el vocablo ius, accesible a
personas no pertenecientes a la 6rbita ciudadana (a lo que respon-
deria el término gentium)*. Fides y bona fides no son conceptos equi-
valentes. Senala A. D Ors que distinta de la fides es la bona fides del

4 BEHRENDS, Le due giurisprudenze romane e le forme delle loro argumentazione, In-
dex, 1983, pp.199 y ss; A propdsito de la bona fides, vid.: MEYLAN, Le role de la bona fi-
des, Festgabe Simonius, Basel, 1935, pp.252 y ss; WIEACKER, Zum Ursprung der bonae
fidei iudicia, 7S, 80, 1963, pp. 9 y ss; CARCATERRA, intorno ai bonae fidei iudicia, Na-
poles, 1964; DajEzac, W., La funcione della expressione «ex bona fide» nella Lex Rubria
de Gallia Cisalpina, RIDA, 43, 1996, pp.133 y ss; Id., L uso della alocuzione «bona fides»
nei giuristi classici per la valutacione del valore vincolante degli accordi contrattuali,
RIDA, 44, 1997, pp.71 y ss; LITEVSKI, W., Das Bestehen der «formula in ius concepta»
mit der «Bona Fides». Klausel beim Pfand, Labeo, 1999, 2, pp.182 y ss; FREZzA, «Fide
bona», Scritti, 3, 2000, pp.197 y ss.

46 A proposito de la utilizacion y significacion de los términos pactum y conventum
en las fuentes literarias, vid. BURDESE, Sulle nozioni di patto, convenzione e contratto in
Diritto Romano, cit, pp.48 y ss, y GUTIERREZ GARCIA, «La palabra pacto en las fuentes
literarias», Estudios-Homenaje Benito Reimundo, T.I., pp.433 y ss. A la utilizacién del
término en el sentido de transactio en época clasica, se refiere BURDESE, en NNDI, sub
voce pacta, Diritto Romano, pp.709 y ss. Vid., asimismo, al respecto, Freixas, Una con-
tribucién al estudio Ulpiano 50 ad edictum, D.2.1.15 («De transactionibus»), Estudios
homenaje a J.Iglesias, Madrid, 1988, pp.223 ss. Considera este autor que si bien la
transaccion esta equiparada al pactum, el acuerdo transaccional tiene una significa-
cién mas restringida que la derivada del pactum.

47 CICERON, en de inv. 2, 22, 67, distingue entre pactos relevantes y pactos privados
de relevancia. Vid.,al respecto en Albanese, «Pactum» e «iudicatum» in due testi reto-
rici, en Brevi studi di Diritto Romano, Palermo, 1992, pp.16 ss.

48 LoMBARDI, Diritto Romano e ius gentium, SDHI, 1950, pp.254 y ss., hace refe-
rencia a tres acepciones distintas de ius gentium: 1. Concepto técnico: conjunto de
normas e institutos conformados por obra del pretor peregrino, referidos a relaciones
entre romanos y peregrinos y aplicables después por el pretor urbano tanto a cives
como a peregrini; 2. Concepto abstracto: normas e institutos comunes a todos los pue-
blos civilizados, en tanto que fundados en la naturalis ratio; 3. Concepto publicistico:
algunas normas e institutos hoy considerados de derecho internacional publico.
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poseedor, la de la lealtad reciproca de las partes en determinados con-
tratos o la diligencia general y media propia del buen administra-
dor*. Como afirma, asimismo, Lombardi, si la equivalencia entre fi-
des y bona fides fuera absoluta, la literatura juridica no habria
acufiado la nueva expresion para remitir a ella, o bien ciertos su-
puestos procesales de oportere, o bien determinados tipos de contra-
tos. Para este seria la fides exigible al bonus vir cuando en determi-
nadas relaciones juridicas ha surgido un conflicto inter partes.

Podria, pues, afirmarse que la bona fides es un principio surgido en
el marco de una ética comercial, libre de formas, basada en la recipro-
cidad, la confianza y la lealtad en el trato®', lo que contrastaria con el sis-
tema juridico del ius civile, basicamente garantista y formalista, carac-
terizado por la tipicidad de base legal. Como afirma Wieacker, la buena
fe romana — propia del ius gentium— supondria no s6lo una conducta
leal de respeto a la palabra dada, un comportamiento acorde con la éti-
ca juridica, sino también un acatamiento y un respeto de los usos del
trafico comercial o mercantil, conforme al standard de la época®.

Frente a la, en cierto sentido, caracterizacién subjetiva de la fides,
y su moverse en la esfera de la libertad, la fidelidad y el cumplimien-
to de la palabra dada, la bona fides tendria un matiz mas objetivo y
objetivable que la fides*?, en cuanto se enmarcaria en el cumplimien-
to de los usos del trafico, el respeto de la ética comercial, la bilatera-
lidad y reciprocidad en la conducta respecto a la persona con la que
se establece la relacion juridica, su campo de actuacion seria mas pa-
trimonial que internacional y si bien sera por si sola fuente de vincu-
lo obligatorio, si seria un punto de referencia y un elemento relevan-
te en determinadas situaciones del campo contractual, posesorio y
procesal®.

4D ORs, A., Derecho Privado Romano, cit., pag.61.

50 LomBARDI, Della fides..., cit., pag.181. En parecido sentido, afirma CASTRESANA «la
fides bona es la misma fides a la que se habia sometido el leal cumplimiento de la pa-
labra dada en la conventio, si bien matizada ahora, una vez surgido el conflicto inter
partes y en el &mbito del proceso, por la necesaria medida de responsabilidad en la
que eventualmente incurre la parte que ha incumplido el vinculo de fidelidad», Fi-
des..., cit., pp.64-65.

51D.19.2.21.1. JAVOLENO, «bona fides exigit, ut quod convenit fiat»; Vid. en STOLFI,
Bona fidei interpretatio. Richerche sull interpretazione di buona fede fra experienza ro-
mana e tradizione romanistica, Pavia 2004 .

52 WIEACKER, El principio general de la buena fe, pp.67 y ss, y 81 y ss.

53 Vid. al respecto en Gallo, Buona fede oggetiva e trasformazioni del contratto,

Atti del Convegno internazionale............ , cit., 1T, pp. 155-189.

54 Vid. al respecto en Garbarino, Brevi osservazioni in tema di azioni di azioni di
buona fede in Diritto Giustinianeo, Atti del Convegno Internazionale......... , cit., II, pp.
191-202.
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Contrarios a la bona fides se consideran en un primer estadio
aquellas actuaciones afectadas por fraus o dolus malus y con poste-
rioridad también las actuaciones culposas. La bona fides exige, asi-
mismo, interpretar los negocios ateniéndose tanto a la letra como al
espiritu de los mismos y acaba configurdndose como una regla de
conducta debida en las relaciones con la persona con la que entabla
la relacion juridica®®. Para Schiavone la bona fides se identifica por
primera vez con una medida de comportamiento de las partes, como
elemento interno de la estructura de determinadas relaciones, confi-
gurandose, en definitiva, como un criterio abstracto®®. Finalmente, la
bona fides acaba funcionando, asimismo, como criterio de responsa-
bilidad de los intervinientes en los negocios, lo que permite- en pa-
labras de Castresana, concretar la medida de su responsabilidad®’.

El caracter expansivo de la bona fides ha sido, por otra parte, cons-
tante, a lo largo de todo el desarrollo del Derecho Romano, desde su ori-
ginaria concepcion metajuridica hasta su consideraciéon como elemento
informador e integrador de toda la materia contractual®. La expansion
de la buena fe no se ha interrumpido hasta la actualidad, y hoy la buena
fe aparece como uno de los principios generales que sirven de funda-
mento al Ordenamiento, informan la labor interpretativa y contribuyen

55 Vid. al respecto en SANSON, La buena fe en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de las obligaciones desde las obligaciones desde la perspectiva del de-
recho privado romano, Atti del Convegno internazionale............. , cit., II1, pp. 293-
358.

6 SCHIAVONE, Giurista e nobili nella Roma Republicana, trad.J.L.Carro, Prélogo de
L.Diez-Picazo, Madrid, 1982, pp.71 y ss.

57 CASTRESANA, Fides, bona fides, etc, cit, pag.68. ; Vid. asimismo en NEME VI-
LLARREAL, La buena fe en el Derecho Romano, Externado de Colombia 2010,

8 Asi, vid. en ANKUM, en relacién con el papel de la buena fe en el beneficium ce-
dendarum actionum, , Il beneficium cedendarum del mandato di crédito: un beneficio
basato sulla buona fede nel Diritto Romano classico, en Atti del convegno interna-
zionale............. cit., I, pp. 173- 188 ; DIAZ-BAUTISTA, La buona fede nel Senato-
consulto Giuvenziano, en Atti del convegno internazionale......... , cit., I, pp. 489-503;
DOZHDEYV, Fidem emptoris sequi , Atti del Convegno Internazionale........ , cit. T,
pp.551-578 ; En relacién con el papel de la buena fe en la indemnizacién en la emptio-
venditio, ALEMAN, La incidenciade la bona fides en el quantum indemnizatorio : a
propésito de la responsabilidad del vendedor por los vicios o defectos ocultos, Atti del
Convegno internazionale......... , cit., I, pp. 141-153 ; FAVALE, Nullit4 del contratto per
difetto di forma e buona fede, Atti del Convegno internazionale.......... Jcit., I, pp.1-30,;
PETRUCCI, Neque enim decipi debent contrahentes. Appunti sulla tutela dei contra-
enti con un impresa nel diritto romano tardorepubblicano e del principato, Atti del
Convegno internazionale...... , cit., ITI, pp. 89-103; SANTUCCI, Fides bona e societas :
una riflessione, Atti del Convegno internazionale.............. , cit., III, pp. 359- 389;
TRISCIUOGLIO, Bona fides e locazioni pubbliche nelle opiniones di Ulpiano, Atti del
Convegno internazionale....... , cit., IV, pp. 313-330; VACCA, Buona fede e sinalagma
contrattuale, cit,......... IV, pp. 331-351
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como decisivo instrumento de integracion®. La buena fe, como observa
Diez-Picazo, implica el comportamiento leal en la formacién y en el de-
sarrollo de las relaciones juridicas, en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de las obligaciones®, y podemos hablar de buena fe, sena-
la José Maria Miquel, como parte de los supuestos de hecho de las nor-
mas y de buena fe como criterio valorativo que contribuira a construir
normas nuevas e incluso alterar de algtin modo las existentes®!.

Ya a la amplisima extensién de la clausula ex fide bona se refiere
Quinto Mucio a fines de la Republica, cuando afirma en Cic., de officiis
3, 17 que tienen gran fuerza los juicios arbitrales (iis arbitris) a los que se
afiade la clausula ex fide bona®.En opinién de Schiavone, la cita de
Mucio no es reconducible a los libri iuris civilis o al liber singularis
oron. Sabemos que antes de su gran obra juridica, Quinto Mucio habia
trabajado sobre la nocién de buena fe, en el edicto del procénsul de
Asia, (94 a.C.), en una época en la que Quinto era ya un prestigioso ju-
rista, y en la que Cicerén considera su actuacién como gobernante
como un modelo organizativo provincial. Para Schiavone la bona fides
en Quinto se configura como un paradigma ideal, y si para los veteres,
en particular, para Quinto Mucio, la bona fides era un principio material
que regia en el campo de las relaciones contractuales, respecto de los
que se hablaba de una interpretatio bonae fidei, para la nueva jurispru-
dencia la bona fides es un elemento de determinadas férmulas procesa-
les, es decir, de los bonae fidei iudicia, que en atencion a la clausula ex
fide bona, dan al juez poderes que les faltan en otros juicios®.

% GoNzALEz PEREZ, El principio general de la buena fe, 3%d., Madrid, 2000,
péag.22. A propésito del caracter integrador de la bona fides, vid. en Alpa, La buona
fede integrativa: note sull andamento parabolico delle clausole generali, Atti del con-
vegno internazionale......... , cit., pp. 155-172 ; NEME VILLARREAL, La buena fe en el
Derecho Romano, Externado de Colombia 2010, pp. 235-354.; ZOZ, 1l ruolo della buo-
na fede nel contratto di trasporto marittimo, Atti del Convegno internaziona-
le....... ,cit., IV, pp. 541-562.

0 DiEz-Picazo, Prélogo de la obra «El princioio general de buena fe» de Wieacker,
cit., pp.9 a 23.

ol MIQUEL, J.M., «La buena fe y su concreccién en el ambito del Derecho Civil»,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, XXIX, pag.11 y Miquel y De Angel,
en «Comentarios al articulo 7 del Cédigo Civil», en «Comentarios al CC» dirigidos por
R.Bercovitz, Diez-Picazo, Paz-Ares y Salvador, I, 1991 ; MIQUEL, J., Autonomia del
Diritto e principio generale della buona fede, Atti del Convegno 1nterna11onale ..........
cit., I, pp. 467-474 ; RESCIGNO, Rimeditazione sulla buona fide : omaggio a Alberto
Burdese Atti del Convegno internazionale........... , cit., IV, pp. 565-581.

62 Sobre el caracter integrador de la fides bona en la obra de Quinto Mucio, vid. en
La «buona fede > como principio di Diritto del contratti. Diritto Romano e America
Latina, en Atti del Convegno Internazionale...... , cit, I, pp. 283-369 .

3 SCHIAVONE, Giurista e nobili nella Roma Republicana, cit., p.
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La consideracién de la bona fides como un principio general de
todo el Ordenamiento Juridico no llega a producirse en derecho Ro-
mano, pero si tiene lugar, como ya hemos senalado, una evaluacién
expansiva en esta direccién®, que se extiende mas all4 de los contra-
tos consensuales, para incidir como elemento informador, inherente
e integrador de toda la materia contractual® Asi, Javoleno habla de la
buena fe en lo convenido® Trifonino de la buena fe en los contratos®’,
Paulo nos dice que en todo contrato debe darse la buena fe®, y en
una Constituciéon de los Emperadores Diocleciano y Maximiniano
del 290, se indica que debe ponderarse la buena fe en los contra-
tos®. En la época postclasica, la influen

cia de la filosofia cristiana en la legislacién, contribuye a la con-
formacién de la buena fe como una clausula de caracter material que
informa toda la materia contractual™

Podriamos decir, en conclusion, que ya en el Derecho Romano, la
progresiva incorporacién al Ordenamiento de conceptos como bona
fides, boni mores, aequitas, fraus, dolus malus, etc., supuso una am-
pliacién de la discrecionalidad judicial y jurisprudencial, por la via de
interpretacion, con toda la carga de creacion que tiene en si misma
toda interpretatio, frente al legalismo formalista y su vertiente empo-
brecedora y asfixiante’!.

¢ Vid. en SALOMON, El concepto de buena fe en las Instituciones de Gayo. En
concreto Gai 2,51. Atti del Convegno internazionale............ , cit., IIT, pp. 279- 292

% Vid. en TAFARO, Buona fede ed equilibrio degli interessi nei contratti, Atti del
Convegno internazionale......... , cit., IIT , pp.567-608.

% 1D.19.2.21 (IavoLENUS, Libro XI, Epistolarum): «...bona fides exigit, ut, guod con-
venit...».

7 D.16.3.31.pr. (TRYPHONINUS, Libro IX, Disputationum): «... bona fides, quae in
contractibus exigitur, aequitatem summam desiderat...».

% D.17.1.59.1 (PAauLUS, Libro Responsorum): «...quum in omni contractu bonam fi-
dem praestare debeat».

® C.J., 4.10.4 (Impp.Diocletianus et Maximianus AA. Liciniae, 290): «<bonam fidem
in contractibus considerari aequun est».

0 Vid. al respecto en RODRIGUEZ LOPEZ, La bona fides en los textos cristianos,
Atti del Convegno internazionale............ , cit., 11, pp. 255-277.

! La bona fides, explica, al decir de BONFANTE, Scritti giuridici, I, Milano, 1956,
pp.57 y ss, que Roma haya sido tan fecunda en la creacion juridica. Asi, por ejemplo,
la formulacién de las diversas teorfas de los actos de emulacién en el medievo, el uso
normal de los derechos de Thering, la necesidad social de Bonfante, o el abuso del de-
recho ( formalmente introducido en Espafia por sentencia del Tribunal Supremo, de
14 de febrero de 1944, de la que fue ponente Castan Tobenas, y de ahi ha pasado al
art.7.1° del Cédigo Civil, conforme a la reforma del Titulo Preliminar de 1944) han
sido realizadas tomando como base ( incluso terminolégica: insumisién (insumisio);
actos de emulacién (aemulatio); mal uso o abuso de un derecho (mala nostro iure uti
non debemus); buena fe, utilidad publica y equidad como criterios conectores de los
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La bona fides romana propia del ius gentium, que nace como mo-
delo de conducta, arquetipo de conducta social, categoria de la moral
social y exigencia personal de ética juridica, acaba constituyéndose en
el derecho actual como un concepto juridico indeterminado y prin-
cipio general informador de todo el Ordenamiento Juridico, y la ac-
tividad del pretor romano por diversos caminos, se convierte en el
modelo de la jurisprudencia europea sobre la buena fe’.

5.- BONA FIDES Y AEQUITAS COMO ELEMENTOS DE
INTERPRETACION Y APLICACION EN LOS PACTA CONVENTA
RECONOCIDOS Y PROTEGIDOS POR EL IUS PRETORIUM.

La fides bona habria constituido el elemento esencial de los pacta
conventa realizados en el marco de la contrataciéon con extranjeros, y
el mas frecuente de estos pacta tendria la forma de pactum vendendi
emendi, un pacto en el que uno vendia y otro compraba. Este pacto
tendria como punto de cohesién la conventio o convenire de pretio, es
decir, el acuerdo sobre el precio, el dar a cambio de un precio, venum
dare, de donde se derivaria la palabra vendere, entrega de cosas a
cambio de un precio. El venum dare se completaria con el emere, en la
forma de emptus, que significaria aprehender mediante compensa-
cion. Estos pactos se realizarian originariamente entre extranjeros o

derechos ( bona fides, utilitas publica y aequitas); intencién de perjudicar (animus no-
cendi); excepciones o remedios frente a la actividad contraria a la buena fe o doloso
(exceptio doli), textos de la compilacién justinianea, vid. en este sentido, GIMENEZ
SALCEDO, en Prélogo de FERNANDEZ DE BUJAN, , El régimen juridico de las relaciones
de vecindad en Derecho Romano, Cérdoba, 1999, pp.9-12 ; Sobre conductas abusivas
en el ejercicio lesivo del propio derecho y el principio general de buena fe en el Codi-
go Civil espafiol, vid. SANSON RODRIGUEZ, La buena fe en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de las obligaciones desde la perspectiva del Derecho pri-
vado romano, Atti del Convegno internazionale........ , cit., III, pp. 335-358 y GALLO,
ius boni et aequi e ius naturale, SDHI, 75, 2009, pp. 15-42.

72 WIEACKER, El principio general de la buena fe, trad.J.L.Carro, Prélogo de L.Diez-
Picazo, cit., pp.40 y ss; 49 y ss; 81 y ss. ; Vid. asimismo en : OSABA, Fides y bona fides
en la Lex Visigothorum, Atti del Convegno internazionale.......... , cit., 11, pp. 543-578;
BENACCHIO, La buena fede nel Diritto Comunitario, Atti del Convegno internazio-
nale.......... , cit., I, pp. 189-200; BIANCA, Buona fede e Diritto privato europeo, Atii del
Convegno internazionale........ , cit., I, pp. 2011-205 ; FOLDI, Rinascita del principio
della buona fede oggettiva in Ungheria, Atti del Convegno internazionale.......... I,
cit., pp.59-98 ; Garcia Sanchez, La buona fede negli articoli 375 e 379 del Codice Civile
Spagnolo, in materia di accessione dei mobili, Atti del Convegno internaziona-
le.......... , cit., IT, pp.201-239 ; GUZMAN, La buena fe en el Cédigo Civil de Chile, Atti
del Convegno internazionale............ , cit., II, pp. 293-321; SCHIPANI, Principi e re-
gole per il debito internazionale del paesi in via di sviluppo. La prospecttiva roma-
nistico-civilistica, Atti del Convegno internazionale........ ; cit.. 11T, pp. 417-458
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entre romanos y extranjeros y serian, con posterioridad, protegidos
en el marco del edicto de los pretores peregrinos”.

Cuando el pretor, escribe Cannata, acoge en el edicto estos nego-
cios del trafico internacional —surgidos de la conventio y basados en el
fidempraestari reciproco- reconduce el reconocimiento juridico de
los mismos al &mbito de su tutela jurisdiccional y, con ello, a la esfe-
ra del proceso y del oportere procesal...estamos, por tanto, ante un
oportere no ex lege (iure civile), sino ex fide™.

En el Edicto del Pretor peregrino se sancionarian los pacta con-
venta, realizados con base en la bona fides y singularmente, el pactum
vendendi emendi, entre un comprador y un vendedor. Tales pactos
darian lugar a una exceptio o, en su caso, denegatio actionis, asi como
a la posibilidad, en caso de discrepancia, de que el pretor sancionare
un arbitrium, que consistiria en una exigencia de cumplimiento de
todo lo que pudiera derivarse de la buena fe en el nacimiento, desa-
rrollo, interpretacién y ejecucién del pacto, y que seria conocido por
uno o varios arbitros nombrados por el pretor, probablemente a pro-
puesta de los intervinientes en el pacto, que podrian exigirse reci-
procamente todas las consecuencias de dicha bona fides™.

Cuando, en un momento posterior, se funden los edictos del pre-
tor urbano y del pretor peregrino’ y se reciben en el ius civile insti-
tuciones del ius gentium, a través de la via del edicto de los pretores
peregrinos, los arbitria propios de los pacta emendi vendendi, se trans-
formarian en iudicia bonae fidei, en acciones de buena fe, mediante
las cuales las partes podrian exigirse reciprocamente todo aquello que
habian convenido y todo lo que, sin haberlo expresamente acordado,
pudiese derivarse de la bona fides exigible a los negocios.

7 Vid., LoMBARDI, Diritto Romano e ius gentium, cit., pp.254 y ss., sobre pactos de
compraventa propios del ius gentium, protegidos en el marco de la jurisdiccion del
pretor peregrino; Gallo, Sobre el papel innovador de los pretores y la consideracion
del ius pretorium u honorarium, para Quinto Mucio, vid., en GIUFFRE, La traccia di
Quinto Mucio. Saggio su «ius civile»/»ius honorariums», Napoli, 1993; Para, G., L offi-
cium del pretae nella produzione e applicazione del diritto, 1997, SDHI, 1998, pp.634 y
ss.

7 CANNATA, Sulla divinio obligationem nell diritto romano repubblicano e classico,
TURA, 21, 1970, pp.63 y ss.

7> Sobre la jurisdiccion del pretor peregrino como modelo para la nocién de un tri-
bunal supranacional, vid. Schipani, La prospettiva dello ius commune e del praetor pe-
regrinus, en Roma e America, Diritto Romano Comune, 9, 2000, pp.353-359.

76 Acerca de este punto, vid., en Fuenteseca, La necesidad de retornar al estudio del
Edicto pretorio, AHDE, 39, 1969, pp.451-479. En relacién con los pactos pretorios y su
valor sistematico como categoria, vid., Burillo, Los pactos en Derecho Romano, Ana-
les Universidad de Murcia, vol. XXII, 3-4, 1963-1964.
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La labor pretoria llegé a ser de tal importancia que pudo afir-
marse en un texto del Digesto, D.1.1.7.1: «Ius praetorium est, quod
praetores introduxerunt adivandi vel supplendi vel consigendi iuris ci-
vilis gratia...”’». Conforme al ius strictum o ius legitimum no cabria
una interpretaciéon que fuera mas alla de lo especificamente estable-
cido en la ley o expresamente acordado por las partes. La introduc-
cion de la aequitas y la bona fides” por la jurisdiccién pretoria supu-
so la introduccién de criterios de ponderacion, integracion,
supletorios, creadores, de atenuacién del excesivo rigor’ o analogia
en la interpretacién y aplicacién de la ley y los negocios, en atencién
a circunstancias tanto objetivas, como subjetivas®’. Como afirma Ga-
llo, el periodo de aplicacién del derecho formulario coincide con la
preeminencia en la realizacion del bonum et aequum en los casos
concretos, respecto a las enunciaciones de las normas generales y
abstractas, respecto de las cuales el pretor no consentia, con la dene-
gatio actionis o la exceptio, la aplicacion del derecho en vigor, o bien
indicaba, en su lugar, para la aplicacién, un ius diverso del estable-
cido, cuando el primero no respondia en el caso concreto, al criterio
del bonum, comprensivo también del aequum?®!.

El periodo del procedimiento formulario habria sido, en definiti-
va, el de la preeminencia del bonum et aequum en los casos concre-
tos, respecto a la enunciacién de las normas generales y abstractas®?.

A la constante tensién que ha existido en todas las etapas histori-
cas, en relacion con la interpretacién y aplicacion de la ley®?, se refiere
Wieacker cuando afirma en su conocido estudio sobre la buena fe
que si se suprimiese la tension entre el ius strictum vy el judicial ius ae-

7D.1.1.7.1 (PAPINIANUS, libro segundo definitionum).

78 PRINGSHEIM, Aequitas und bona fides, Gesammelte Abhandlungen, I, Heidel-
berg, 1961, pag.165. Con caracter general la aequitas parece afectar circunstancias ba-
sicamente objetivas, y la bona fides a la conducta o comportamiento de los intervi-
nientes.

7 D.50.17.192 (MARCELLUS, libro vicencino nono digestorum): «sed in re dubia
benigniorem interpretationem sequi non minus iustius es quam tutius»; D.50.17.56.
(Garus, libro tertio de legatis ad edictumurbicum): «Semper in dubiis benigniora pra-
eferenda sunt».

80D.2.14.1.pr. (ULPIANUS, libro IV ad Edictum): «...Huius Edicti aequitas naturalis
est...»; D.13.4.4.1: (ULPIANUS, libro XXVII ad Edictum) «...In summa aequitatem quo-
que ante ocular habere debet iudex, qui huic actioni addictus est...»; C.J.2.13.12 (del
230): «Pacta novissima servari oportere, tam iuris quam ipsius rei aequitas postulat...».

81 Sobre buena fe y equidad, vid. Busnelli, Note in tema di buona fede ed equita,
Atti del Convegno internazionale......... , cit., I, pp. 225-255 .

8 Vid. en GarLLo, Un nuevo approccio per lo studio del ius honorarium, SDHI,
1996, pp.39-40; Id., «L officium del pretore nella produzione e applicazione del diritto»,
Corso di Diritto Romano, Torino, 1997, pp.67 y ss.
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quum existente en todas las grandes culturas juridicas (ius civile y de-
recho pretorio, Common Law y Equity), se llegaria a una terrible
simplificacion de la equidad tan débil como totalitaria, que caracte-
riz6 al Derecho bizantino y también a un pasado no muy lejano®.

6.— PRIMERAS MANIFESTACIONES DEL ARBITRAJE:
MERCADO INTERNO, TRAFICO COMERCIAL Y TRATADOS
INTERNACIONALES. EL ARBITRAJE LEGAL. EL PAPEL DE LA
BONA FIDES Y DE LA AEQUITAS EN EL ARBITRAJE DE IUS
GENTIUM. PACTI CONVENTI Y IUDICIA BONAE FIDEI. EL
ARBITRAJE COMPROMISARIO.

El arte y la técnica del arbitraje, conocida y practicada en el am-
bito del comercio internacional desde los primeros tiempos de los que
tenemos noticia, se practicaria ya en los mercados de la Roma de los
primeros tiempos, en los que los arbitros, que serian a la vez garantes
y peritos, actuarian dirimiendo los conflictos que se planteaban en el
trafico mercantil. En este sentido, cabe senalar que el término latino
arbiter, de donde procede drbitro y arbitraje, derivaria de la lengua fe-
nicia y haria referencia a garantia, conforme a la raiz de origen feni-
cio rbn, a través de la cual, se habria introducido, por el cauce de las
relaciones comerciales, en la lengua latina.

El arbitraje habria pues cumplido en los primeros siglos de Roma,
conforme a las referencias contenidas en textos juridicos y litera-
rios, un importante papel, al igual que sucedia en otras comunidades
politicas, no s6lo como complemento o alternativa a la jurisdiccion,
sino como forma usual de resolucién de controversias, mas alla de la
autodefensa o autoayuda, por parte de un tercero imparcial y elegido
de comun acuerdo por las partes interesadas.

La mas antigua organizacién conocida de las relaciones de Roma
con ciudades vecinas y pertenecientes a su mismo ambito cultural y
lingtiistico, habria sido la federacién denominada Liga Latina, que se
remonta a época monarquica y se habria renovado en la Republica,
mediante un Tratado en el que se contienen clausulas reguladoras de
los litigios surgidos entre miembros de las distintas comunidades, en

8 Vid. al respecto en De Vita, Buona fede e Common Law. Attrazione non fatale

nella storia del contratto, en Atti del convegno Internazionale........ , cit., I, pp. 459-487;
SURGIK, Da necessidade da boa-Fé objetiva na ética profissional do abogado, Atti del
Convegno internazionale........... , cit., III, pp. 541-608.

8 WIEACKER, El principio general de la buena fe, cit, pag.96.
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las que se hace referencia al nombramiento de arbitros para la solu-
cién de los conflictos que se producirian especialmente en el marco
de las relaciones comerciales.

Cabe, en suma, subrayar que, en los primeros tiempos de la
comunidad politica romana, con anterioridad a la organizacion
de la administracién de la justicia y de la atribucién de competen-
cias a magistrados y jueces, la decisién de las controversias entre
los particulares se atribuiria de forma regular a uno o varios arbi-
tros, elegidos de comuin acuerdo por los interesados en solucionar
sus diferencias .

El mantenimiento del arbitraje, como técnica de revolucién de
conflictos, en siglos posteriores, en los que se conoce la férmula del
proceso ordinario, de impronta estatal, se explica por razones de ra-
pidez, economia, sencillez en la tramitacién, especializacién en mu-
chos casos del arbitro, no obligatoriedad de la condena pecuniaria
etc., frente a la lentitud y formalismo del proceso oficial que, en con-
trapartida, presentaria evidentes ventajas en materia de seguridad
juridica y de efectividad en el cumplimiento de la sentencia®.

En materia de 1éxico arbitral, en las fuentes romanas se hace re-
ferencia de forma usual, a las siguientes expresiones:

— Arbitrium merum: esta féormula se suele identificar con el arbi-
traje compromisario.

— Arbitrium boni viri: hace referencia con esta expresion a la de-
cisién de una persona recta y de confianza de las partes, emitida

85 Vid., en este sentido, en MARTINO, Arbiter, Roma, 1986, pp.120 y ss; rec de
FERNANDEZ DE BUJAN, A., en SDHI, 1987, pp.447-451. Vid., con caracter general, sobre
arbitraje : FERNANDEZ DE BUJAN, Contribucién al estudio histérico-juridico del ar-
bitraje, Anuario de Justicia Alternativa, n. 6, 2005, pp.119-145 , y en DE RUGGIERO,
L arbitrato pubblico in relazione col privato presso i Romani, en BIDR, 5, 1892, pp.49
ss; ARANGIO-RUIZ Y PUGLIESE CARRATELLI, Tabulae Herculanenses, V, en la La par-
loa del pasato, 10, 1955, pp.449 y ss; BROGGINI, [udex arbiterve, Kéln-Graz, 1957,
pp.44 ss; CRIFO, Arbitrato a/ Diritto Romano, en Enciclopedia del Diritto, 2, 1958,
p-893; TALAMANCA, Ricerche in tema di «compromissum», Milano, 1958, 11, nota 26;
LEMOSSE, Réflexion sur la concepcion romaine de 'arbitrage internacionale, en Aktuelle
Fragen aus modernem Recht und Rechtsgeschichte. Gedichtnisschrift fiir R. Schmidt,
1966, pp.341 y ss; ZIEGLER, Das private Schiedsgericht im antiken rémischen Recht,
Miinchen, 1971, p.5 y ss; GONZALEZ SORIA, La intervencion judicial en el arbitraje, Ma-
drid 1980; BUiGUES OLIVER, La solucién amistosa de los conflictos en derecho romano
el arbiter ex compromisso, Madrid, 1990, p.18; FAzzaLARI, Fondamenti dell arbitrato, en
Rivista dellarbitrato, 1, 1995, p.1; STEIN, Roman arbitration: An English Perspective,
ILR, 29, 1-2, 1995, pp.1995 y ss; MARRONE, Sobre el arbitraje privado en la experiencia
juridica romana, en Roma y América, Diritto Romano Comunne, 1998, pp.57-73.
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con arreglo a criterios de equidad, sobre un aspecto especifico y con-
trovertido en materia contractual, familiar o sucesoria.

Se prevé que la decisién arbitral, en los casos mencionados, pue-
da recurrirse ante un magistrado si se demuestra mala fe, error ma-
nifiesto o grave injusticia, lo que contrasta con los supuestos de laudo
arbitral en el arbitraje compromisario, en los que sélo cabe recurso
ante el magistrado en los casos de mala fé del drbitro, a través de la
féormula de la excepcion de dolo..

— Arbitrium arbitri: hace referencia al criterio del arbitro, sobre la
cuestion encomendada a su decision por las partes. Asi, por ejemplo,
se alude al criterio arbitral en D. 4.8.44 cuando se afirma, en un su-
puesto de controversia sobre los limites de unas fincas, que si no se
obedeci6 al arbitro en aquello que hubiese arbitrado en presencia de
ambas partes, se incurre en la pena prevista en la estipulacién.

— Arbitrium o compromissum plenum: alude al arbitraje valida-
mente constituido sobre una o varias causas.

Del sustantivo arbiter derivan numerosos términos y expresiones
juridicas como: actiones arbitrariae, interdictum per formulam arbi-
trarium, arbitratus iudicis, arbitrium tutelae, arbitrium boni viri%®
arbitrium merum, etc?’.

La mas antigua mencién del término arbiter se contiene en las XII Ta-
blas, en el texto que hace referencia a la legis actio per iudicius arbitrive
postulationem, en el que se establecen que en el caso de divisién de he-
rencia se designara un arbitro®. La actuacion del arbitro en este caso obe-
deceria al caracter legal de la previsién y su misién consistiria en realizar
una aestimatio o arbitrium por el que se procederia a la division®. En la
ley Licinia del 210 a.C., la designacién del arbiter se producira en todos los
casos de divisiéon de una copropiedad, en los que no hubiese, como podia

8 Vid. al respecto en Mannino, Brevi notazioni a margine dell arbitrato boni viri,
Atii del Convegno internazionale............ , cit., IT, pp. 425-438.

87 A propésito de la distincién entre arbitrium merum y arbitrium boni viri, vid. en
GALLO, La dottrina di Proculo e quella di Paolo in materia di arbitraggio, Studi in onore
G. Grosso II, Torino 1969; y BURDESE, Diritto Privato Romano, 3° ed. Torino 1987, p.
564.

8 Conforme al comentario realizado por Gayo, I, 4.17.a., al texto de las XII Tablas,
11, L: «... Item de hereditate dividenda inter coheredes eadem lex per iudicius postulatio-
nem agit iussit. Idem fecit lex Licinniae, si de aliqua se comummuni dividenda ageretur. Ita-
que, nominata causa ex qua agebatur, statim arbiter petebatur».

®XIT., 1, 6.7: in comitio aut in forum, en opinién de MARTINO, la dicotomia comitio-
foro, haria referencia a los distintos &mbitos de actuacion de los jueces y de los arbitri,
pues mientras que los iudices actuarian en el comicio, los arbitros lo haria en el foro.
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suceder en la divisién de herencia, acuerdo entre los condominios. A estos
supuestos de divisién de herencia o cosa comun se hace referencia en las
Instituciones de Gayo®. Supuestos de arbitraje legal serian, asimismo,
aquellos casos a los que se hace referencia en Cicerén pro Roscio 4.11., en
los que se afirma que en el caso de reclamacion de una deuda indetermi-
nada o de un incertum se procederia al nombramiento de un arbitro®!. El
arbitraje en Roma era de equidad, si bien quizas en el arbitraje legal, el ar-
bitro no podia apartarse de la legalidad vigente.

Pero ademas del arbitraje legal, caracterizado por el hecho de
que esta previsto por la Ley, y se concede al arbitro una amplia dis-
crecionalidad en su decision, si bien, a mi juicio, no podria decidir al
margen de la legalidad vigente, la institucion del arbitraje tiene un
campo de actuaciéon mas natural como técnica de resolucién de con-
flictos basada en la autonomia de la voluntad de las partes.

En este sentido, se conocié en Roma, por una parte, el arbitraje no
formal, derivado de un mero pacto y sin consecuencias juridicas®, el ar-
bitraje derivado de los negocios del ius gentium, y el arbitraje compro-
misario, el cual supondria el acuerdo de las partes de someter el con-
flicto al conocimiento de un arbitro, compromissum, cuya decision se
comprometen a acatar y la aceptacién por el arbitro de su funcioén, re-
ceptum arbitri.

La decision del arbitro compromisario se denominaba arbitrium o
aestimatio, y podia y debia tener en cuenta todo lo que se derivase de
la bona fides y de la aequitas, no siendo equivalentes las ideas de ha-
cer uso de la equidad en la interpretacién de una norma o de una
clausula, y de proceder a un arbitraje de equidad®.

Conforme al arbitraje de equidad el arbitro decidia originaria-
mente conforme a su leal saber y entender, si bien con posterioridad
se establece que debe tener en cuenta criterios de conducta o com-

% Gai, I, 4.17a. y D.4.7.12 ( Marc.14.inst).

! Cic, Pro Roscio 4, 11: «...aliud est iudicium, aliud est arbitrium. Iudicium est pe-
cuniae certae, arbitrium incertae....».

2 Sobre el disfavor del pretor respecto de los arbitrajes no formales, vid., en Ma-
RRONE, Sobre el arbitraje privado...,cit., pag. 58, y sobre su, no obstante amplia difusién,
vid. en ZIEGLER, Das private Schiedsgericht..., cit., pp.161 y ss. y en BUIGUES, La solu-
cion amistosa..., cit., pp.20 y ss.

% A propésito de la posibilidad de decidir la controversia en equidad para cues-
tiones edictales y no edictales, Vid., MARRONE, Sobre el arbitraje privado..., cit.,
pp.63-64 y la bibliografia alli citada ; Vid. asimismo el reciente estudio de PALMA,
Principio di legalita e giudizio di equita : problema di giustizia. La lezione di La
Pira. SDHI, 72, 2006, PP. 329-354.
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portamientos propios del caso concreto. Se produce, asimismo, un
progresivo acercamiento entre el arbitraje legal y el de ius gentium y
el compromisario, en materia de actuaciones y garantias, en rela-
cién con el proceso ordinario®.

En relacién con lo que podria denominarse arbitraje de ius gen-
tium, cabria afirmar que probablemente los pacta conventa recono-
cidos y protegidos en el Edicto del pretor peregrino, en caso de dis-
crepancia en su interpretacion o aplicacién darian lugar al
nombramiento de un arbiter por parte del pretor, quizas a propuesta
de los intervinientes, que darian su opinién, arbitrium, con un mar-
gen amplio de discrecionalidad con arreglo a criterios de equidad y
buena fe.

En D.19.1.38.1., se hace referencia a un pacto en el que un ven-
dedor se ve obligado a sustentar durante un cierto tiempo al esclavo
vendido y exige del comprador una indemnizacién para los gastos
que éste le ha causado. La indemnizacién se fijara a través de un ar-
bitrium, que haria necesaria la decisién tomada al respecto por un dr-
biter®.

Pues bien, el origen de este arbitrium se atribuye al jurista Sextus
Aelius Paetus Catus, consul en el 198 a.C., que hizo un comentario a
las XII Tablas y a Druso, cénsul en el 144 a.C. Es decir, que estos dos
juristas, Sextus Aelius y Drusus opinarian que en el caso de un pro-
blema de compraventa, relativo a una indemnizacién de gastos de la
cosa, en poder del vendedor hasta el momento de la entrega, por
causa del comprador, la cuestién debe resolverse a través de la via de
un arbitrium. Si mantenemos la postura de que aqui podriamos estar
ante un arbitraje privado encargado por el magistrado, habria que
aceptar que en el siglo IT a.C. existia la posibilidad de resolver un pro-
blema derivado de una compraventa, no a través de un iudicium,
sino de un arbitrium, lo que supondria una mayor flexibilidad y una
especial valoraciéon de la conducta existente®®. Quizas podria tam-
bién pensarse que en el texto se estaria haciendo mencién a un pacto
emendi vendendi, en el que el arbitro cumpliria una funcién estima-
toria, valorativa, y que el arbitrium bonae fidei constituiria un ante-

% Vid. en BROGGINI, Index Arbiterve, cit, pp. 44ss ; TALAMANCA, L'arbitrato romano
dai veteres a Giustiniano, Labeo 1974, pp. 83-104.; MARTINO, Arbiter cit., MERCHAN, El
arbitraje. Estudios histérico-juridicos. Sevilla, 1995.

% 1D.19.1.38.1 (Celso, libro octavo digestorum): «Si per emptorem steterit, quo minus
ei mancipio traderetur, pro cibariis per arbitrium indemnitatem posse servari. Sextus Ae-
lius, Druxus dixerunt, quorum et mihi iustissima videtur esse sententia».

% Vid., en Lombardi, L actio aestimatoria e i bonae fidei iudicia, en RIDR, 63,
1960, pp.129 ss.
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cedente de las acciones de buena fe del contrato de compraventa®.

A través de la via del arbitraje privado cabria pues resolver las po-
sibles discrepancias que se planteasen en el marco de los pacta con-
venta de buena fe y del ius gentium, y una vez que estos pactos resul-
tan sancionados y protegidos en el edicto del pretor peregrino, éste
intervendria en el nombramiento del arbitro®, el cual decidira me-
diante un arbitrium o aestimatio. La tesis de que las nociones de la
buena fe y del aequum et bonum ha penetrado a través de los arbi-
trajes privados en la jurisdiccién pretoria y de ahi se habria produci-
do la derivacién en iudicia bonae fidei ha sido basicamente sustenta-
da por Broggini® y se ha convertido en mayoritaria en la doctrina!®,
En sentido contrario, para otros autores!'®!, los iudicia bonae fidei no
responden a una creacién pretoria, sino que han sido siempre civiles,
al estar fundamentados en el ius, la fides contractual o los mores
maiorum y su creaciéon no ha sido obra de los pretores, sino mas
bien labor de la jurisprudencia!®.

°7Vid. En relacién con el origen del concepto del contrato en relacién con el con-
sensus, BURDESE, Sul concetto di contratto e i contratti innominati in Labeone, en Atti
del Seminario sulla problemética contrattuale in Diritto Romano I, Milano 1988 pp.
18 ss; Id Recenti prospettive in tema di contratti, en Labeo, 38, 1992, pp. 215 ss; La-
BRUNA, Plautio, Manilio, Catone: premesse allo studio dell’ emptio consensuale, Labeo,
14, 1968, pp. 24 ss. A proposito de la exceptio doli en los iudicia bonae fidei vid. GA-
ROFALO, Nozioni formazione e interpretazione del diritto dall’eta romana alle espe-
rienze moderne. Ricerche dedicate al professor Filippo Gallo. Jovene editore 1997, pp.
453-492

%8 Acerca del caracter unipersonal o colegiado del niimero de arbitros se hace re-
ferencia en un texto del Digesto en el que se establece que aunque cabe que sea por el
numero de arbitros, suele y conviene que sea impar, a causa de la natural facilidad de
los hombres para no ponerse de acuerdo, en D. 4. 8.17.

% BROGGINI, «Index arbiterve», cit. pp. 44 ss.

Vid. una amplia exposicién de la controversia doctrinal, en KASER y HACKL, Das ro-
mische Zivilprozessrecht, 2* ed., Miinchen 1996, pp. 153 ss. Partidarios del origen
pretorio de los iudicia bonae fidei se muestran, entre otros autores, con diversos ma-
tices, LoMBARDI, Dalla fides a la bona fides cit.; WIEACKER, Zum Ursprungder «bonae fi-
dei iudicia», ZSS, 80, 1963, pp. 1 ss; FUENTESECA, Vision procesal de la historia del con-
trato en Derecho Cldsico, cit., pp. 487-508; WIEAKER, El principio general de la buena fe,
cit., pp. 78-81; CASTRESANA, Fides, bona fides: un concepto para la creacion del derecho,
cit., pp. 56-72 ; Vid. asimismo en FIORI, Ius civile, ius gentium, ius honorarium : il
problema della «recezione» dei «iudicia bonae fidei», BIDR, 1998-1999, n.40-
41,pp.165- 197

100 Para D'ORS, A., Derecho Privado Romano, cit. Las actiones bonae fidei fueron
siempre civiles. Sobre el papel de la jurisprudencia en las acciones de buena fe en el
edicto pretorio, vid. CREMADES, E! officium, en el Derecho privado romano. Leén,
1988, pp.125 ss.

101Vid. al respecto en FUENTESECA, Vision procesal... cit., pp. 508—516.

102 Vid. en relacién con la formacion de la idea de contrato, el influjo de la elabo-
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A mi juicio, en el origen de los iudicia bonae fidei estaria la juris-
diccién del pretor peregrino, que habria acogido y protegido en su
edicto, pacta conventa, basados en la bona fides y en la aequitas, y pro-
pios del trafico comercial internacional. Los conflictos en la inter-
pretacion o aplicacién de estos pactos habrian dado lugar a arbitria
bonae fidei, en los que el arbitro exigiria a las partes todo lo derivado
de la bona fides negocial —quidquid alterum alteri dare facere oportet ex
fide bona—, lo que supondria una aestimatio del dafio, del gasto, etc.,
y, en consecuencia la necesidad de tener en cuenta todos aquellos as-
pectos que supusiesen una derivacion de la bona fides, como com-
pensaciones, pago de intereses, falta de diligencia, prohibicién de ir
contra los propios actos —venire contra factum proprium- etc. Dicha
valoracién propia de los arbitria bonae fidei habria sido asumida pri-
mero como criterio valorativo de los arbitria en el edicto del pretor ur-
bano y posteriormente asumido en los iudicia bonae fidei en que se
transformaron tales arbitria

Uno de los mas paradigmaticos pacta conventum el pactum ven-
dendi emendi, se habria integrado, en consecuencia, primero en la es-
fera del edicto del pretor urbano y con posterioridad habria formado
parte, junto con otros pactos o convenciones iuris gentium, la cate-
goria de obligationes causensu contactae, cuya sancién se produciria
a través de los iudicia bonae fidei. No todos los pactos iuris gentium se
transformaron en contratos con nomem contractus y actio especifica,
nomem actionis, lo que supuso que los pactos no transformados en ti-
pos integrados en categorias contractuales especificas, continuaron
siendo protegidos a través de las vias de la exceptio pacti conventi y de
la denegatio actionis!'®.

En las actiones bonae fidei, como senala Wieacker, y ya en con-
clusioén, nacidas probablemente como una creacién pretoria en la
época preclésica e integradas en el ius civile en la época clasica, la
peculiaridad no residia en el imperium del pretor, sino en el mar-
gen de discrecionalidad que la indeterminacién de la orden de
condena —quidquid dare facere oportet ex fide bona— concedia al

racién de conceptos y de una teoria para la ensenanza, en DE Los Mozos, J.J., Semi-
narios Complutenses 1994, pp. 103 ss. En relacién con las ideas de consensus 'y con-
ventio en los contratos, vid. TALAMANCA, La tipicita dei contratti romani tra «con-
ventio» e «stipulatio» fino a Labeone, in Contractus e pactum, cit., pp.56 y ss;
Id.,» Conventio» e «stipulatio», in Le teorie contattualistiche romane nella storiografia
contemporanea, Atti del convegno di Diritto Romano, Siena, 14-15, aprile, 1989, Napo-
li, 1991, pp.163 y ss., Gallo, Sygnallagma e conventio nel contratto, 1, Torino, 1992,
pp-106 y ss.
103 WIEACKER, El principio general de la buena fe, cit., p. 52.

302 © UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 7, 2010

—@—



09-Fernandez de Bujan 13/04/2011 12:45 Pagina 303 @

EL PAPEL DE LA BUENA FE EN LOS PACTOS, ARBITRAJES Y CONTRATOS

juez!'®*. En semejante sentido, y en palabras de Burdese, resulta in-
negable el reconocimiento, entre los siglos IIT y I a.C., de la tutela
procesal, probablemente en la jurisdiccién del pretor peregrino
antes que en la del pretor urbano, tramite concesién de arbitria ho-
noraria como parece calificarlos Ciceron (pro Roscio Com. 5.15).,
de figuras causales de meras convenciones obligatorias que llega-
ron a constituir la categoria gayana de las obligationes consensu
contractae, que van tipicamente individualizandose y concretan-
dose en la praxis negocial y judicial, con la ayuda de la elaboracion
jurisprudencial ',

En el denominado arbitraje compromisario,el caracter contractual
del arbitraje se manifiesta, de forma especial, al consistir en un acuer-
do, entre dos o mas personas entre las que existe una controversia,
conforme al cual los intervinientes deciden presentarse ante uno o va-
rios arbitros, elegidos por las partes o designados por el pretor, asi
como colaborar en la instruccién del arbitraje segtin el criterio arbi-
tral y cumplir lo decidido por el arbitro. Los términos del acuerdo
compromiso tenian la naturaleza de pacto, que habria tenido en
principio la proteccion propia de cualquier pacto no contrario a la
ley.

Técnicamente, el convenio mediante el cual dos o mas personas
acuerdan someter un conflicto a arbitraje se llama compromissuni'©®,
Formalizado el compromiso, la aceptacién del arbitro dirigida a co-
nocer y decidir la controversia, se sanciona por el pretor desde finales
del siglo IT a. C. mediante un edictum de receptis, de modo que si bien
el pretor no puede obligarle a dictar sentencia, si puede forzarle in-
directamente a ello a través de la via de la multa o el embargo. A su
vez la exigibilidad del pacto de compromiso deriva del edictum pactis

194 BURDESE, Patto, convenzioni e contratto in diritto romano, cit., pp. 43-44.

105 Vid. en TALAMANCA, Ricerche in tema di Compromissum, Milano 1958; LINARES,
Compromissum y receptum arbitrii. Derecho de obligaciones. Homenaje al Prof. Murga,
Madrid, 1994; Id. La poena compromissi en nuestro Derecho Histérico, SCDR, 6, 1994,
pp- 83 ss.; BUHIGUES, La solucién amistosa de los conflictos en Derecho Romano: el ar-
biter ex compromisso, cit.; LA PIRA, Compromissum e litis contestatio formulae. Studi in
onore di S. Riccobono, II, Palermo, 1936; D'0RS, La experiencia histérica del arbitraje
juridico. Cuadernos informativos de Derecho Histérico, 15-16, Barcelona, 1993;Va-
LINO, A., Del arbitraje en Els «Furs de Valencia» y sus similitudes con la regulacion ro-
mana. Valencia, 2002 ; GONZALEZ DE CANCINO, El arbitraje romano, en El Con-
trato de arbitraje, Universidad de Rosario, Colombia. 2005; FERNANDEZ DE BUJAN,
A., Jurisdiccién y arbitraje en Derecho Romano, Madrid 2006.

196 Vid al respecto en LINARES, Notas sobre la poena compromissi en nuestro derecho
histdrico, cit., pp. 89-92, quien ha destacado la prevalente naturaleza contractual del
convenio de compromiso romano.
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que prevé el cumplimiento de los mismos a través de las vias de la ex-
ceptio y la denegatio actionis. A su vez, el convenio de compromiso
solia reforzarse mediante una estipulacién penal, conforme a la cual
la no aceptacion de la decisién arbitral o la no colaboracién con las
indicaciones del arbitro relativas al desarrollo del procedimiento,
supone el pago de la pena pecuniaria correspondiente.

El reconocimiento juridico del pacto compromisario de arbitraje
no se produce, no obstante, de forma directa, quizas en evitacién de
la competencia que suponia para el procedimiento ordinario oficial,
el hecho de que las controversias pudiesen resolverse a través de la in-
termediacién de un tercero que actuaria como arbitro al margen del
poder establecido, si bien el caracter arbitral, en buena medida, del
proceso formulario, en el que las partes eligen o intervienen de ma-
nera decisiva, en la designacién del juez, habria producido como
consecuencia una menor necesidad de la institucién arbitral.

De manera indirecta el reconocimiento del pacto compromisario
se habria producido a través de la via de la stipulatio poenae, que se
considera de creacion jurisprudencial, y del edictum de receptis, de
creacion pretoria, mediante el cual el pretor ejercita un poder coer-
citivo frente al arbitro que se niega a dictar sentencia, por medio de la
imposicion de una multa o de la toma en prenda de un objeto de su
pertenencia'®’.

Ademas de las stipulationes, se puede dotar de eficacia practica el
compromissum, depositando el objeto de la controversia en manos
del propio arbitro, conforme han sefialado diversos autores'®.

Si bien lo normal seria el acuerdo de las partes relativo a la elec-
cion de arbitro cabria, al igual que sucede en el derecho actual, una
formalizacién judicial del arbitraje bien a peticion de las partes o bien
ante la imposibilidad de acuerdo de las mismas sobre la designa-
cion de arbitros.

Las estipulaciones que se anaden al pacto de compromiso tienen
un caracter accesorio respecto de éste, de modo que si el pacto resulta
ineficaz bien sea por falta de capacidad de las partes o del arbitro, la
estipulacion deviene ineficaz.

El pacto de compromiso puede tener por objeto cualquier cues-
tion litigiosa de las consideradas de libre disposicion de las parte, de

107 E] supuesto estéd previsto en D. 4.8.11.2. La posibilidad de un compromissum

sine poena es considerada admisible por BUHIGUES, La solucién amistosa de los con-
fictos en Derecho Romano, cit., pp.211 ss.
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modo que su ambito de aplicacion no se limitaba a los asuntos de De-
recho Privado. Excepcionalmente, no podian ser objeto de arbitraje,
conforme se establece en D. 4.8.6 y 7: los delitos cuya condena supo-
ne infamia, lo asuntos sobre los que exista una accién publica, por
ejemplo un asesinato, las cuestiones relativas a la libertad de una per-
sona y los supuestos perseguibles mediante acciones populares.

Los asuntos mas comunes que las partes someten a arbitraje eran,
conforme a las noticias de las fuentes, los relativos a propiedad, tu-
tela, posesion, elecciones, prestamos, linderos entre fincas etc.

Senala Labeon, D. 8,3,pr.1, el pretor no puede obligar a nadie a
asumir la funcién de arbitro, porque ello es libre e independiente, sin
embargo, si alguien acepta desempeniar el arbitraje, el asunto queda
sometido a su cuidado y solicitud, y debe dictar sentencia. En un tex-
to de Paulo, contenido en D. 4.8.32.14 in fine, se afirma, por otra par-
te, que el emperador Antonio Caracala, ante la consulta de un juez en
un caso de arbitraje compromisario, respondié por rescripto que
aun cuando no puede apelarse contra la sentencia de un arbitro,
cabe en determinados casos oponer a la sentencia arbitral la excep-
cién de dolo malo, por lo que por medio de esta excepciéon hay una
cierta especie de apelacion, por la que resulta licito revocar la sen-
tencia de un arbitro.
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