La exceptio non numeratae pecuniae
en los tratados de Pandectas del siglo XIx:
una aproximacion al método de la Pandectistica
y sus resultados

I. PANDECTISTICA: ENTRE HISTORICISMO Y DOGMATICA

Desde el siglo xi d. C. en que se redescubre el Corpus Iuris justinianeo
—version florentina o pisana del Digesto—, hasta el XIX en que se inicia en Europa
el movimiento codificador, se produce un amplio proceso de expansion de los
estudios de Derecho romano, en virtud del cual la realidad juridica romana reco-
gida en los textos es aprehendida y reinterpretada de acuerdo con la mentalidad
y espiritu de cada una de esas épocas que van a jalonar la historia de Europa. En
este iter; la Pandectistica alemana del ochocientos constituye un hito especial-
mente significativo, pues la elaboracién dogmatica llevada a cabo por estos auto-
res a partir de las fuentes romanas ha influido considerablemente en la ciencia
del Derecho civil, asi como en el enfoque docente de nuestra asignatura
—Derecho romano—, determinando que sea pandectista tanto la sistemdtica como
la terminologia que se sigue en los manuales de Derecho romano a la hora de
exponer las instituciones'. Basta con poner como ejemplo su construccién acer-

! Esta sistemdtica pandectistica no se sigue en la exposicién de la materia Derecho romano
en su conjunto, pues es habitual contravenir el orden pandectista de explicar el proceso como
medio de defensa del derecho subjetivo con posterioridad a las instituciones. En la bisqueda de
una mayor fidelidad con el modo de proceder de los romanos, para quienes es la tenencia de la
accién la que condiciona la titularidad del derecho, la sistemadtica de los manuales de Derecho
romano recoge la materia relativa al proceso con anterioridad a las instituciones.
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ca del negocio juridico a partir de la generalizacion de las soluciones que los
juristas romanos habian dado a casos concretos en materia de contratos y testa-
mentos. En cuanto a la influencia terminoldgica, sabemos que conceptos como
los de derechos reales (el propio concepto de propiedad ausente en los textos
romanos)— derechos personales, sobre los que gira toda la teoria del Derecho
civil patrimonial, son una elaboracién romanistica llevada a cabo por los autores
pandectistas, y son términos de los que nos servimos los romanistas aun cuan-
do, en rigor, debiéramos hablar de actiones in rem-actiones in personam?.

Ahora bien, si es indudable este cardcter dogmadtico generalmente atribui-
do a la Pandectistica o Rechtswissenschaft, no es menos cierto que esta corrien-
te de pensamiento, antes de devenir dogmatica, se presentd como historica,
siendo en principio historicismo y dogmatica presupuestos metodolégicos poco
conciliables, si no contrapuestos®. La necesidad de armonizar ambas posturas
para aproximarnos asi al que fuera el método seguido por esta corriente del pen-
samiento juridico, ha sido una de las razones que han motivado esta investiga-
cion, y constituye el nicleo del presente trabajo: ;de qué modo recibieron los
autores pandectistas la herencia romanistica (historicismo) y cémo hicieron
para integrar esa tradicion en su presente (dogmatica)?

A esta aparente contradiccién (historicismo-dogmatismo) en cuanto a la con-
crecién de su presupuesto metodolégico, hay que afadir como elemento que
incentiva al estudio de esta escuela de pensamiento, el hecho de que, a pesar de
que fueron muchos los autores que formaron parte de la misma a lo largo de mas
de un siglo, lo que hace dificil hablar, como expresa Mazzacane®*, de un progra-
ma rigido y con auténomos instrumentos organizativos e institucionales, sin
embargo, se atribuye a las obras pandectisticas de Derecho romano elaboradas en
Alemania desde comienzos del siglo XiX, una afinidad de técnicas y de orienta-
cién que permiten diferenciar estos trabajos de aquéllos que se habian realizado
en la época de la Ilustraciéon. De modo que se impone analizar los rasgos dife-
renciales de esta corriente cientifica respecto de aquellas otras que la precedieron.

Analizado desde una perspectiva predominantemente historicista, o predo-
minantemente dogmadtica, el objeto de estudio de estos autores pandectistas es
el Derecho romano, si bien en un momento histérico en que éste se encontraba
en franca decadencia, entre otras razones, como hace ver Koschaker, por la cri-
sis politica del imperio —el sacro imperio de la nacién alemana desaparece en

2 Atentos los juristas romanos mds al modo de proteger procesalmente las pretensiones de
los particulares, que a la declaracion y conceptualizacién de sus «derechos subjetivos», prefirie-
ron hablar de actiones in rem-actiones in personam, poniendo asi el acento en el aspecto dindmi-
co de la accidn, antes que en el estdtico del derecho subjetivo.

3 En este sentido advierte J. MIQUEL, Historia del Derecho romano, PPU, Barcelona, 1990,
pp- 151 ss., que dogmatica e historia son los dos polos en torno a los cuales ha girado la percep-
cién que en las distintas épocas se ha tenido del Derecho romano. La actitud dogmadtica y la his-
tdrica, dice Miquel, responden a dos posturas fundamentales de la existencia humana.

4 A. MAZZACANE, «Pandettistica», Enciclopedia del Diritto, vol. XXXI, pp. 592-608. Del mis-
mo autor vid. «Prospettive savignyane vecchie e nuove: i corsi inediti di metodologia», Quaderni
Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno 9 (1980), Giuffre editore, Milan, 1981, pp.
217 ss. También de A. MAZZACANE, «Savigny e la storiografia giuridica. Tra storia e sistema»,
Scritti in onore di Salvatore Pugliati, vol. IV, Giuffre editore, Milan, 1978, pp. 515 ss.
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1806°- y el auge del Derecho natural. A pesar de ello, la Pandectistica ejercié
enorme influencia en la ciencia juridica alemana del siglo X1X, trascendiendo al
resto del continente europeo, y perdurando hasta nuestros dias.

El propésito de hallar una explicacién a estas aparentes paradojas ha moti-
vado este trabajo sobre la ciencia juridica alemana del siglo X1X conocida como
Pandectistica.

De este modo, el objeto de nuestro estudio es la doctrina Pandectistica; el
objetivo o finalidad, aproximarnos al conocimiento de sus fines, método y
eventuales resultados; el método del que nos vamos a servir a este fin va a ser
el que fuera defendido por Savigny como ideal en el desarrollo de la actividad
del jurista, esto es, la sustitucion de la induccién propia de los racionalistas por
la deduccién, de modo que el protagonismo ha de recaer en el andlisis de lo
concreto®, en nuestro caso vamos a utilizar como instrumento de andlisis el tra-
tamiento del que fue objeto por parte de distintos autores pandectistas un meca-
nismo procesal del Derecho romano: la exceptio non numeratae pecuniae.

Si para conocer un poco més de cerca la Pandectistica vamos a descender
a analizar el tratamiento que recibe por parte de ésta la singular exceptio non
numeratae pecuniae, parece oportuno aportar algunos datos esenciales acerca
de la misma.

Se trata de un mecanismo procesal del Derecho romano (s. 11 d. C.) rela-
cionado con los préstamos de dinero que se habian formalizado mediante esti-
pulacién documentada’ (cautio)?, y en relacién con los que acontecia que el

5 P. KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano (trad. del alemén de J. Santa Cruz Teijeiro),
Editorial Revista de Derecho privado, Madrid, 1955, p. 306: «El sacro imperio de la nacién ale-
mana desaparece en 1806 y se suprime el Tribunal cameral del imperio. A partir de este momen-
to ya no hubo un derecho imperial, sino inicamente un Derecho general constituido por el conte-
nido concordante de los distintos derechos territoriales. El Derecho romano, el viejo Derecho
imperial, fue privado, en amplios territorios (Prusia, Austria, territorios del Code civil) incluso de
su validez subsidiaria, por efecto de las codificaciones iniciadas a fines del siglo xviI».

® Vid. en este sentido R. ORESTANO, Introduccién al estudio del Derecho romano (trad. M.
Abellan Velasco), Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1997,
p. 278.

7 El recurso a la stipulatio para formalizar el mutuo encuentra su fundamento en el hecho de
que, siendo el mutuo en Derecho romano un contrato esencialmente gratuito, resultaba imposible
la reclamacion judicial de los intereses convenidos en relacién con el mismo a través de simple
pacto. Del nudo pacto no se derivaba accion, sino que sélo era alegable por via de exceptio. Es,
por tanto, la configuracién juridica del mutuo como contrato esencialmente gratuito, la que deter-
mind su formalizacién mediante stipulatio con el objeto de poder hacer exigibles los intereses
acordados por las partes. Se habla asi de contrato re et verbis.

8 Antes de producirse la desnaturalizacién del negocio estipulatorio, el documento en el que
se dejaba constancia de la ceremonia verbis era la cautio, escrito en el que se fijaban los extremos
del contrato y, sobre todo, el objeto de la promesa. La denominacién de cautio como garantia, cau-
tela, estarfa en consonancia con la funcién de medio de prueba que el documento vendria a desem-
pefiar en ese primer momento. Vid. F. BUONAMICI, La storia della procedura civile romana, vol. 1,
Roma, 1971, p. 305; L. DE SARLO, Il documento oggetto di rapporti giuridici privati, Florencia,
Vallechi editore, 1935, p. 32. Mds adelante, y debido a la influencia helenistica, el documento
empleado para dejar constancia de la obligacion derivada de mutuo (estipulatorio o no) era el qui-
régrafo, documento privado de caracter subjetivo.
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compromiso escrito de restituir la cantidad supuestamente prestada no se veia
seguido de la datio o entrega. La exceptio non numeratae pecuniae servia,
segln la interpretacion tradicional, para que el deudor al que se reclamaba la
restitucion obligase al acreedor a probar la existencia de entrega de la cantidad
prestada o, en dltimo término, que probase la causa de la obligacién («...com-
pellitur petitor probare, pecuniam tibi esse numeratam»)°. La oposicion de este
mecanismo procesal estuvo sometida desde su aparicién en torno al afio 215 d.
C. a un plazo de prescripcién'®, primero de un afio, mds tarde de cinco
(Diocleciano)!! y, finalmente, de dos'2.

Efectivamente, de época del emperador Justiniano data una disposicion
legislativa (Inst. 3,21)!* en virtud de la cual se fijaba un plazo de prescripcién
de dos afios para la exceptio non numeratae pecuniae, pasado el cual sin haber-
se hecho uso de la misma, decaia la posibilidad de oponerla en un futuro, asi
como se hacia imposible impugnar el escrito de ningin otro modo, convirtién-
dose en incontestable el documento en el que constaba el compromiso del deu-

° La primera mencién expresa a la exceptio non numeratae pecuniae proviene de C. 4,30,3,
constitucién dada en las calendas del mes de julio del afio 215 d. C., bajo el consulado de Leto y
Cereal. Se trata de un rescripto del emperador M. Aurelius Severus Antoninus Caracalla, segin
reza la inscriptio que encabeza el texto, y el destinatario es un particular (Demetria), a quien res-
ponde directamente el emperador («Si es cautione tua ...»). El supuesto de hecho al que se refie-
re la constitucion esta en relacion con el ejercicio de una condictio, amparada en una cautio,
accion frente a la que la demandada podia alegar la exceptio doli o, en su caso, la exceptio non
numeratae pecuniae, consiguiendo que fuese compelido el demandante a probar que existi6 entre-
ga del dinero, aun cuando ninguna explicacion o justificacion existe acerca de esta inversién del
onus probandi. El motivo de la consulta parecen ser las dudas que alberga la consultante acerca
del valor a atribuir al documento en el que reconoci6 el crédito que nunca llegé a recibir (;s6lo
probatorio o quiza también constitutivo?; ;valor de titulo ejecutivo?). Acerca de la exceptio non
numeratae pecuniae como mecanismo a utilizar frente a la condictio mutui, vid. C. CARRASCO
GARCIA, Supuestos de hecho de la «exceptio non numeratae pecuniae» en el Derecho romano,
Editorial Dykinson, Madrid, 2000, pp. 48 ss.

10" La primera mencién que las fuentes hacen a la existencia de un plazo para la oposicién de
la exceptio non numeratae pecuniae proviene de un rescripto del emperador M. Aurelius Severus
Alexander fechado en el afio 228 d. C. (C. 4,30,8). Sobre el caracter prescriptible de la exceptio
non numeratae pecuniae, vid. C. CARRASCO GARCIA, Supuestos de hecho de la «exceptio non
numeratae pecuniae» en el Derecho romano, op. cit., pp. 59 ss.

" Asi se desprende de una constitucion imperial conservada en un epitome del Codex
Hermogenianus, constitucion atribuida por la mayor parte de los autores a Diocleciano (Epit. Cod.
Hermog. Wisigothica 1,1). Al quinquenio introducido por Diocleciano alude también la Lex
Romana Burgundionum 3,21.

12 Con Justiniano, el lustro fue sustituido por el bienio, seguin se establece una de las consti-
tuciones de este emperador del afio 528 d. C. (C. 4,30,14).

13 Tnst. 3,21 (De litterarum obligatione): «Olim scriptura fiebat obligatio, quae nominibus
fieri dicebatur, quae nomina hodie non sunt in usu. Plane si quis debere se scripserit, quod nume-
ratum ei non est, de pecunia minime numerata post multum temporis exceptionem opponere non
potest: hoc enim saepissime constitutum est. Sic fit ut et hodie, dum quaeri non potest, scriptura
obligetur; et ex ea nascitur condictio, cessante scilicet verborum obligatione. Multum autem tem-
pus in hac exceptione antea quidem ex principalibus constitutionibus usque ad quinquennium pro-
cedebat: sed ne creditores diutius possint suis pecuniis forsitan defraudari, per constitutionem
nostram tempus coartam est ultra bienni metas huiusmodi exceptio minime extendatur».
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dor de devolver la cantidad. La presuncién de entrega del crédito, hasta ese
momento entendida como presuncion iuris tantum, devenia ficcion legal, impo-
sible de rebatir con ningin medio de prueba'4,

El modo en que los autores considerados como pandectistas abordan en
sus tratados de pandectas esta figura juridica del Derecho romano de los
romanos (las preguntas que se formulan en relacién con la misma, la selec-
cidén textual y su critica), nos permitird adentrarnos en su particular «sentido
de la historicidad».

Por otra parte, las derivaciones o construcciones que llevan a cabo algunos
de estos autores a través de la generalizacién de esta concreta prevision justi-
nianea relativa a la fijacion de un plazo de prescripcion para la exceptio non
numeratae pecuniae, transcurrido el cual el documento de reconocimiento de
deuda deviene incontestable, nos servirdn para acercarnos a la «vertiente dog-
mdtica» de esta corriente doctrinal.

II. SENTIDO DE LA HISTORICIDAD EN LA PANDECTISTICA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Coherentemente con su procedencia de la Escuela Histérica del Derecho
encabezada por Savigny (1779-1861), se ha atribuido a la Pandectistica como
principal caracteristica su profundo respeto por la historicidad de los fenéme-
nos sociales y juridicos. Asi, la doctrina Pandectistica, rama romanista de la
Escuela Histdrica, como la Germanistica®, descendiente directa también de la
Escuela Histdrica, pero volcada esta tltima en el estudio de la tradicién juridi-
ca de las antiguas poblaciones germdnicas y su evolucién, ambas, decimos,
habrian seguido una orientacién claramente opuesta a la del Tusnaturalismo y
Racionalismo, corrientes cientificas que las precedieron. A diferencia de éstas,
para las que el Derecho consistia en un sistema de leyes naturales con validez
universal —segtn el Iusnaturalismo—, en un producto emanado de un legislador

14 Es opini6én generalizada la de que en estos casos la presuncién de entrega entendida hasta
ese momento como presuncion iuris tantum, deviene presuncion iuris et de iure. Ahora bien, dado
que no se admite prueba alguna, entendemos que se trata de una ficcién legal y no de una pre-
suncién. Pasados los dos afios, la entrega se entiende realizada porque asi lo desea el
Ordenamiento juridico; porque existe una disposicion legal que asi lo prescribe. Vid. en este sen-
tido M. SERRA DOMINGUEZ, «Comentario del Cédigo Civil, arts. 1249-1251», en Comentario del
Codigo Civil (Ministerio de Justicia), Madrid, 1993, pp. 414-420 y Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1981, pp. 575-627.

15 R. ORESTANO, Introduccion al estudio del Derecho romano, op. cit., p. 248, «De la misma
matriz cultural nace y se confirma, siempre dentro del ambito de la Escuela histdrica, una parale-
la y andloga transferencia hacia el estudio y la reivindicacién de las tradiciones juridicas de las
antiguas poblaciones germdnicas y de su evolucion, de donde las investigaciones, cada vez mds
numerosas, marcharan en una doble via, la de los romanistas y la de los germanistas, animados
unos y otros por un igual sentimiento y fervor en la comparacion de las vicisitudes comunes».
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racionalista —segun la Science du droit de ascendencia cartesiana—, la Escuela
Histérica habria adoptado como premisa metodoldgica una vision histérica de
los ordenamientos juridicos que comportaria la imposibilidad de comprender el
presente de un pueblo y de su Ordenamiento desconectado de su concreto pasa-
do, de su devenir historico. En definitiva, el Derecho debia ser considerado
como resultado de la evolucién histdrica y manifestacion del espiritu del pue-
blo, del Volksgeist. Este iba a ser el argumento que iba a servir al fundador de
la Escuela Histdrica para paralizar las iniciativas codificadoras propugnadas
por Thibaut, y a sus discipulos pandectistas para, tomando como precedente el
Derecho romano, sentar las bases de la dogmatica del Derecho civil.

Concretamente, esta vocacion historicista de la Escuela Historica se habria
hecho explicita ya al inicio de la obra de Savigny, Uber den Beruf unserer Zeit
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, o «De la vocaciéon de nuestro siglo
para la legislacion y la ciencia del Derecho» (1814), en la que este autor ataca
la época de la Ilustracién por «haber perdido el sentido y la sensibilidad para
comprender tanto la grandeza y particularismo de otras épocas, como la evolu-
cién natural de los pueblos, es decir, todo lo que puede salvar y fecundar la
Historia». En su lugar, afirma Savigny, «se ha impuesto una esperanza ilimita-
da en la época presente que se cree llamada nada menos que a una auténtica sin-
tesis de la perfeccién mas absoluta».

Esa tendencia a la historicidad se habria materializado, asimismo, en la fun-
dacién en 1814 de la Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft o Revista
para la ciencia historica del Derecho, en cuyo primer nimero aparecié un
articulo de Savigny titulado «Sobre el fin de la Escuela Histérica»'®, en el que
éste exponia los principios programdticos de la misma'’. No hay que olvidar
tampoco la publicacidn, ese mismo afio, del primer volumen de su Geschichte
des romischen Rechts im Mittelalter o Historia del Derecho romano en la Edad
Media.

Ahora bien, para valorar como novedoso o no el planteamiento savigniano
de defensa del Derecho como producto histérico es preciso profundizar, pre-
viamente, en su particular modo de entender esa historicidad de los fendmenos
sociales y juridicos. S6lo asi serd posible concretar si las diferencias entre la
corriente cientifica encabezada por Savigny y aquellas otras que la precedieron
en el tiempo, son tan sustanciales como el propio Savigny pretende o si, por el
contrario, como sostienen entre otros Wieacker, Orestano, Wesenberg y
Wesener, parece posible encontrar significativos precedentes de esta postura en
la historia de la cultura europea, por ejemplo en el Humanismo juridico del
siglo xvI'¥, y mucho mds préximos a Savigny, entre los mismos ilustrados fran-

1 Vid. La Escuela histérica del Derecho (documentos para su estudio por Savigny, Eichorn,
Gierke, Stammler), trad. del alemén por R. Atard, Madrid, 1908. Los principios programadticos a
los que haciamos referencia se contienen en el articulo de F. K. SAVIGNY, «Sobre el fin de la
Revista de la Escuela Histérica», pp. 11-29.

17 Esta revista perdura atin en nuestros dias con la denominacién Zeitschrift der Savigny-
Stiftung fiir Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung).

18 R. ORESTANO, Introduccion al estudio del Derecho romano..., op. cit., p. 249.
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ceses (Voltaire'®, Montesquieu®’), ingleses (Shaftesbury?!, Hume??, Edward
Gibbon?), italianos (Gian Vincenzo Gravina*, Giambattista Vico®)y, final-
mente, entre los propios alemanes (Moser®, Herder?")?.

Al margen, como decimos, de que al menos a primera vista la cesura entre
la época inaugurada por Savigny y la que la precedié no sea tan radical, una
completa valoracién del cardcter innovador de los postulados savignianos no es
posible sin profundizar previamente en su particular modo de entender esa his-
toricidad de los fenémenos sociales y juridicos.

19 Destaca Orestano la figura de Voltaire (1694-1778), filésofo e historidgrafo de diferentes
civilizaciones que sustrae las evoluciones histéricas al caricter absoluto de los postulados racio-
nalistas, y las abre a la consideracion de la peculiaridad de las caracteristicas de una época, de un
pueblo, de un periodo, que constituyen su esprit, su génie.

20 Montesquieu (1689-1755), quien especialmente en el L’esprit des lois de 1748 confirma y
precisa «yo no trato de las leyes, sino del espiritu de las leyes (...), un espiritu que consiste en las
diversas relaciones que las leyes pueden tener con diferentes cosas (...) y como las leyes son
hechas siempre por una sociedad, la principal de estas relaciones es la que las leyes mantienen con
la sociedad que las alumbra». En este sentido, segtin expresa, F. GONZALEZ VICEN, «La Escuela
histérica del Derecho», separata de Savigny y la Ciencia juridica del siglo xxi, Anales de la
Cdtedra Francisco Sudrez, nim. 18-19, Granada, 1978-1979, «ésta es la intuicién mds genial de
Montesquieu pues lo que €l tiene presente no es la sociedad, como en las teorias politicas iusna-
turalistas, sino cada una de las sociedades que se han dado en la historia, es decir, la sociedad en
su individualidad, determinada por factores fisicos, humanos, econémicos, cuya confluencia hace
de cada sociedad un dato tnico animado por un espiritu propio. Las sociedades entendidas asi en
su individualidad constituyen el verdadero sujeto y motor de la historia».

2l Shaftesbury (1671-1713) de quien resalta Orestano su insistencia en el «sentimiento
de la historia». Vid. R. ORESTANO, Introduccion al estudio del Derecho romano..., op. cit. p.
249 n. 8.

22 David Hume (1737-1776).

% Edward Gibbon (1737-1794), historiador que en su obra The history of the Decline and
Fall of the Roman Empire estudia las vicisitudes de los pueblos que giran en torno a Roma en su
individualidad, y atendiendo a sus particulares condiciones.

24 Gian Vincenzo Gravina (1664-1718).

% Giambatista Vico (1668-1744).

2 Justus Moser (1720-1794), cuya obra estd dirigida contra el pensamiento analitico y abs-
tracto de la época. Fue una de las primeras voces que se alzaron en contra de la idea codificado-
ra, postulando por el cardcter autéctono del Derecho, variable en el tiempo, pero siempre vincu-
lado a una realidad concreta.

27 Johann Gottfried Herder (1744-1803), quien opone al mundo cerrado del espiritu y del
raciocinio, el mundo inmediato de la experiencia vital. Entiende que a un pueblo no se le puede
describir ni caracterizar de modo general, sino que en cada uno de ellos hay que tener presente
«todo el cuadro vivo de su forma de vida, costumbres, necesidades, peculiaridades geograficas».
La interaccién de todas estas circunstancias es la que convierte al pueblo en entidad histérica pro-
pia. Vid. F. GONZALEZ VICEN, «La Escuela histérica del Derecho», op. cit., pp. 9 ss.

2 Vid. en este sentido F. WIEACKER, Storia del Diritto privato moderno (con particolare
riguardo alla Germania), vol. II, Giuffre editore, Milano, 1980, pp. 13 ss., trad. italiana de U.
Santarelli-S. Fusco de la segunda edicién alemana, que no hemos podido consultar: Priva-
trechtsgeschichte der Neuzeit (unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung),
Gottingen, Vandenhoeck und Ruprecht, 1967. Hay trad. espafiola de la primera ed. alemana de
1952: Historia del Derecho privado de la edad moderna, por F. Fernandez Jard6n, Editorial
Comares, Granada, 2000. Wieacker reconoce que los fundamentos que hicieron posible la Escuela
Histérica estaban ya latentes antes del romanticismo.
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Por esto, los interrogantes que surgen de modo inmediato son: ;cudl es la
clave para entender el «sentido de la historicidad» que propugna la Escuela
Histdrica en su vertiente Pandectistica? Por otra parte, ;existe, realmente, esa
radical cesura desde el punto de vista de los presupuestos metodoldgicos entre
Pandectistica y corriente iusnaturalista??

Que el precedente mds venerable de la historia juridica europea, en gene-
ral, y alemana, en particular, lo constituye el Derecho romano es cuestién
indiscutible®, asi lo primero que hay que especificar es que ese conocimiento
histérico que propugna la Escuela histdrica tiene como protagonista, si no
exclusivamente, pues también son de interés el Derecho candnico y el Derecho
consuetudinario alemén®', al menos si preferentemente, al Derecho romano,
con mds exactitud, segin se ha reconocido generalmente®, el Derecho roma-
no justinianeo. En este sentido, dice Wieacker: «el Derecho romano era para
Savigny, el elemento constitutivo de la cultura juridica alemana ya que se le
veia como acontecimiento educador, de modo que devenia improcedente la
censura contra la recepcién del mismo pues no hubiera ocurrido nunca sin una
intima necesidad».

El nombre con el que se conoce a esta corriente cientifica tampoco es
casual; se habla de Pandectistica o Pandektenrecht, porque si bien a efectos de
servir a este historicismo el Corpus Iuris en su totalidad merece el interés de
estos autores, no es menos cierto que su maxima atencién recae sobre aquella
parte de esta obra en la que se recogen las opiniones jurisprudenciales, es decir,
sobre el Digestum o Pandectas.

Dado que el contenido del Digesto o Pandectas, al menos tal y como ha lle-
gado hasta nosotros, es, predominantemente, Derecho privado, esta vertiente
juridica, més que el Derecho publico, va a ser la que va a centrar el interés de
los pandectistas.

2 En opinién de P. KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano..., op. cit., p. 353, «La Escuela
histérica y el Derecho natural eran en realidad posiciones antipodas, pero como verdaderas anti-
podas se tocaban con los pies; de este modo se produjo el contacto que habia de generar una fuer-
te corriente espiritual que partiendo del ius naturale actuaria en la pandectistica».

3 Vid. P. KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano..., op. cit., p. 341: «Cuando al final del
s. Xv se advirti6 la ineludible necesidad de un Tribunal imperial supremo, estable y constituido
por funcionarios designados de entre los juristas, se cre6 en 1495 el Tribunal cameral del imperio,
si bien era ya demasiado tarde para admitir la posibilidad de crear un Derecho privado imperial.
Por otra parte el Derecho romano estaba llamando ya con violencia a las puertas del imperio.
Derecho romano que llegaba apoyado en la idea cultural de Roma; un Derecho que venia a abolir
la fragmentacién y el particularismo juridico, y a vivificar mediante la reforma del Reich la idea
imperial. El Derecho romano llega, ademds, como Derecho de juristas provisto de una abundante
casuistica».

31 B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette (traduccion italiana de C. FADDA-E. BENsA), vol. I,
Unione tipogréfico editrice, Torino, 1902, pp. 14 ss: «Entre las fuentes de las que se nutren los
pandectistas estd: el Derecho candnico —Decretum gratiani concordantia discordantium canonum,
decretales de Gregorio IX y Decretales de Bonifacio VIII-, Leyes imperiales alemanas y Derecho
comiin consuetudinario aleman».

3 Vid. G. IMPALLOMENI, «Pandettistica», NNDI, pp. 350 ss.; A. MAZZACANE, «Pandettistica»,
op. cit., p. 592.
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Finalmente hay que decir que se va a tratar de un estudio sistemadtico, gene-
ralmente comprensivo de todas las instituciones del Derecho privado.

A partir de estos presupuestos nos hemos acercado a los tratados de los
pandectistas para ver si éstos arrojaban alguna luz sobre las numerosas sombras
que la exceptio non numeratae pecuniae de los romanos plantea. Pretendiamos
comprobar si el cardcter histérico-critico de esta corriente de pensamiento se
habia traducido en un mejor conocimiento del Ordenamiento juridico romano
como experiencia juridica del pueblo romano, o si, por el contrario, su «histo-
ricismo» reviste otras caracteristicas. Si se trata mds bien, como intuimos, de
conocer ese venerable pasado que el Derecho romano representa para, identifi-
cando aquellos elementos de dicho Ordenamiento que habian sido objeto de
recepcién —ius commune—, entender mejor su presente y dar respuesta a las
demandas de éste aprovechando esa tradicién romanistica, desechando, a su
vez, cuanto hubiese caido en desuso, o hubiese dejado de tener sentido a la luz
de las nuevas interpretaciones doctrinales; en palabras de Thering, «a través del
Derecho romano, mas alla del Derecho romano». Pero, no adelantemos con-
clusiones.

De haber pretendido los pandectistas profundizar en el conocimiento hist6-
rico del Derecho romano como experiencia juridica del pueblo romano, quiza
podrian aportar sus trabajos alguna luz acerca del concreto momento de apari-
cion de la exceptio non numeratae pecuniae, de la existencia de un plazo para
su oposicion y, especialmente, de los concretos supuestos de hecho a los que
podria haber sido aplicable, pues sin duda la explicacién tradicional que la
refiere al supuesto de mutuo no seguido de entrega no resulta satisfactoria; en
primer lugar, porque parece dificil aceptar que dicho supuesto de hecho consti-
tuyese una praxis tan frecuente como para determinar una intervencién expre-
sa de la Cancilleria imperial para establecer su regulacion; por otra parte, por-
que tan taxativa exégesis supone obviar otros casos en relacion con los cuales
la exceptio non numeratae pecuniae habria sido de gran utilidad.

En torno a este mecanismo procesal se suscitan interrogantes como el de su
oportunidad en aquellos casos en que el deudor recibid, pero recibié menos de lo
que habia reconocido por escrito, pues movido por la necesidad habia consentido
en un préstamo a interés ilegal. Asi, ;no se podria vincular la exceptio non nume-
ratae pecuniae al mutuo a interés abusivo o «mutuo usurario»? Del mismo modo
cabria plantearse si habria sido posible recurrir a esta excepcion en aquellos casos
en los que la causa era otra distinta del préstamo, causa que se habia encubierto
bajo la abstraccion de la stipulatio. Asi, ;podria haberse alegado para hacer emer-
ger la causa subyacente bajo la apariencia de un mutuo estipulatorio, causa que
podia ser no siempre licita? Estos son algunos de los interrogantes que pueden
plantearse a partir del anélisis de las fuentes juridicas romanas®.

Con independencia de las conclusiones a las que hubiesen podido llegar al
respecto estos autores alemanes del siglo XIX cuyo objeto de estudio era el

3 C. CARRASCO GARCIA, Supuestos de hecho de la «exceptio non numeratae pecuniae» en el
Derecho romano..., op. cit.
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Derecho romano, nos interesa saber si son éstas cuestiones que se hubiesen plan-
teado al enfrentarse con este mecanismo procesal del Derecho romano que, por
el momento de su aparicién (s. mr d. C.), y por la escasez de fuentes juridicas que
a él se refieren, tantos interrogantes deja abiertos, como hemos visto. El mejor
modo de salir de la duda es conocer de cerca las obras de estos autores.

Dado que en un trabajo de las caracteristicas del que ahora presentamos, no
es posible un andlisis exhaustivo de todas las obras pandectisticas elaboradas a
lo largo del siglo xi1x, hemos optado por centrar la primera parte de nuestro
estudio en los trabajos de G. F. Puchta, F. L. von Keller, L. Arndts y B. Wind-
scheid, por el modo en que en ellos se procede al andlisis de la exceptio non
numeratae pecuniae. Ello nos va a permitir concretar el sentido de la historici-
dad en la Pandectistica. La segunda parte la dedicamos al estudio de los traba-
jos de A. Brinz y O. Béhr porque de su tratamiento de la exceptio non numera-
tae pecuniae se desprende la clara tendencia de la Pandectistica a servirse de la
historia para hacer dogmatica juridica. Las obras de pandectistas como H.
Dernburg, K. A. von Vangerow o A. Baron, entre otros, no son objeto de trata-
miento en esta ocasion.

2. HISTORICISMO EN LA PANDECTISTICA: CONCLUSIONES A
PARTIR DE LO CONCRETO (TRATAMIENTO DE LA EXCEPTIO
NON NUMERATAE PECUNIAE)

2.1. Georg Friederich Puchta

Dentro de la primera generacién de discipulos de Savigny, hay que desta-
car a Georg Friederich Puchta (1798-1846)%, considerado junto con Savigny el
mas destacado representante de la Escuela histérica del Derecho. De €l se ha
dicho que supo fijar de manera definitiva los caracteres metodolégicos de la
«ciencia del Derecho romano actual» que termind por proclamar su maestro,
desarrollando el pensamiento de Savigny en direccién de una dogmatica juridi-
ca que influyé su misma obra y tuvo profunda incidencia en la ciencia del
Derecho civil del siglo X1x. Llevé a sus tltimas consecuencias la nocién savig-
niana de «sistema juridico» y el principio conexo de «funcién productiva de la
jurisprudencia»*.

3 Hijo de un famoso juez de Ansbach, estudi6 en el Gimnasio de Niirenberg (1811-1816)
bajo la influencia de Hegel. Fue profesor en Munich (1828), Marburgo (1835), en Leipzig (1837)
y desde 1842 sucesor de Savigny en la cdtedra de Berlin. Sobre la biografia, escritos y trascen-
dencia de la obra de Georg Friederich Puchta, vid. R. STINTZING, E. LANDSBERG, Geschichte der
deutschen Rechtswissenschaft, Abteilung 3, Halband 2, Text, (Neudruck der Ausgabe Miinchen
1910), Scientia Verlag, 1978, pp. 438 ss.; G. WESENBERG, G. WESENER, Historia del Derecho pri-
vado moderno en Alemania y en Europa, trad. de la 4.* ed. alemana, Neuere deutsche Pri-
vatrechtsgeschichte im Rahmen der europdischen Rechtsentwicklung, de J. J. de los Mozos Touya,
Editorial Lex Nova, Valladolid, 1998, p. 284; A. MAzzZACANE, «Pandettistica», op. cit., p. 603;
R. ORESTANO, Introduccion al estudio del Derecho romano..., op. cit., pp. 284 ss.

3 Vid. A. MAZZACANE, «Pandettistica», op. cit., p. 603.
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Si el «Derecho cientifico» que defendia Savigny debia aunar método histo-
rico, del que venimos hablando hasta ahora, y que supone una investigacién del
pasado en toda la variedad de sus formas, y método sistemdtico, que implica
relacionar la variedad de los fenémenos contempordneos con la unidad infor-
madora de los mismos, Puchta parece que hizo prevalecer el segundo de estos
métodos; en él predomina, segin Orestano, «una tendencia rigidamente racio-
nalista»*®. En palabras de Mazzacane®’, «Puchta concibié la ciencia del
Derecho privado como metodologia de la dogmatica, lo que implicaba un ais-
lamiento del sistema juridico, aislamiento que venia condicionado por su pro-
pia autonomia y ausencia de lagunas. De este modo, el paso definitivo a una
concepcion formalista de la ciencia juridica estaba cumplido». Labor de la
Ciencia juridica era, segin Puchta, reconducir el Derecho a un sistema de con-
ceptos universalmente validos (jurisprudencia de conceptos); un planteamiento
bastante alejado, por tanto, del historicismo savigniano.

De la caracterizacién general que hemos hecho de Puchta y su obra ya se
desprende que poca luz va a poder arrojar este autor acerca de los interro-
gantes existentes en torno a la exceptio non numeratae pecuniae de los roma-
nos, pues, por cuanto hemos dicho, su trabajo discurrié mas por los cauces de
la dogmatica que por los del historicismo que comenzd propugnando su
maestro. Comprobemos, no obstante, con qué actitud se aproximé Puchta a
las fuentes juridicas romanas; en qué sentido se beneficié del estudio de ese
Derecho romano por el que, como su maestro, profesé profunda devocién y
del que opinaba que habia calado hondo en Alemania, no en virtud de una
imposicidn externa, sino por la fuerza de su persuasion cientifica, del mismo
modo en que lo habian hecho la filosoffa griega y otros tesoros de la Anti-
gliedad. Vedmoslo a partir del tratamiento que dio Puchta en su tratado de
Pandectas cuya primera edicion data de 1838 (Pandekten) a la exceptio non
numeratae pecuniae.

De los nueve libros que componen esta obra, el tratamiento de la exceptio
non numeratae pecuniae se contiene en el libro sexto «Die Rechte an Hand-
lungen» o Derecho a accionar, libro que se divide a su vez en dos capitulos, el
primero, sobre la teoria general de las obligaciones (Von der Obligatio iiber-
haupt), y el segundo, sobre tipos concretos de obligaciones (Die einzelnen
Obligationem), entre éstas, las obligaciones derivadas de contrato, como es el
caso del mutuo o préstamo (Darlehen), supuesto de hecho en relacién con el
que rige la excepcion objeto de nuestro estudio.

3 El propio Puchta en su Cursus der Institutionem reconoce estos dos aspectos de la ciencia

del Derecho (sistemaético e histdrico), si bien, como advierte Orestano, resulta sintomdtico que ya
en el enunciado invierta el orden y coloque la sistematica por delante de la historia. Vid. R.
ORESTANO, Introduccion al estudio del Derecho romano, op. cit., pp. 284 ss.

37 A. MAZZACANE, «Pandettistica», op. cit., pp. 603 ss.

3 Sobre la primera edicién de 1838, vid. B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, (primera
traduccion italiana de C. Fadda-E. Bensa), vol. I, Unione tipografico editrice, Torino, 1902, p. 33.
La edicion del tratado de Pandectas de Puchta que aqui utilizamos es: G. F. PUCHTA, Pandekten
(Fiinfte vermehrte Auflage von D. U. Rudorf), Leipzig, 1850, pp. 434-439.
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Efectivamente, tras haber tratado en el § 304 del préstamo o Darlehen
como fuente contractual de obligaciones, hace referencia en el § 305 a la posi-
bilidad de que de esa obligacién se deje constancia escrita a través de la emi-
sién de un documento de reconocimiento de deuda del que dice que sirve sélo
como medio de prueba («...es ist keine neue causa debendi, sondern nur ein
Beweis derjenigen»). El contenido de dicho escrito podria ser impugnado en
caso de no hallar correspondencia con lo acontecido en la realidad, es decir, en
caso de inexistencia de entrega. A este respecto, especifica Puchta, el deudor
dispondria de distintos mecanismos procesales: exceptio non numeratae pecu-
niae que, esgrimida por el deudor frente a la accién con la que se le exigia la
restitucién del mutuo, obligaria al acreedor a probar que existié entrega; guere-
lla, del mismo nombre, con la que el deudor podria anticiparse a la reclamacién
del mutuante o prestamista intentando dejar constancia de la inexistencia de
datio y, finalmente, la condictio (;scripturae?) de la que se serviria el deudor,
ante la inexistencia de entrega, para reclamar la devolucién del escrito, sosla-
yando asi posibles perjuicios futuros. La impugnacién del escrito de recono-
cimiento de deuda a través de cualquiera de estos medios procederia en el pla-
zo de dos afios («zwei Jahre lang»).

Dado que no es el propésito de este trabajo profundizar en las peculiarida-
des de la exceptio non numeratae pecuniae y los otros mecanismos procesales
mencionados conexos a ella®, no nos vamos a detener a explicar el contenido
que el Derecho romano pudo atribuir a los mismos, ahora bien, si nos interesa
llamar la atencién sobre la falta de rigor histérico de Puchta al tratar de estos
instrumentos de defensa procesal del Derecho romano, muy probablemente
porque su interés no estd en ahondar en el conocimiento de la exceptio non
numeratae pecuniae de los romanos, ni de la querella, ni de la condictio, sino
s6lo en ciertos aspectos de estos mecanismos que pudiesen seguir teniendo sen-
tido en el momento histérico en que Puchta escribia.

Concretamente, parece centrar su interés en el valor del documento en que
un sujeto se ha comprometido a restituir una determinada cantidad de dinero
(¢ constitutivo?, ;exclusivamente probatorio?), antes y después de que transcu-
rra el plazo legalmente establecido para su impugnacidn, pues la prictica de
documentar el préstamo antes de que se produjese la datio del dinero debia ser
tan habitual en la Alemania de Puchta, como lo habia sido entre los romanos
(para éstos especialmente a partir de finales de la época clasica, en que el docu-
mento, por influencia helenistica, adquirié gran importancia tanto en el 4mbito
del Derecho sustantivo como en el dmbito del Derecho procesal).

Asi, llama la atencién que, sin hacer referencia alguna al concreto momen-
to histdrico en que aparece la exceptio non numeratae pecuniae, su homénima
querella ni la condictio; sin aludir tampoco al sistema procesal bajo el que

3 Sobre la querella-contestatio non numeratae pecuniae y las condictiones (liberationis et
scripturae) como mecanismos procesales conexos a la exceptio non numeratae pecuniae cuya
existencia vendria determinada por las caracteristicas de la exceptio, vid. C. CARRASCO GARCIA,
Supuestos de hecho..., op. cit., pp. 225 ss.
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encontrarian acogida, ni a sus singularidades probatorias (es generalmente
aceptado que la exceptio non numeratae pecuniae suponia una inversion del tra-
dicional onus probandi segtn el cual cada una de las partes habia de correr con
la carga de probar los hechos que alegaba, pues la singularidad de esta excep-
cién estaba en que hacia recaer la prueba de la entrega sobre el acreedor*); sin
ahondar, tampoco, en los posibles supuestos de hecho en los que cabria utilizar
la exceptio non numeratae pecuniae, llama la atencién, como decimos, que si
se mencione la sujecién de los mencionados mecanismos procesales a un pla-
7o de prescripcién que, curiosamente, es el plazo de prescripcion fijado para la
exceptio non numeratae pecuniae y la querella del mismo nombre por
Justiniano.

Si bien se acepta generalmente que estos mecanismos procesales siempre
estuvieron sujetos a término, este plazo de prescripcidn varié con el tiempo, de
modo que el plazo inicial de un afio, aument6 a cinco en época del emperador
Diocleciano, para verse después reducido a dos afios en virtud de la menciona-
da prevision justinianea contenida en Inst. 3, 21 y C. 4,30,14. De estos cambios
experimentados por la exceptio non numeratae pecuniae en lo que a su pres-
criptibilidad se refiere, ninguna alusién hace Puchta; éste omite cuanto se refie-
re a la regulacién de la época clasica y postclasica para centrarse en las previ-
siones justinianeas, especialmente en aquella contenida en Inst. 3,21, segun la
cual, transcurrido el bienio para la impugnacién del documento de deuda sin
haber hecho uso ni de la querella ni de la exceptio, el documento deviene incon-
testable y de ser meramente probatorio de la existencia de la obligacién, se con-
vierte en constitutivo. Medida ésta con la que se persigue, seguin el propio
emperador Justiniano, dotar de seguridad a las relaciones juridicas, reduciendo
el tiempo en el que los acreedores pueden ver defraudados sus intereses («sed
ne creditores diutius possint suis pecuniis forsitant defraudari ...»).

Tampoco pasa inadvertido el hecho de que, habiéndose obviado aspectos
tan relevantes como los ya mencionados respecto de la exceptio non numera-
tae, si se recoja expresamente la prevision justinianea contenida en una de las
leyes nuevas emanadas de este emperador (Nov. 8,18), segun la cual el deudor
que hiciese uso injustificadamente de este mecanismo procesal, negdndose sin
fundamento a hacer efectiva la restitucion de la cantidad prestada, veria crecer
su condena al doble por lo que técnicamente se denomina litiscrescencia por
infitiatio.

Por ultimo, hay que llamar la atencién acerca de la circunstancia de que,
segin Puchta, de la querella, y se sobreentiende que cuanto dice a continuacién
vale también para la exceptio, no cabia hacer uso evidentemente cuando habia
expirado el plazo de su ejercicio, tampoco en caso de haberse satisfecho la tota-
lidad o parte de los intereses de la deuda (C. 4,30,4), pues esto equivaldria a
reconocer su existencia y, ademads, se especifica que no cabria recurrir a estos
mecanismos procesales cuando expresamente se hubiese «renunciado» a los
mismos (Verzicht).

40 C. 4,30,3 «...compellitur petitor probare, pecuniam tibi esse numeratam».
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Esta referencia a la renuncia no deja de ser llamativa si se tiene en cuenta
que ninguno de los textos juridicos romanos que aluden a estos medios proce-
sales de los que podria servirse el deudor para hacer valer la inexistencia de
datio, hacen alusién a la posibilidad de renunciar a los mismos. Es més, en nota
dice Puchta que la opinién generalizada en torno a la renuncia es la de que ésta
no debia hacerse constar en el propio documento de reconocimiento de deuda.
Sélo ein eidlicher Verzicht (en el sentido de renuncia en el mismo documento
de deuda pero sometida a juramento, lo que no resulta facil de entender) per-
mitia hacer uso de la exceptio non numeratae pecuniae.

A partir del andlisis que Puchta hace de la exceptio non numeratae pecu-
niae en su tratado de Pandectas, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Puchta, cumpliendo con el postulado savigniano, dirige su mirada al pasa-
do y, en este sentido, convierte al Derecho romano en objeto de su estudio.
Ahora bien, no diferencia las distintas fases por las que pasé este Ordenamiento
juridico y de este modo no discrimina, concretamente en relacion con la excep-
tio non numeratae pecuniae, entre regulacion cldsica, postcldsica y justinianea,
por el contrario, fija fundamentalmente su atencién en esta tltima etapa, sin
explicitar ninguna razén que justifique la eleccion; parece directamente identi-
ficar Derecho romano con Derecho romano justinianeo.

No se observa, por otra parte, ninguna critica textual; la posible existencia
de interpolaciones (prejustinianeas y justinianeas) no es objeto de su interés.

No deja de ser llamativo, asimismo, como ya hemos anticipado, la referen-
cia que hace Puchta a la posibilidad de renunciar a la exceptio non numeratae
pecuniae en el mismo documento en el que se reconoce la deuda, cuando ni los
escasos textos del Digesto que se refieren a la exceptio non numeratae pecu-
niae, ni los del Cédigo que contemplan dicho mecanismo procesal bajo el titu-
lo de «non numerata pecunia», hacen alusion a esa posible renuncia. Una expli-
cacién a esta circunstancia se puede encontrar quizd en que, como dice
Windscheid, «el Derecho romano que va a regir en Alemania de forma subsi-
diaria y del que van a conocer los pandectistas es el de la compilacion justinia-
nea, recibida a través de la Escuela de Bolonia»*'. No es improcedente atribuir
a los glosadores la referencia a la renuncia respecto de determinados mecanis-
mos procesales, en este caso a la exceptio non numeratae pecuniae, pues la mis-
ma posibilidad es recogida en algunos textos juridicos medievales espaiioles
como Las Partidas (Partidas 5,1,9)* y las Costums de Tortosa, influidos, igual-

4 Vid. B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette..., op. cit., p. 5.

42 Partidas 5,1,9 (Que fabla de los emprestitos): «Fiuza e esperanga fazen los omes a las
vegadas unos a otros de sse emprestar alguna cosa, e aquellos a quien fazen esta promesa fazen
carta sobre si ante que sean entregados della otorgando que la an resgebida, e despues acaesce
que les fazen demanda sobre esta razon, bien asi como si les oviessen fecho el prestito verdade-
ramente. E cuando tal cosa como esta acaesciere, dezimos que este que fizo la carta sobre si debe
esto querellar al Rey o a alguno de los otros que judgan en su logar, como aquel que le prometio
de prestar maravedis, e nos ge los quiso prestar nin contar nin dar, e debe pedir que le mande dar
la carta que tiene sobre él de los maravedis que le prometio prestar. E si callare que lo non mues-
tre asst, ante que dos afios passen despues que fizo la carta dende en adelante non podria poner
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mente, por la glosa bolofiesa®’. Cuestion distinta es la de determinar el texto a
partir del cual extraen los glosadores esta doctrina de la renuncia que, como
decimos, no establece el Derecho romano y que, como hace ver Gémez de la
Serna*, es tan poco conforme con el espiritu que presidi6 la aparicion, a partir
del siglo 1 d. C., de un mecanismo procesal como la exceptio non numeratae
pecuniae, con el que se pretendia mejorar la posicién procesal del prestatario
que por escrito habia reconocido deber.

2.2. Friederich Ludwig von Keller

El sucesor de Puchta en la citedra de Berlin fue Friedrich Ludwig von
Keller (1799-1861)*, discipulo también de Savigny. Cuando Keller se estable-
ci6 en Berlin tenfa ya en su haber una amplia carrera como romanista y como
juez en Suiza. De 1825 a 1844 fue profesor en el Instituto Politico de Zurich y
en la Universidad dio inicio a una importante tradicion en la ensefianza de las
teorias de la Escuela Histérica, ensefianzas que tendrian repercusion en todas
las universidades suizas. Fue un firme defensor del Derecho romano del que
opinaba que podia representar un importante elemento para la formacién de los
juristas alemanes*®. De €l se ha dicho que devolvié a la Pandectistica al dmbito
del historicismo.

Keller trata de la exceptio non numeratae pecuniae en la tercera parte de su
Tratado de Pandectas (Pandekten), obra publicada por Emil Friedberg en 1861
por indicacion del autor, que fallecia ese mismo afio*’. En esta parte tercera de
sus Pandectas dedicada a los derechos personales o de obligacién, trata del
mutuo en el capitulo segundo relativo a las obligaciones derivadas de contrato
(§ 298). Es aqui donde hace mencidn a una préctica que dice era habitual entre
los romanos y reconoce que lo sigue siendo en el momento en el que escribe
(«Es ist, wie heutzutage, so auch bei den Romern sehr gewonlich...»). Se trata
de la praxis de acompaifiar la celebracion del préstamo, de la entrega por parte
del prestatario al prestamista, de un documento en el que junto con el recono-
cimiento de la recepcion del dinero se hace constar el vencimiento de la deuda,
el convenio de intereses, y el modo de su devengo, asi como los medios de

tal querella. E si ante que los dos arios se compliessen, lo querellase, segund que es sobredicho,
non seria tenudo de responderle por tal carta nin de pagarle los maravedis. Fueras ende si el otro
pudiere provar que le avia dado e contado los maravedis que le prometiera de presta, o si el deb-
dor que avia otorgado que avia rescebido los maravedis prestados, renunciasse a la deffension de
la pecunia contada. Ca estonde non se podria amparar por esta razon, Si esta renunciamiento a
tal fuesse escrito en la cartax».

4 Vid. J. A. AR1AS BONET, «Sobre la querella y exceptio non numeratae pecuniae. Derecho
romano y vicisitudes medievales», AHDE, nim. 53 (1983), pp. 107-136.

“ Vid. P. GOMEZ DE LA SERNA, Curso historico-exegético del Derecho romano comparado
con el espaiiol, vol. 11, Madrid, 1874 (5.% ed.), pp. 270 ss.

4 Vid. R. STINTZING y E. LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, op. cit.,
pp. 465 ss.

4 Vid. G. WESENBERG y G. WESENER, Historia del Derecho privado moderno en Alemania y
en Europa..., op. cit., p. 284.

47 F. L. KELLER, Pandekten, Verlag von Bernhard Tauchnitz, Leipzig, 1861, pp. 569 ss.
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garantia personales o reales que acompaifian a la obligacién principal; todo ello
en un escrito que inicialmente era considerado simplemente como un medio de
prueba, entre otros*, de la obligacién previamente nacida re (mutui datio), o re
et verbis (cuando se hubiese tratado de un mutuo formalizado mediante stipu-
latio). El paso del tiempo podia, sin embargo, convertirlo en causa de la obli-
gacion («...wozu schon die oft lange Dauer dieser Art von Rechtsverhdltnissen
Veranlassung gab»). Precisamente el primer texto romano recogido por Keller
en § 298 es el de Inst. 3,21 en el que Justiniano alude a «De litterarum obliga-
tione».

Keller, como Puchta, hace especial hincapié en el plazo de dos afios fijado
por Justiniano a partir del cual el documento que s6lo era una prueba, entre
otras, para acreditar la existencia del crédito, deviene elemento constitutivo de
la obligacion y hace prueba absoluta de la misma, pues se niega al deudor toda
posibilidad de contestar el contenido del escrito («...der Gegenbewais aus-
geschlossen werden»). A diferencia de Puchta, si menciona que dicho plazo de
prescripcion con anterioridad habia sido de cinco afios.

Si bien hace alusién a los mecanismos procesales con los que el mutuario
podria haber impugnado el escrito por no responder su contenido a la realidad
(querella y exceptio non numeratae pecuniae), menciona, asimismo, con total
fidelidad a los textos, los legitimados activos de esos mecanismos procesales, y
los supuestos en que claramente éstos no serian oponibles, obvia, sin embargo,
como lo hizo Puchta, el concreto momento de su aparicion, los supuestos de
hecho distintos del préstamo no seguido de entrega para los que habria sido util
la oposicidn de la exceptio non numeratae pecuniae en la época clasica y post-
clasica, y centra fundamentalmente su atencién en las previsiones justinianeas.
Asi, ademas de la referencia al crecimiento de la condena al doble cuando el
deudor se oponia injustificadamente a la reclamacién del acreedor (Nov. 18,8),
contempla la prevision justinianea segtin la cual no cabia hacer uso de la excep-
tio non numeratae pecuniae cuando el documento acreditaba la existencia de
un préstamo realizado por un argentarius (Nov. 136,5).

Nos interesa, por ultimo, llamar la atencién sobre la reflexién con que fina-
liza Keller su exposicion sobre la exceptio non numeratae pecuniae: «en el
actual Derecho comun, la exceptio non numeratae pecuniae vale, como en
el Derecho justinianeo, durante dos afios; mds tarde la contraprueba frente al
acreedor es imposible. Asi funciona la praxis. Ahora bien, ;no deberia consi-
derarse obsoleta por basarse en una costumbre en esencia desaparecida?».

Hallamos aqui un nuevo dato a partir del cual puede concretarse el sentido
de la historicidad que caracteriza a quienes incluimos bajo el titulo de pandec-
tistas: para estos autores el estudio histérico del Derecho romano no constituye
un fin en si mismo, tal y como aprecidbamos en el modo en el que Puchta aco-
gia los textos juridicos del Derecho romano, sino que es un medio para alcan-
zar un fin; es el presupuesto para conocer y mejorar el presente, su presente.

48 Este documento era frecuentemente entregado de propia mano al acreedor antes, incluso,
de la datio del dinero por parte de éste.
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Como se desprende del propio titulo de la obra de Savigny «Derecho romano
actual», y como muy bien concretaria otro de sus epigonos, Windscheid, «lo
que interesa no es cémo el Derecho romano llegé a ser en una determinada épo-
ca, sino c6mo es posible aplicarlo en el momento actual»*. Keller es, por otra
parte, un practico del Derecho, recordemos su destacada actividad como juez
en Suiza, un jurista para el que no es apropiada la caracterizacién que
Koschaker hace de los pandectistas de quienes dice cultivan un Derecho profe-
soral®’; quienes forman parte de un «movimiento académico», segin
Wesener»®!. Keller es un préctico del Derecho, y por esto es natural que en su
interés por el Derecho romano manifieste esta perspectiva pragmadtica. Asi,
podemos decir de Keller que, como epigono que es de Savigny, va a volver la
vista al Derecho romano, hard de éste el objeto principal de su estudio, si bien
no tanto con la finalidad de profundizar en el conocimiento histdrico de dicho
Ordenamiento juridico, como con el propésito de descubrir en él el origen o la
raiz de algunas de las normas o modos juridicos de proceder vigentes en
Alemania en el siglo x1x. Su reflexién, no obstante, no para aqui, pues el pro-
posito ultimo de esa investigacidn es el de, descubierto el origen, cuestionarse
la procedencia o no de mantener esas figuras de raigambre romana en el
momento actual.

2.3. Ludwig Arndts

Otro tratado de Pandectas sobre el que queremos llamar la atencién es el
elaborado en 1852 por Ludovico Arndts (1803-1878)%, obra ésta que goz6 de
amplio favor y que aqui destacamos por el rigor con el que este autor se refie-
re a la exceptio non numeratae pecuniae®®. De los dos volimenes de que se
compone este trabajo (vol. I que data de 1872 y vol. II de 1873) la exceptio non
numeratae pecuniae es objeto de tratamiento en el vol. II, libro III relativo a las
obligaciones, concretamente en el capitulo II «de las singulares relaciones obli-
gatorias», dentro de éstas las obligaciones unilaterales entre las que se encuen-
tran las obligaciones derivadas de mutuo o préstamo de consumo. El tratado de
Ardnts sobresale por su particular modo de exposicidn, ya que al texto relativo
a la materia en cuestion (en este caso la prueba del mutuo y en relacién con ésta
la exceptio non numeratae pecuniae) se ailade una serie de notas en las que se
refiere todo el apoyo textual (en nuestro caso, con sumo rigor, todos los textos
del Corpus Iuris relativos a la exceptio non numeratae pecuniae, fundamental-

4 Vid. B. WINDSCHEID, Diritto delle Pandette..., op. cit., vol. I, p. 10.

50 Vid. P. KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano..., op. cit., p. 353.

! Vid. G. WESENBERG y G. WESENER, Historia del Derecho privado moderno en Alemania y
en Europa..., op. cit., p. 276.

2 Vid. R. STINTZING y E. LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft..., op.
cit., pp. 493 ss.; G. WESENBERG y G. WESENER, Historia del Derecho privado moderno en
Alemania y en Europa..., op. cit., p. 289.

33 K. L. ARNDTS, Trattato delle Pandette, vol. IT, Bologna, 1873, pp. 184 ss. Se trata de la pri-
mera version italiana a cargo de F. Serafini, a partir de la séptima edicion alemana enriquecida con
abundantes notas y apéndices.
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mente, Cédigo, Instituciones y Novelas) y, diferenciadas de éstas, otro grupo de
notas donde se contemplan las opiniones de distintos autores, pandectistas o no,
a propésito de la misma materia. El tratamiento no puede ser més exhaustivo y
riguroso, tanto desde el punto de vista de la fidelidad a las fuentes, como a la
critica a la que dichas fuentes han sido sometidas por parte de la doctrina>*.

Lo mads destacable de las reflexiones de Arndts a propdsito de la exceptio
non numeratae pecuniae €s, una vez mas, la vinculacién existente entre esta
excepcion y la prevision justinianea segun la cual transcurrido el plazo de pres-
cripcidn fijado para la impugnacion del escrito en el que consta la deuda, dicho
mecanismo procesal resulta inoponible. Ahora bien, con una salvedad, para
Arndts en este caso no es posible hablar del documento de reconocimiento de
deuda como constitutivo de la obligacién, o lo que es lo mismo, no cabe hablar
de una obligatio litteris que venga a subrogarse en el lugar de la anterior obli-
gatio re —obligacion nacida de la entrega— porque para €l siempre serd posible
impugnar la veracidad del escrito aun cuando sea con medios procesales dis-
tintos de la exceptio non numeratae pecuniae que obliguen al deudor a correr
con la carga de la prueba (;exceptio doli?).

2.4. Bernhard Windscheid

Vamos a referirnos ahora al tratamiento del que es objeto este mecanismo
procesal en el Lehrbuch des Pandektenrechts de Bernhard Windscheid (1817-
1892)%, autor que junto a Thering va a ser una de las figuras mds notables de la
que se conoceria como «nueva escuela histérica» en la segunda mitad del siglo
x1x alemdn. Su tratado de Pandectas ha sido considerado como la obra mds
representativa e influyente de toda la elaboracién pandectistica. El primer volu-
men es de 1862, el segundo corresponde al afio 1865 y el tercero data de 1870,

3 El interés que la obra de Arndts despierta es resaltado en el proemio del traductor italiano
con las siguientes palabras: «Aun cuando son muchas las obras cldsicas sobre derecho de pan-
dectas en Alemania, éstas, o bien sélo contemplan una parte de este Derecho, o son demasiado
elementales y no responden al estado actual de la ciencia, o exponen el desarrollo histérico de los
institutos antes que el derecho practico. Ninguna es equiparable a la de Arndts que ofrece tanta
variedad de materiales y de cuestiones que la convierten en la mas acorde con las condiciones juri-
dicas de Italia».

3 Nacido en Diisseldorf, se licencié en Derecho en Bonn. Su admiracién por Savigny le lle-
v6 a abandonar el estudio de las ciencias del lenguaje por el Derecho. Fue profesor en 1847 en
Basilea, en 1852 en Greifswald, de donde deriva su amistad con Ihering, en 1858 ensefié en
Munich, en 1871 en Heidelberg y en 1875 en Leipzig. Desde 1880 hasta 1883 form¢ parte de la
primera comision para el proyecto de Cédigo Civil. Vid. R. STINTZING y E. LANDSBERG, Geschichte
der deutschen Rechtswissenschaft, op. cit., pp. 854 y ss.; A. MAZZACANE, «Pandettistica», op. cit.,
p- 607; G. WESENBERG y G. WESENER, Historia del Derecho privado moderno en Alemania y en
Europa..., op. cit., pp. 287 ss.

% La dltima edicién revisada por Windscheid es la séptima y data de 1891 (vid. F. WIEACKER,
Storia del Diritto privato moderno..., op. cit., p. 145). La edicién a la que aqui hacemos referen-
cia es la traduccion italiana de C. Fadda y P. E. Bensa, a la edicién alemana de 1886, comenzada
en 1888 en la que se incluyen numerosas notas y referencias al Derecho civil italiano. Vid. B.
WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, primera trad. italiana de C. Fadda-E. Bensa, vol. II, parte II,
Unione tipografico editrice, Torino, 1902, pp. 29 ss.
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Desde el momento de su aparicién, a esta obra se le reconocié autoridad
cientifica e influy6 enormemente en la practica juridica. La razén de su opor-
tunidad hay que buscarla, quizd, como apunta Wieacker®’, en que sirvié perfec-
tamente al fin de suplir la ausencia de una codificacion del Derecho privado que
respondiese a las necesidades de la sociedad alemana de ese momento histori-
co y a la inexistencia, asimismo, de un Tribunal Supremo para la confederacién
germénica que actuase como instancia superior decisoria y cuyos dictimenes
hubiesen podido tener cardcter uniformador. De este modo, las Pandectas de
Windscheid aunaron en si la autoridad que mds tarde compartirian la ley, la
jurisdiccién y la ciencia juridica. Del tratado de Pandectas de Windscheid se ha
dicho, asimismo, que representd la sintesis de toda la elaboracién dogmatica
precedente y de todas las investigaciones histdricas y exegéticas de la nueva tra-
dicién romanistica®, una verdadera summa del saber pandectistico; Windscheid
ha sido considerado, por ello, «un Accursio de la Pandectistica alemana del
siglo X1x»; sus Pandectas han venido a desempefar el papel de la Glossa ordi-
naria. Esta obra goz6 de tanto éxito, que poco a poco fue sustituyendo a los
otros tratados de Pandectas y constituy6 el punto de referencia para la praxis
del Derecho civil.

Windscheid, como la mayor parte de los autores estudiados hasta ahora, trata
de la exceptio non numeratae pecuniae a propésito del contrato de mutuo o présta-
mo de consumo, concretamente en el § 372 del vol. 11, parte II, de su tratado de
Pandectas, pardgrafo éste que se refiere a la prueba. Ya desde el comienzo enfatiza
que va a tratar del mutuo en el que, previa a la entrega del dinero por parte del
mutuante al mutuario, se le exige a este dltimo la emision y puesta a disposicion del
mutuante de un documento en el que se reconoce la realidad del préstamo. Si bien
Windscheid pone de manifiesto como de esta practica de documentar un préstamo
por escrito con cardcter previo a la datio no existen apenas referencias en el Digesto,
proviniendo las remisiones a dicha praxis y a los mecanismos procesales con que
defender al deudor en el caso de ausencia de entrega, de la legislacion imperial, y
en consecuencia, del Codex justinianeo, esta aclaracion, consta en nota, centrando
este autor su atencion en el texto, como hemos visto que hacian Puchta y Keller, en
la concreta prevision del emperador Justiniano, segun la cual el documento que en
principio es s6lo un medio de prueba entre otros con el que se puede acreditar la
existencia del préstamo, pasados dos afios sin que el contenido del mismo haya sido
impugnado, hace prueba incontestable de la existencia del crédito. Fiel al devenir
histérico de estos mecanismos procesales que son la exceptio y querella non nume-
ratae pecuniae del Derecho romano, Windscheid expone los distintos plazos de
prescripcion que histéricamente se fijaron a los mismos, y cita pormenorizadamen-
te los textos juridicos romanos justinianeos y postjustinianeos que se refieren a esta
materia. Asimismo, expone la relaciéon normalmente existente entre exceptio non
numeratae pecuniae y mutuo formalizado mediante estipulacion de la que se deja-
ba constancia escrita.

57 Vid. F. WIEACKER, Storia del Diritto privato moderno, op. cit., p. 145.
% Vid. A. MAZZACANE, «Pandettistica», op. cit., p. 607.
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Contempla, también, la posibilidad de que quien conteste indebidamente la
existencia de la entrega del dinero, sea condenado a pagar finalmente el doble
de lo debido.

Concluye Windscheid advirtiendo que esta figura juridica del Derecho
romano no merece aprobacién desde el punto de vista legislativo en Alemania
en el momento en que él escribe, y cita al respecto el articulo 295 del Cédigo
de Comercio aleman de 1861%° y el § 17 de la «Ley de introducci6n al proce-
dimiento civil del imperio alemdn» de 1879.

Windscheid, como Keller, no cultiva un Derecho profesoral, es un practico;
como bien dice Mazzacane®’, Windscheid es un profundo conocedor de los pro-
nunciamientos judiciales, de ahi que su interés por el Derecho romano no se cir-
cunscriba a un conocimiento histérico de éste, sino que pasa a plantearse en qué
medida puede ser aplicado «actualmente». En este sentido resalta Orestano, en
referencia a Windscheid, que «supo tomar distancia respecto a la relevancia de
la historicidad, situdindose como mediador entre la Escuela Histérica y la
Escuela Filosofica, reconociendo que para la jurisprudencia como ciencia prac-
tica, la investigacion histdrica tiene que considerarse s6lo como un medio para
un fin, y no ser un fin en si misma»*®'.

El propio Orestano dice «la funcién que Windscheid asigna a la ciencia del
Derecho es altisima. Parte ésta de la interpretacidn de las normas, pero después,
los conceptos que se deducen de ella tienen que ser desarrollados a través de
dos érdenes de operaciones, las analiticas y las constructivas».

3. A MODO DE CONCLUSION

Inicidbamos este apartado intentando averiguar el modo en que los autores
pandectistas habian abordado el estudio de las fuentes juridicas romanas, y la
finalidad que con ello perseguian. Nos proponiamos determinar si el historicis-
mo que habia propugnado Savigny se habia concretado en un «estudio histori-
co» del Derecho romano que hubiese profundizado en la critica de sus fuentes
y que hubiese facilitado, en consecuencia, un mejor conocimiento de este
Ordenamiento juridico como Derecho histérico.

En este intento de aproximarnos al modus operandi de la Pandectistica, a su
método, optamos por averiguar el tratamiento que en sus tratados de Pandectas
daban estos autores a la exceptio non numeratae pecuniae como medio procesal
previsto por el Derecho romano para los casos de mutuo no seguido de datio.

A partir de este estudio hemos podido comprobar que carece de sentido
dirigirse a los textos de los pandectistas con el propésito de ahondar en el

% La legislacién alemana en materia de comercio se inicié con la Ordenanza general de cam-
bio de 1848, que paulatinamente se introduciria en los diversos estados, hasta el afio 1852, en que
se regula la letra de cambio y el billete a la orden. En 1861 se retoca ampliamente y ademds se
aprueba el Cédigo de comercio aleman.

% Vid. A. MAZZACANE, «Pandettistica», op. cit. p. 607.

! Vid. R. ORESTANO, Introduccion al estudio del Derecho romano, op. cit., pp. 292 ss.
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conocimiento del Derecho romano de los romanos, pues su interés por el estu-
dio histérico de este Ordenamiento es s6lo instrumental, es el presupuesto
para, en palabras del propio Savigny, «determinar, entre todo aquello que rige
en el momento presente en Alemania, qué es de verdad de origen romano, asi
como para eliminar aquello que, pese a tener este mismo origen, esté muerto».
Este propésito condiciona su modo de anticipar preguntas y hacer la exégesis
de las fuentes juridicas romanas. Vamos a afiadir que quiza no es éste el final
del recorrido, sino que el fin dltimo de la ciencia juridica alemana del XIX es,
probablemente, sentar las bases «romanisticas» de un nuevo Derecho, y es
aqui donde cobra sentido la utilizacién de las fuentes romanas como presu-
puesto para la dogmatica juridica sobre la que habra de sustentarse ese nuevo
Derecho. Derecho que, por esto mismo, no es un Derecho creado ex novo, sino
un «Derecho histéricamente entendido», manifestacion del espiritu del pueblo
(Volksgeist); pero esto es adelantar algo sobre lo que profundizaremos maés
adelante.

De este modo, las cuestiones relativas a la exceptio non numeratae pecu-
niae de los romanos (c6mo, cuando y por qué nace este mecanismo procesal)
que pretendiamos esclarecer estudiando las obras de los pandectistas, no podian
encontrar adecuada respuesta en los tratados de estos autores.

Esto es asi por dos razones fundamentalmente: en primer lugar porque,
como decimos, la Pandectistica dirige su mirada al Derecho romano pero sélo
como medio para alcanzar otra meta, esto es, para determinar qué elementos de
la tradicién romanistica han sido objeto de recepcion. Se trata, por tanto, de un
historicismo orientado al presente, no consiste en hacer historicismo critico.
Esta ultima funcidn correra a cargo de otros autores entre los que se encuentran
Niehbur, Lenel, Mommsen y Mitteis, quienes, si bien descienden también de la
Escuela Historica, metodoldgicamente se diferencian claramente de la Pan-
dectistica al ser su objetivo reconstruir el Derecho romano como hecho histéri-
€0, y no para aplicarlo a la realidad como Derecho vigente. A diferencia de esta
corriente del Historicismo critico, el respeto por la tradicién que defiende la
Pandectistica es un tradicionalismo en el que estd implicita la idea de cambio y
que necesita de una ciencia juridica que huya del inmovilismo®. En segundo
lugar, la pregunta que formuldbamos (cudndo, cémo y por qué de este meca-
nismo procesal) implica una serie de consideraciones de cardcter econdmico-
social normalmente ausentes en los trabajos de los autores pandectistas. Esta
segunda cuestién es importante y sobre ella vamos a llamar la atencién en el
siguiente apartado.

2 Como ha puesto de manifiesto A. MORA CANADA, «Savigny o el jurista contra la ley», en
Historia del Pensament juridic (Curso 1996-1997 dedicat a la memoria del professor Francisco
Tomds y Valiente), Edicio a cura de T. de Montagut, Publicaciones Universidad Pompeu Fabra,
Barcelona 1999, pp. 175-187, quiz4 la insistencia de Savigny en la defensa de la historicidad del
Derecho y la consagracién del mismo tal y como ha llegado a ser histéricamente, pueda dar una idea
de inmovilismo en los planteamientos de la Escuela Historica. Nada més lejos del planteamiento de
Savigny cuyo propésito no es hacer historia, sino ciencia juridica, y quien se sirve de la historia para
justificar por qué no ha llegado todavia a Alemania el momento de la codificacion.
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De cuanto hemos dicho hasta ahora, creemos que se pueden extraer las
notas mas importantes a partir de las cuales comprender el sentido de la «his-
toricidad» que caracteriza a la doctrina Pandectistica, quedando resuelto el pri-
mero de los interrogantes con los que inicidbamos este trabajo: ;De qué modo
recibieron los pandectistas la herencia romanista?

Asi, si tuviésemos que reducir a una férmula la esencia de esta corriente de
pensamiento, ésta vendria representada por los siguientes elementos:

Pandectistica = estudio del Derecho Romano justinianeo + con una pers-
pectiva actual.

Se impone ahora responder al segundo gran interrogante: ;como hicieron
los pandectistas para integrar esa tradicién en su presente? Entramos asi en su
vertiente dogmatica.

III. DERIVACIONES DOGMATICAS DE LA PANDECTISTICA:
EL HISTORICISMO COMO PRESUPUESTO PARA HACER
DOGMATICA JURIDICA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Como ya hemos visto, ninguno de los autores estudiados pone el acento en
la singularidad del supuesto de hecho para el que se prevé ese mecanismo pro-
cesal que es la exceptio non numeratae pecuniae (mutuo documentado no
seguido de datio respecto del que, no obstante, el acreedor exige la restitucion).
Mucho menos plantean la posibilidad de su uso en supuestos de hecho distin-
tos del mutuo no seguido de datio (si algin autor lo hace, por ejemplo Arndts,
quien refiere el supuesto de mutuo inferior al documentado, no expone ningu-
na justificacién al respecto, e incluso el apoyo textual es escaso). Tampoco se
repara en el hecho de que la mayor parte de las referencias textuales al mismo
provengan no del Digesto, sino del Cédigo, y sean, en consecuencia, no deta-
lladas soluciones jurisprudenciales, sino respuestas de los emperadores a con-
sultas concretas que les dirigen los particulares, en las que rara vez se mencio-
na el supuesto de hecho ni los argumentos juridicos que motivan la decision
imperial. Ahora bien, si que llevados por su identificacién del Derecho romano
con el justinianeo destacan las previsiones de dicho emperador respecto de este
mecanismo procesal y, especialmente, aquella que convierte al documento en
que se reconoce la deuda, pasados los dos afios, en inatacable.

Efectivamente, ya hemos destacado cémo el elemento comin a todos los
trabajos de los pandectistas al tratar de ese mecanismo procesal del Derecho
romano que es la exceptio non numeratae pecuniae, es la prevision justinianea
en la que se establece que pasado un periodo de dos afios sin que se haya defen-
dido el deudor con la mencionada excepcion en caso de ser demandado, o no
haya intentado €l anticiparse a la pretension de la parte actora ejercitando, en el
mismo plazo de dos afios, la querella non numeratae pecuniae, el documento
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en que se reconoce la realidad del préstamo deviene incontestable y, en conse-
cuencia, elemento constitutivo de la relacién obligatoria. La causa de dicha
obligacion se encuentra, a partir de este momento, no en la entrega efectiva del
dinero, sino en el compromiso escrito del deudor que reconoce dicha entrega
asumiendo el deber de restituir la cantidad prestada. Se establece la ficcidn
legal de que la datio ha acontecido efectivamente, sin que sea posible, como lo
era antes de los dos afios, contestar esa circunstancia a través de cualquier otro
medio de prueba distinto del documento.

El hecho de entresacar de las diversas previsiones del Derecho romano rela-
tivas a la exceptio non numeratae pecuniae, esta disposicién de Justiniano, ya
supone un paso para la construccion dogmadtica; dogmatica a la que procede la
Pandectistica en muchos aspectos del Derecho privado a partir de las fuentes
romanas.

Asi, su interés por la exceptio non numeratae pecuniae no va a estar en el
hecho de que se trate ésta de un mecanismo con el que se pudo mejorar la posi-
cion procesal de aquellos deudores cuya precaria situacion econémica les lle-
v6 a reconocer por escrito la existencia de un préstamo antes de que se produ-
jese efectivamente la entrega, o a reconocer, incluso, mas de lo que habian
recibido realmente, respondiendo el excedente a unos intereses abusivos que
la abstraccién de la stipulatio permitia ocultar. La exceptio non numeratae
pecuniae podria haber servido, asimismo, para hacer que emergiese la verda-
dera causa existente tras la abstraccién funcional del negocio estipulatorio
(stipulatio de mutuo), circunstancia ésta a la que tampoco hacen mencién
alguna los autores pandectistas que en sus obras tratan de este singular meca-
nismo procesal.

En definitiva, que de cuanto se desprende de sus trabajos, para estos auto-
res, el presupuesto social o econémico que pudo determinar la aparicion de la
exceptio non numeratae pecuniae en el Derecho romano, resulta irrelevante.
Asi como no atienden a la oportunidad de mantener un mecanismo procesal con
las caracteristicas de la exceptio non numeratae pecuniae en la Alemania de su
tiempo a partir de este tipo de consideraciones.

En sus tratados de Pandectas estos autores ponen el acento en el valor que
el documento en que se reconoce una deuda adquiere como fuente de la obli-
gacidn pasados dos afios sin que haya sido impugnado su contenido. De ahi a
hablar del documento como fuente de una obligacién hay sélo un paso, es decir,
de ahi a crear una nueva categoria de contratos, o mejor, a resucitar, segin la
mayoria de los autores, la categoria de los contratos litteris®* que inicialmente
el Derecho romano habia identificado con los nomina trascripticia y categoria

% Hablamos de obligatio litteris para hacer referencia a aquellos supuestos en los que el
documento (instrumentum) es considerado respecto de negocio juridico que se pretende realizar
(negotium) como constitutivo del mismo, es decir, el documento es generador por si mismo de
la obligacion. En este sentido, se puede decir que la forma (escrito) da lugar al negocio; sin ésta
el negocio no existe, y basta la forma para que exista sin necesidad de otro requisito (forma dat
esse rei).
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que, una vez desaparecidos éstos a finales de la época clésica, habia quedado
vacia de contenido®, hay un paso, y este paso lo va a dar la Pandectistica.

Dicho de otro modo, que lejos de ocuparse los pandectistas por el interés
préctico que la exceptio non numeratae pecuniae pudo tener entre los romanos,
e incluso en el Derecho vigente en Alemania en el siglo Xix en orden a los pro-
blemas que podian aquejar a las personas que intervenian en negocios de prés-
tamo dinerario (o en otro tipo de negocio que se presentase bajo este aspecto,
lo cual era posible por la abstraccion de la stipulatio), lejos de esto, la atencién
de los pandectistas va a recaer en el aspecto dogmadtico. Concretamente orien-
tardn sus investigaciones al campo de las construcciones conceptuales formula-
das con fines escolasticos.

Nos estamos refiriendo, en particular, a las categorias contractuales y, en
especial, a la creacién, o mejor, «resurreccién», de los contratos literales.

Efectivamente, a partir de la exceptio non numeratae pecuniae y su pres-
criptibilidad, muchos de estos autores van a reformular la clésica clasificacién
gayana de los contratos como clasificacidn cuatripartita (verbis, litteris, re, con-
sensu)®.

% El conocimiento que se tiene de los nomina trascripticia es muy escaso, y se basa funda-
mentalmente en las referencias que a ellos hace el jurista Gayo en sus Instituta (Gayo III, 128-
130). Del texto gayano se desprende que éstos implicaban la existencia de un Codex accepti et
expensi en el que el pater familias registraba su contabilidad. En ellos se podia anotar una expen-
silatio sin indicacién de la causa que la determinaba (mutuo, compraventa, sociedad), haciendo
nacer para el deudor el deber de pagar por el solo hecho de la inscripcién. Entendemos que a dicha
anotacioén sélo se habria podido proceder con el consentimiento del deudor, aunque expresamen-
te sobre ello las fuentes no se pronuncian. Vid. H. F. JoLowicz, Historical introduction to the stu-
di of roman law, Cambridge, Cambridge at the University Press, 1939, pp. 295 y 431. En opinién
de M. KASER, Das romische Privatrecht, zweiter Abschnitt (Die nachklassischen Entwicklungen),
Zweite, Neubearbeitete Auflage mit Nachtrigen zum Ersten Abschnitt, Miinchen, C. H. Beck’sche
Verlagbuchhanlung, 1975, p. 382, § 263 «Litteralkontrakt», los nomina transcripticia habrian
desaparecido a finales de la época clasica.

% Es frecuente, quizd por su utilidad con fines docentes, exponer la materia relativa a las
obligaciones derivadas de contrato siguiendo la clasificacion de los contratos que recoge el juris-
ta clasico Gayo en sus Instituta. Segiin Gayo (III, 89-90), las obligaciones pueden derivar de la
celebracién de un contrato, o de la comisién de un hecho delictivo. Dentro de las primeras, las hay
de cuatro géneros, «aut enim re contrahitur obligatio, aut verbis, aut litteris, aut consensu». Ahora
bien, la clasica clasificacion gayana de los contratos ha sido objeto de numerosas criticas; espe-
cialmente significativas son las de A. D’Ors para quien entre los cldsicos no hay mds contratos que
los sancionados por acciones de buena fe. La distincidn para €l se establece entre préstamos, esti-
pulaciones y contratos. Vid. A. D’Ors, Derecho privado romano, Pamplona, Ediciones Uni-
versidad de Navarra, 1997, pp. 420 ss.; del mismo autor: «Re et verbis», en Atti del congreso inter-
nazionale di diritto romano e di storia del diritto (Verona 27, 28 y 29 de septiembre de 1948), vol.
III, Milan, 1951, pp. 267 ss.; «La formacion histérica de los tipos contractuales romanos», en
Anuario academia matritense del notariado, 1950, pp. 247 ss.; «Creditum y contratos», AHDE,
1956, pp. 183 ss; «Creditum», AHDE, 1963, pp. 345 ss.; «De nuevo sobre creditum», SDHI, nim.
41 (1975), pp. 205 ss. También por parte de J. MIQUEL, Derecho privado romano, Madrid, Marcial
Pons, 1992, pp. 297 ss., merece criticas esta clasificacién «por reunir en un mismo esquema figu-
ras contractuales tan dispares como la estipulacion, pura forma contractual —que por tanto no deja
adivinar su contenido econdmico-social—, y contratos como la compraventa, que ofrece una coin-
cidencia entre su estructura juridica y su funcién econémico-social».
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Si bien todos los trabajos de los autores analizados apuntan de una u otra
forma (implicita o expresamente)® en esta direccidn al tratar de la exceptio non
numeratae pecuniae, la obra pandectistica en la que més claramente se aprecia
esta derivaciéon dogmadtica a proposito de la exceptio non numeratae pecuniae y
su prescriptibilidad es la de Alois Brinz, a cuyo trabajo nos vamos a referir con
mas detenimiento en el siguiente epigrafe.

Esta toma de posicion respecto a nuestro mecanismo procesal en particular
estd quiza en conexién con la que es una de las caracteristicas més llamativas de
esta escuela de pensamiento: su rechazo a incluir entre las competencias del juris-
ta las consideraciones éticas, politicas o econémicas. Su negativa a aceptar que la
ciencia del Derecho deba servir a intereses morales, sociales o econdmicos. En
palabras de Wieacker®, «se tiene la impresién de que estos juristas consideran
metodolégicamente incorrecto, incluso contrario a la ética, a la objetividad, y a la
imparcialidad de la ciencia, no sélo el intento de justificar con intereses sociales
y econdmicos sus construcciones y sus elecciones, sino incluso hablar de éstos».

No deja de ser sorprendente esta postura de toma de distancia respecto de
las condiciones politico-sociales si tenemos en cuenta que hablamos de una
ciencia juridica que desarrolla su actividad en el seno de una sociedad que esta
experimentando profundos cambios, pues vive en plena revolucién industrial, y
de unos juristas que no permanecen ajenos a dichas transformaciones tal y
como se desprende de la trayectoria vital y profesional de muchos de ellos.
Sabemos que Savigny, en Prusia, fue ministro para la legislacién en 1842, en
1847 accedi6 al cargo de Presidente del Consejo de Estado prusiano, y en 1861
form6 parte de la comisién que elaboraria el Cédigo de Comercio aleman.
Ademds de que su procedencia de una noble familia franca®, determiné que
fuese administrador de un notable patrimonio personal®. Recordemos cuanto
hemos dicho en péaginas anteriores acerca de la actividad de Keller como juez
en Suiza. Windscheid, entre otras importantes funciones practicas, integrd la
comision encargada de la redaccion del BGB.

Aun admitiendo la existencia de dicha clasificacién como cuatripartita, hay que decir que ésta
fue experimentando en el propio Derecho cldsico profundos cambios, aunque de éstos no siempre
exista reflejo en los textos. El ejemplo mas significativo lo tenemos en las transformaciones sufri-
das por la stipulatio, prototipo de las formas verbis de obligarse. En referencia al Ordenamiento
juridico espaiiol, la existencia de esta clasificacién como cuatripartita deja de tener sentido a par-
tir del afio 1340 y en virtud de la Ley tnica del titulo 16 del Ordenamiento de Alcald, al decan-
tarse nuestro Ordenamiento en esta materia por un principio espiritualista que hace prevalecer, res-
pecto de cualquier otra, la categoria consensual de los contratos. El acuerdo de voluntades se erige,
asi, en principio rector de los modos de obligarse juridicamente.

% Vid. § 298 de las Pandectas de Keller que viene precisamente encabezado por Inst. 3,21
(De litterarum obligatione).

7 Vid. en este sentido F. WIEACKER, Diritto privato e societa industriale (trad. de G. Liberati
de la version alemana de 1974, «Industriegesellchaft und Privatrechtsorderung), Edizione scien-
tifiche italiane, Napoli, 1983, pp. 84 ss.

 Vid. G. WESENBERG-G. WESENER, Historia del Derecho privado moderno en Alemania y
en Europa..., op. cit., p. 270.

% Vid. F. WIEACKER, Diritto privato e societa industriale..., op. cit., p. 87.



450 Consuelo Carrasco Garcia

Este rechazo hacia consideraciones de caricter ético, politico o social y cla-
ra propension a servirse de las fuentes romanas para abordar singulares cons-
trucciones dogmaticas, se aprecia de forma clara en Aloys Brinz, al que We-
sener-Wesenberg califican de autor genial y singular personalidad, que procede
siempre basdndose en una elaboracién propia de las fuentes, y en cuya obra se
percibe, como decimos, una clara tendencia a abordar el estudio de las fuentes
juridicas romanas como presupuesto para la dogmatica, mds que por el interés
que en si mismo pueda tener el estudio de este Derecho histérico™.

2. EL HISTORICISMO COMO PRESUPUESTO PARA HACER
DOGMATICA JURIDICA: CONSIDERACIONES A PARTIR DE
LO CONCRETO (TRATAMIENTO DE LA EXCEPTIO NON
NUMERATAE PECUNIAE)

2.1 Aloys Brinz

Lo mads llamativo en la obra de Brinz (1820-1887)!, es que la exhaustiva
informacién que este autor aporta acerca de la exceptio non numeratae pecu-
niae no la encontramos, como cabria esperar, en el § 296 de su Lehrbuch der
Pandekten (zweiter Band elaborada entre 1860-1871)" dedicado al contrato de
préstamo como prototipo de contrato real, sino que se encuentra en el apartado
que dedica a los contratos literales, entre éstos, el que surge a partir del docu-
mento en que se reconoce una deuda (§ 311 «aus Schuldschein»).

(No se estd sirviendo este autor de un instrumento que le brinda el Orde-
namiento juridico romano (la prescriptible exceptio non numeratae pecuniae
vinculada al documento en que se deja constancia de un préstamo) para hacer
dogmatica?

Concretamente, a partir de la prevision justinianea relativa a la prescripti-
bilidad de la exceptio y consiguiente inatacabilidad del documento de recono-
cimiento de deuda, estd gestando de forma explicita, o quiza resucitando, una
categoria juridica como la de los contratos litteris. Asi seria para quien acepte
la existencia de los contratos litteris, ya en el Derecho romano a partir de la
figura de los nomina transcripticia.

Como decimos, Brinz no se queda en la relacion entre exceptio non nume-
ratae pecuniae y posible caracter constitutivo del documento en el que se reco-
nocia una deuda derivada de préstamo o mutuo cuando transcurre el plazo esta-
blecido sin que el documento haya sido impugnado, sino que directamente
establece la conexidn entre exceptio non numeratae pecuniae —clasificacion de

70 G. WESENBERG, G. WESENER, Historia del Derecho privado moderno en Alemania y en
Europa..., op. cit., p. 289.

7 Vid. R. STINTZING, E. LANDSBERG, Geschichte der deutschen Rechtswissenschafft..., op. cit.,
pp. 842 ss.

2 A. BRINZ, Lehrbuch der Pandekten (zweiter Band), Verlag von Andreas Deichert, 1882,
pp- 567 ss.
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los contratos, e introduce en la sistemadtica de su obra, junto con la categoria de
los contratos reales, verbales y consensuales, la categoria de los contratos lite-
rales. Es en relacion con estos ultimos donde se refiere a la exceptio non nume-
ratae pecuniae y a sus singularidades probatorias y plazo de prescripcién.

2.2 Otto Bahr

Ahora bien, si se trata de resaltar el modo en que los autores pandectistas
dirigen su mirada al Derecho romano con la finalidad de servirse del mismo
para llevar a cabo sus particulares creaciones dogmadticas, centrando por tanto
su atencién en aquellos aspectos de dicha normativa que le sirven a este fin (en
relacion con la exceptio non numeratae pecuniae, su vinculacion al documento
de reconocimiento de deuda y el cardcter constitutivo de dicho escrito por el
transcurso del tiempo), el mejor ejemplo de construcciéon dogmaética realizada
a partir de las fuentes romanas, si bien en este caso orientada a dar respuesta a
necesidades de la practica, lo tenemos en la construccion de la promesa y el
reconocimiento documentado de deuda realizada por el también pandectista
Otto Bihr™,

Este autor pertenece junto con los ya citados Bernhard Windscheid,
Ludwig Arndts, Aloys Brinz y otros como Heinrich Dernburg (1829-1907), a
la segunda generacién de los discipulos de Savigny cuya tarea cientifica se
desarrolla en la segunda mitad del siglo X1x en Alemania. En dicha actividad va
a dar un importante paso en esa construccion del «Derecho actual» sirviéndose
del precedente ofrecido por las fuentes juridicas romanas.

Destacamos la figura de Otto Béhr porque este autor, tomando como base
una vez mas el Derecho romano, concretamente ese compromiso escrito de res-
tituir que asumia el mutuario aun antes de haber recibido, va a crear unos
medios juridicos como la promesa y el reconocimiento de deuda, contratos que,
al independizar la promesa obligatoria de su causa juridica, resultaban espe-
cialmente idéneos para dar respuesta a las demandas de una sociedad inmersa
en la revolucién industrial y, en consecuencia, necesitada de medios aptos a
dotar de agilidad y seguridad al tréfico crediticio. A diferencia, pues, de los
autores pandectistas a los que nos hemos referido hasta ahora, su labor cienti-
fica va a venir condicionada por las circunstancias econdémico sociales del
momento, circunstancias que Otto Béhr, un «Praktiker» del Derecho, como lo
denominan Wesener-Wesenberg, entre cuyas funciones estuvo la de consejero
de la corte suprema del Reich™, conoce bien.

Bihr va a destacar porque, sin renunciar en absoluto al historicismo, ya que
parte de las fuentes juridicas romanas y a ellas permanece fiel durante todo el
desarrollo de su doctrina, es capaz de ver en ellas algo méis que un precedente

73 Sobre Otto Bihr, vid. R. STINTZING, E. LANSBERG, Geschichte der deutschen Rechts-
wissenschaft..., op. cit., pp. 639 ss.

" Vid. G. WESENBERG, G. WESENER, Historia del Derecho privado moderno en Alemania y
en Europa..., op. cit., p. 289. Asimismo, F. WIEACKER, Diritto privato e societa industriale..., op.
cit., p. 87.
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respecto del que haya que determinar el sentido o no de su vigencia actual. El
trabajo de Bihr pone de manifiesto que es posible dar un paso mads y utilizar ese
precedente, independientemente de su aplicabilidad actual o no, por su aucto-
ritas cientifica. Autoridad que permite a partir de él proceder a nuevas cons-
trucciones juridicas. Como si el respaldo ofrecido por el Derecho romano
aumentase el valor intrinseco de las propias construcciones conceptuales; como
si no se concibiese otra forma de hacer Derecho que no consistiese en un
Derecho histéricamente entendido™.

En este sentido Béhr es un significado representante de, en palabras de
Cappellini’®, el filon de «pandectistas practicos» que comienza a perfilarse a
partir de los afios cincuenta del ochocientos, entre cuyas funciones se encuen-
tra la de sondear a fondo la naturaleza del Derecho vigente, para lo cual es
indispensable «dominar una masa casi ilimitada de erudiciones anticuarias,
pero sin perder de vista que la verdadera ciencia del Derecho ha de tender a una
aplicacién directa e inmediata de este Derecho (“die echte Wissenschaft des
Rechtes Hat es immer nur mit dem Unmittelbar anzuwendenden zu tun”)»"".

En la singular construccién dogmatica llevada a cabo por Bihr confluyen,
pues, dos circunstancias: su condicién de jurista practico que le hace percibir
la necesidad que la sociedad de su tiempo presenta de independizar las pro-
mesas obligatorias de su causa juridica para facilitar con ello el trafico credi-
ticio y, por otra parte, su procedencia de la Escuela Histérica del Derecho, con
la carga de respeto por la historicidad de los fenémenos sociales y juridicos
que ello comporta.

Veamos de qué modo se concreta en la obra de Otto Bihr esa armoniosa
convivencia entre historicismo y dogmatica, clave sobre la que ha de girar la
labor de la Ciencia juridica. Labor consistente en contribuir a gestar los medios
juridicos idéneos para dar respuesta a las necesidades de la practica a partir de
las pautas o guias que le aporta la tradicién.

Efectivamente, en el seno de una sociedad fuertemente mercantilizada
como era la de Alemania en 1850, se hacia necesario dotar al Ordenamiento
juridico de mecanismos que permitiesen escindir la obligacién de su causa juri-
dica, es decir, del fin objetivo tipico que le servia de fundamento. Este tipo de
obligacién que podriamos llamar «abstracta desde el punto de vista funcional»,
contribuia a agilizar el trafico mercantil, pues exoneraba al acreedor de la prue-
ba de la causa en el momento de hacer exigible la obligacién («abstraccién pro-

> Esta idea aparece referida por G. G. ARcHI, «Due riflessioni per una rilettura di Savigny»,
Quaderni fiorentini, niim. 9 (1980), pp. 369 ss. A propésito del trabajo de Savigny acerca de la
posesion publicado en 1802 (Recht des Besitzes), dice Archi: «lo scritto non intendeva illustrare
la storia del possesso entro il diritto romano. Savigny non aveva inteso scrivere un’opera di storia
del diritto, ma aveva voluto elaborare diritto storicamente inteso». La misma afirmacion entende-
mos que es aplicable al trabajo de Otto Bihr.

76 P. CAPPELLINL, Systema iuris, vol. II, «Dal sistema alla teoria generale», Milano, Giuffre
Editore, pp. 110 ss.

77 Son éstas palabras literales que P. CAPPELLINI extrae de J. A. SEUFFERT, Civilistische
Erorterungen. Ein Programm, Wiirzburg, 1820, p. 7.
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cesal»), asi como mejoraba su posicién en la medida en que s6lo podian opo-
nérsele las excepciones derivadas de la validez del titulo, y no las objeciones
relativas a la causa (negocio subyacente).

La clave para dar respuesta a esta necesidad que Bihr percibe en la socie-
dad de su tiempo se la va a dar su profundo conocimiento del Derecho romano,
y a él va a acudir como argumento de autoridad para apoyar su singular cons-
truccion cientifica (promesa documentada de deuda relativa a dinero y otras
cosas fungibles, y reconocimiento de deuda emitido con base en una liqui-
dacién). Construcciones dogmaticas de las que se hard eco el Cédigo Civil
Alemdn (§§ 780 y 781 BGB)™.

Efectivamente, el Ordenamiento juridico romano habia conseguido esa
finalidad de desligar las atribuciones patrimoniales de su causa a través de la
stipulatio, contrato solemne y verbal que se caracterizaba por su «abstraccién
funcional», dada la ausencia de indicacion de la causa que motivaba el na-

8 La promesa y el reconocimiento de deuda suelen referirse a prestaciones pecuniarias, si
bien pueden concluirse también sobre prestaciones de otra indole. La promesa de deuda es un con-
trato que contiene una promesa de prestacién independiente, es decir, que no recoge la causa de
la obligacion. Generalmente existe un convenio sobre la causa de la obligacion, pero no forma par-
te del contrato, sino que, de acuerdo con la voluntad de las partes, el contrato estd escindido, abs-
traido del convenio causal. En la mayoria de los casos la promesa de deuda tiende a dar seguridad
contra toda duda, a facilitar la fundamentacién de la demanda y, consiguientemente, la prueba, si
bien puede servir a otros fines como para la novacién o para la constitucién de obligaciones entre
personas vinculadas por relaciones no causales. El reconocimiento de deuda es el contrato por el
cual se reconoce una deuda en el sentido de querer considerarla como existente contra el que la
reconoce. El reconocimiento de una deuda puede tener lugar con distinto sentido: puede tener
como objeto exclusivo dar a la otra parte un medio de prueba, o para comprometerse a no exigir
a la otra parte prueba alguna de la deuda. Vid. L. ENNECERUS, Derecho de obligaciones, vol. I,
Doctrina especial, 2. parte, decimoquinta revisién por H. LEHMANN, 3.% ed., Barcelona, Casa edi-
torial Bosch, 1947 (trad. espafiola con anotaciones de B. Pérez Gonzdlez Y J. Alguer por I.
Ferrandis Vilella).

En lo que al Ordenamiento juridico espafiol se refiere, hay que decir, que nuestro c6digo no
contiene una regulacion especifica de los contratos abstractos de promesa y reconocimiento de
deuda, si bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido admitiendo su posible existencia
a partir del articulo 1.277 en el que se sanciona la eficacia de todo contrato aun cuando en éste no
se exprese la causa que, en todo caso, se presume existente. Asi, la doctrina sobre el reconoci-
miento de deuda es, en gran parte, jurisprudencial. Admitida la posibilidad del reconocimiento de
deuda como negocio juridico atipico al amparo del principio de autonomia contractual (art. 1.255),
se le somete, rigurosamente, a las reglas de todos los negocios, particularmente, del contrato. S6lo
asi se permite la entrada, con eficacia obligatoria y vinculante, al mismo. Vid. M. C. GETE-ALONSO
Y CALERA, «Reconocimiento de deuda —Derecho civil-», en Enciclopedia juridica civitas, tomo
IV, pp. 5501 ss. Segtn esta autora, por reconocimiento de deuda hay que entender la admisién por
parte de la posicion juridica pasiva de la relacion obligatoria (el deudor), de la existencia del deber
juridico de la prestacién (la obligacién). Entendido en sentido amplio, el reconocimiento es el
medio que sirve para identificar una relacion juridica y puede utilizarse para distintas finalidades
(renunciar, transigir, novar o interrumpir la prescipcion). En sentido estricto, el reconocimiento es
el acto juridico voluntario, causado, llevado a cabo por quien esta obligado en una relacién obli-
gatoria preexistente, valida y no extinguida, a través del cual se determina aquélla y en el que se
persigue la creacién de un nuevo vinculo obligatorio que actiie como garantia (refuerzo) de la mis-
ma, sin modificarla ni novarla.
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cimiento de la obligacidn, lo que hacia, por otra parte, que la estipulacién sir-
viese de cobertura a cualquier causa, y negocio abstracto, asimismo, desde el
punto de vista procesal, pues no era preciso que el acreedor probase la exis-
tencia de la causa para hacer exigible la obligacidn; bastaba la prueba de con-
currencia de la promesa y su emisién conforme a las formalidades exigidas
(en un principio formalidades verbales: ;spondenes mihi x dare—Spondeo).
Incluso negocio abstracto desde el punto de vista material, ya que en una pri-
mera época de la historia del Derecho romano, cuando el formalismo impe-
rante hacia de los verba una formalidad dat esse rei, 1a validez del negocio
estipulatorio era independiente de la existencia y validez de una causa juri-
dica. La concurrencia de las palabras solemnes hacfa nacer por si misma el
vinculo obligatorio.

Ahora bien, la stipulatio experimenté a lo largo de las distintas épocas
del Derecho romano importantes cambios. Cambios que afectaron tanto a su
forma como a su contenido. Asi, el negocio que inicialmente habia sido ver-
bal y del que s6lo con la finalidad de facilitar su prueba en un momento pos-
terior se solia dejar constancia escrita (cautio estipulatoria), se convirti6 en
un negocio en el que el documento llegd a sustituir en la practica totalmen-
te a la ceremonia verbal, y ello a través de la argucia de incluir en €l una
clausula («et stipulatus spopondi») por medio de la cual se queria significar
la celebraciéon de un rito verbal que, aunque necesario segin el Derecho
romano, en realidad no habia tenido lugar. Esto en lo que a forma se refiere,
ahora bien, también en cuanto al contenido experimenté cambios la stipula-
tio, ya que el negocio que inicialmente se entendia abstracto, pues la causa,
cualquiera que fuese, licita o no, verdadera o ficticia, existente o inexisten-
te, no afectaba a la validez del vinculo —lo que hacia nacer el vinculo era el
intercambio de pregunta y respuesta solemne—, se convirtié en eventualmen-
te abstracto, pues se hizo posible que el deudor invocase a la causa de la obli-
gacion, primero con la exceptio doli, asumiendo €l la carga de la prueba, més
tarde (a partir del s. 11 d. C.) con la exceptio non numeratae pecuniae, excep-
cién que, invirtiendo el tradicional onus probandi, hacia recaer la prueba
sobre el acreedor.

El seguimiento de esas transformaciones experimentadas por la stipulatio
que de contrato verbal pasé a ser, al menos en la prictica, un contrato escrito
(aunque esta transformacién de la estipulacion de obligatio verbis a obligatio
litteris nunca fue objeto de sancién legislativa) y, sobre todo, la prevision del
emperador Justiniano segtin la cual la posibilidad de oponerse el deudor a la
reclamacién del acreedor por la inexistencia o invalidez de la causa con la
exceptio non numeratae pecuniae, estd limitada en el tiempo, de modo que no
habiendo sido impugnado el documento en el que se reconoce la deuda en el
plazo establecido (dos afios), decae definitivamente la posibilidad de contestar
su contenido (imposible alegar la exceptio non numeratae pecuniae ni tampo-
co la exceptio doli), adquiriendo dicho escrito valor constitutivo de la obliga-
cion. A partir de estas transformaciones, decimos, Otto Béhr va a idear dos
mecanismos juridicos como el reconocimiento documentado de deuda emitido
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con base en una liquidacién, y el documento abstracto de deuda relativo a dine-
ro y otras cosas fungibles. En ambos casos se trata de modos abstractos de obli-
garse, en virtud de los cuales el deudor, que reconoci6 la deuda por escrito, ha
de pagar en todo caso. Eso si, sin perjuicio de que en otro procedimiento pue-
da repetir a través de la condictio indebiti, siempre y cuando pueda probar que
la atribucién patrimonial carece de causa, o que ésta estaba de algiin modo
viciada (principio solve et repete).

Prueba de lo que decimos es el indice de la obra de Otto Bihr Die
Anerkennung als Verplichtungsgrund™®, cuya primera edicién data de 1855, si
bien la version que aqui reproducimos es de 1867. En ella se procede a la cons-
truccion dogmadtica del reconocimiento y promesa de deuda, pero sirviéndose
del precedente que ofrece el Derecho romano como Derecho histérico; histori-
cismo y dogmdtica.

Asi, la mencionada obra se compone de dos partes: una primera dedica-
da al Derecho romano (erster Teil —romischen Grundlagen—), y una segunda
al Derecho «Actual» (zweiter Teil —heutiges Recht—). A éstas se suma una
addenda (Anhang) que contiene un detenido estudio sobre la exceptio non
numeratae pecuniae de los romanos, plantedndose respecto de ella todas
aquellas cuestiones relativas a cémo, cudndo y por qué de su aparicidn, cues-
tiones que habiamos visto estaban ausentes en los tratados de pandectas ana-
lizados hasta ahora.

En la primera parte de la obra se procede al anélisis de las transformacio-
nes experimentadas por la stipulatio a lo largo de seis capitulos (Charakter der
Stipulation, Verhdltniss der Stipulation zu ihrer causa, Einfluss der causa auf
die Wirksamkeit der Stipulatio, Der Stipulation verwandte Rechtsgeschdifte,
Verbergang der Stipulation in die Schuldurkunde, Ansechtung der Urkunde).
En la segunda se trata de los documentos de reconocimiento de deuda en el
Derecho alemédn en el momento en que Bihr escribe (Natur der heutigen
Vertrige, Der Anerkennungavertrag, Die Anerkennung als Grund der
Auschliessung einer Exception, Die Anerkennung in anderen als obligatoris-
chen Beziehungen, Formen des Anerkennungsvertrag).

De esta construccién dogmdtica relativa al reconocimiento y promesa abs-
tracta de deuda a la que procede Otto Bihr tomando como base las fuentes
romanas, queda constancia en los protocolos de la segunda comisién encarga-
da de elaborar el BGB*, pues en la misma se ve la respuesta a la acuciante
necesidad de configurar una pretension del acreedor ficilmente realizable y, a
la vez, transmisible a terceros. Terceros adquirentes que tienen la seguridad de
que al actuar con base a dicho titulo no se les pueden oponer excepciones rela-
tivas al negocio subyacente.

" Vid. O. BAHR, Die Anerkennung als Verplichtungsgrund (Civililtische Abhandlung), Georg
Wigang, Gottingen, 1867.
80 Vid. F. WIEACKER, Diritto privato e societa industriale...», op. cit., p. 98 (n. 45).
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IV. LA PANDECTISTICA COMO RECHTSWISSENSCHAFT

Después de analizar la construccién cientifica llevada a cabo por Otto Bihr
creemos que cobra pleno sentido la afirmacién de Orestano para quien la deno-
minacién de la ciencia juridica alemana del X1x como Rechtswissenschaft no es
casual ni gratuita, sino que estd en consonancia con el particular quehacer de
esta corriente cientifica, con su funcién que no es otra que la de hacer Derecho
cientificamente entendido®!.

En este sentido, dice Orestano, la sustitucion de los términos Jurisprudenz,
Rechtsklugheit, Rechtsgelehrsamkeit, Rechtsgelehrheit (correspondientes a
doctrina, conocimiento, aprendizaje) por el de Rechtswissenschaft para hacer
alusion a la ciencia juridica alemana que partiendo del usus modernus Pan-
dectarum tiene en el Corpus Iuris justinianeo su eje conductor, no es casual, «ni
responde al deseo de enriquecer una terminologia ya abundante», responde a la
necesidad de identificar a esta escuela de pensamiento con el que es su verda-
dero cometido y el que la distingue de otras, cometido que no es sélo el de saber
0 conocer, sino «conocer cientificamente». Vision histérica unida a sentido sis-
temadtico o filoséfico.

Ahora estamos en mejores condiciones para concretar la férmula con la que
se podria definir a la ciencia Pandectistica. A los dos ingredientes ya mencio-
nados (estudio del Derecho romano justinianeo, desde una perspectiva actual),
habria que afiadir un tercer elemento, de modo que la férmula quedaria asi:

Pandectistica = estudio del Derecho romano justinianeo + con una pers-
pectiva actual + persiguiendo un «conocimiento cientifico».

CONSUELO CARRASCO GARCIA

81 Vid. R. ORESTANO, Introduccion al estudio del Derecho romano, op. cit., pp. 259 ss.



