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Paroemia et regulae iuris romanorum
Desde elus communea la jurisprudencia de la Unién Europea

Paroemia et regulae iuris romanorum
The transit from ius communeto the European Union jurisprudence

Fernando Reinoso-Barbero
Universidad Complutense de Madrid

Resumen
El articulo analiza como la fuerza integradoraidelcommunéia contribuido a que numerosagulae
iuris del Derecho romano pervivan en la jurisprudeneiéadJnién Europea.

Abstract
The article explores how thas communéias greatly contributed to the survival of numermgulae
iuris of Roman law in the current EU case law

Palabras clave
paroemia, regulae iuris, ius commyrmdificacion, jurisprudencia europea

Keywords
paroemia, regulae iuris, ius commuyroadification, European jurisprudence

SUMARIO : 1.- Dos precisiones; 2.- Breves antecedente®rhies: la regla juridica
desde el derecho romano al derecho de la UniénpEard3.- Lagegulae iurisen la
jurisprudencia comunitaria actual; 4.- Algunagulae iurisdelius communeaplicadas
por el TJUE: 4.1.-Cuius commoda, eius incommod4.2.- De minimis non curat
praetor; 4.3.- Ei incumbit probatio qui dicit, non qui nega#.4.- Fraus omnia
corrumpit 4.5.- Inpossibilium nulla obligatio es#.6.- In fraudem legis ageret.7.-
lura novit curia (da mihi factum, dabo tibi iys}.8.- Lex specialis derogat legi
generali 4.9.- Nemo auditur propriam turpitudinem allegark10.- Non bis in idem
4.11.- Nullum crimen, nulla poena sine lege12.- Pacta sunt servandat.13.- Par
conditio creditorum4.14.- Patere legem quam ipse fecitil5.-Prior tempore potior
iure; 4.16.- Semper in dubiis benigniora praeferenda sdni7.- Summum ius summa
iniuria; 4.18.- Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debenfu%9.- Venire
contra factum proprium5.- Por altimo.

1.- Dos precisiones

Presento ahotaun modesto punto de vista sobre el rol jugadolg®regulae iuris
del derecho romano en la jurisprudencia de la URidropea. Esto es posible porque el

1 Un breve resumen de este trabajo ha sido presebid el tituloContributo delle «regulae
iuris» del diritto romano alla formazione della gisprudenza dell'Unione europeen el V Congresso
internazionale "Diritto romano, Diritto cinese, d@fachzione del diritto in Cina", celebrado en Pelkim
septiembre de 2014, organizado por Sandro Schipédwai,sido objeto de una conferencia en diciembre d
2014 en la Universidad de Napoles Federico Il addt por Antonio Palma. Una vez adaptado al presente
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derecho romano en general, y sus reglas juridicgsa#dicular, sobreviven a la propia
historia de Roma y prolongan su utilidad en grarepde Europa hasta el dia de hoy
gracias sobre todo dls commurfe Por ello conviene comenzar con una breve
referencia a la evolucion histérica en los ultimasnte siglos de aquellas reglas
romanas, desde entonces a la actualidad. Per@aprente, deben tenerse en cuenta dos
precisiones:

1°.- bajo el concepto de jurisprudencia comunitam@uyo las resoluciones del
Tribunal de Justicia, del Tribunal General, delblinal de la Funcion Publica y las
Conclusiones de los nueve Abogados Generales daingl de Justicia de la Unién
Europea (en adelante: TJUE);

2°.- ahora me limito a la jurisprudencia comundtaras reciente, preferentemente la
producida en los dltimos cinco afios

2.- Breves antecedentes historicos: la regla jucaidesde el derecho romano al
derecho de la Unién Europea

El derecho romano esconde una vida superior a Ibsr@acientos afos, contados
desde el siglo VIl a.C. hasta el siglo VI d.C carcbmpilacion de Justiniano. Durante
gran parte de ese tiempo tiene lugar una intenaisictividad forense generadora de
una experiencia juridica colosal, susceptible déeskzarse, en algunas ocasiones, en
reglas o principios juridicos bésicos.

El primer repertorio deegulae iuriso coleccién de reglas es la de Neracio Pfisco
dividida en quince libros. Tras él escriben tambldmi regularum los juristas
Pomponio, Gayo, Cervidio Escévola, Paulo, Marciabgjnio Rufino, Ulpiano y

formato, este estudio se ha publicado en MartingMijon, A. & Moran Martin, R. (eds.f5eguridad,
extranjeria y otros estudios histérico-juridicdastel, Madrid, 2016, pp. 539-570.

2 Kaiser, W., "lus commune. Rechtstradition der Ppéischen Lander. Rechtsquelle@SSn.°
131, 2014, pp. 609 ss. propone una relacion déukrstes juridicas accesibles dgé communeomo
tradicion europea, con especial referencia, comoaggral, a las procedentes d&rpus iuris civilis
“Ausgaben des Corpus iuris civilis bzw. einzelneild hiervon. Es handelt sich um Faksimileeditignen
das Format ist jedoch gelegentlich gegenuber desrOdiginals reduziert, Mehrfach steht den Ausgaben
eine fachkundige Einfiihrung voran (s. im folgend®8s avisierte zeitliche Spektrum reicht vom erste
bekannten Druck des Digestum vetus aus dem Jahé 4 zur Editio maior Mommsens der Jahre
1868-1870. Da die Ausgaben keinem urheberrechtli@ehutz mehr unterliegen, sind sie vielfach auch
digital online verfigbar. freilich variiert die Qlitéat der Digitalisate sehr stark, mehrbandige Aalsn
sind nicht selten nur unvollstandig verfigbar. DRekurs auf die Digitalisate mag zudem fir eine
punktuelle Benutzung ausreichen, fiir eine Auseiaes&lzung mit einem Werk insgesamt dirfte aber
eine gebundene Ausgabe, die eine bestimmte Drutiijueufweist, nicht ersetzbar sein.”

% Para la jurisprudencia anterior se puede consiitéitel, R., "lus Commune und Rémisches
Recht vor Gerichten der Europaischen Uniahitistische Schulungy.° 36/9, 1996, pp. 768 ss. Existe
una traduccion china eBASS Journal Foreign Lawn.° 9, Beijing, 1998, pp. 40 ss.; una italiana en
Festschrift Gallg 3, 1997, pp. 521 ss.; y una espafiola de PeretraaM, G., "lus Commune y Derecho
Romano en los tribunales de justicia de la Uni6rogea", enTopica: Principios de derecho y maximas
juridicas latinas Arcana-Veri, Santiago de Compostela, 2001, ppsslHen adelante: "lus Commune").
Knitel, R., "Unidad juridica y derecho romano", dmeresa Peralta Escuer (edDerecho y
argumentacion histéricalniversidad, Lérida, 1999, pp. 105-124. TambiénnBsd Barbero, F., "Ein
offensichtliches Paradox: Die europaische Rechtspmeg und das romische Rechif$S n.° 127, 2010,
pp. 345-363.

* Stein, P.Regulae iuris: from juristic rules to legal maxintee University Press, Edimburgo,
1966, pp. 74-89 sobre los libros de reglas deriagrudencia clasica, a partir precisamente detéal@
coleccion de los quince libros de Neracio.
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Modesting. Digest§ conserva extractos de todas esas obras y, ademdeditarle a
las reglas un titulo completo (D. 50,1e diversis regulis iuris antigui contiene
muchas mas procedentes de la jurisprudencia clasjgartidas a lo largo de los
cincuenta libros

Durante los siglos VII-X, y en todo caso despuésladeantecessoresconsta la
vigencia del Digesto en el sur de Francia y enepdgt lo que hoy es Italia, aunque lo
mas conocido de la compilacion justinianea sonidatituciones, los primeros nueve
libros del Cédigo v la coleccién latina de las Nagedenominad&pitome lulianf. En
la zona oriental del imperio romano también estuigente el Digesto a través de su
version griega: los Basilicos. Se dice que en épteca impera el trinomio derecho
romano — derecho germanico — derecho candnicoydéong deja de ser un topico tan
extendido como discutible porque, en realidad, dtdy derecho romano, pues el
derecho germanico es ya, en su mayor parte, derechano vulgar (piénsese en el
Breviario de Alarico) y el derecho canonico es ee enomento derecho romano
(ecclesia vivit secundum legem romana#si, lalex Romana Canonice Comptael
siglo 1X, contiene 308 reglas tomadas Hpitome lulianiy, a partir de la 169, ademas,
de las Instituciones y del Cédigo justiniarfeos

Tras el ocaso y posterior reaparicion del Digestelesiglo XI, los glosadores de la
escuela de Bolontd diseccionan los textos justinianeos y extraen umearo
relativamente alto de brocardos breves y expresiofundamentos procedentes del
derecho romarid. Sobre todo Azén en srocardicd? y Pillio da Medicind®, pero
también Irnerio y su discipulo Bulgafpe incluso la tercera generacién de glosadores,
como Placentino y Basiato Estos axiomas enuncian sucintamente ideas jasdias
o menos irrefutables. Suelen ser producto de gézemimnes o interpretacion@s
concisas de textos casi siempre @Geldex lustinianiy sobre todo del Digesto. Los
brocardos son creados bajo un criterio de utiligadhablemente para facilitar un triple
fin: a) la asimilaciébn conjunta de los grandes dilonductores de las doctrinas
jurisprudenciales de los jurisconsultos, b) pemaitin ello una vision global del sistema
juridica'” y c) la ensefianza del derecho a los discipulosiamied epitomes y

® Garcia Garrido, M.JDerecho Privado Roman&diasa, Madrid, 2011, p. 80, nt. 2.

® Bartol, F.,Uersio Praefationis Editionis Maioris (Th. MommseByliasa, Madrid, 2004, con un
analisis mommseniano completo sobre la obra.

" Martin Minguijén, A.,Digesto. Una auténtica obra legislativ®ykinson, Madrid, 2013, p.
283, estudia laszgulae iurisgeminadas dentro del propio Digesto y cree prabkbéxistencia de libros
de reglas previos a la compilacion porque elloieapia las diferencias existentes entre ellas.

8 Stein,Regulae iurisp. 125.

% Ibidem

19 ange, H.Rémisches Recht im Mittelalter: die Glossatote@.H. Beck, Munich, 1997, pp.
151 ss., ofrece una relacién casi completa deltmadores mas importantes y de su actividad.

1 Stein,Regulae iurispp. 131 ss. También Garcia Garrido, M.J., "Ldsgipios contractuales
visigéticos en la tradicion romanistica medievali, F. Reinoso Barbero (edlps principios generales
del derecho: origen histérico y horizonte actuBhomson Reuters Aranzadi, Madrid, 20fg. 91 ss.

12 Azén, Brocardica sive generalia jurisedicién preparada por Casparo Hervagio, Basilea,
1567; esta edicion es la utilizada y, por tantjtada en notas posteriores.

13 Calasso, F.Medio Evo del Diritto |. Le FontiGiuffré, Milan, 1954, p. 534, lo considera el
primero en desarrollar el método “brocardico”

14 Stein,Regulae iurispp. 132 ss.

15 Stein,Regulae iurispp. 137 ss.

6 cerami, P., "D. 1.7.25 pr. (Ulp. 5 opin.) e il bando «venire contra factum proprium»",
Reinoso Barbero, F. (ed)ps principios generales del derecho: origen higtdry horizonte actualp.
855.

" CalassoMedio Evo del Dirittg p. 534.
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colecciones de brocardos, con sus aplicaciones gxtepciones, estas Ultimas bajo la
intitulacion Contra Algunos también proceden de asnmae resumenes sistematicos
de titulos completos del DigestoDe este tipo de ensefianzas se benefician miles de
estudiosos europeos en Bolonia (sélo en el afio #fla mas de mil juristas
estudiando en esta ciudat)Cuando éstos regresan a sus respectivos pais€ssco
vulgatasglosadas y los libros de brocardm®vocan una recepcitheuropea masiva,
mas o menos uniforme, del derecho romano-canénicaugqueius), considerado la
verdadera base del derecho comun en Europa.

Surgen losultramontani que son glosadores que crean nuevas escuelagasn ot
ciudades de Europa, a imagen y semejanza de |laniemse, con sus mismos métodos
de docencia sapiencial de axiomas y brocardos.nalguan importantes como las de
Orleans, Avifién, Montpellier y Touluse en Fran&falladolid y Salamanca en Espafia,
Lovaina en Bélgica, Utrech en Holanda, y que irellsgan a Inglaterra de la mano de
Vacarius instalandose en Oxford y en Canterburgnyotros muchos paises con gran
éxito como en Alemania. En casi todos estos lugaasespecial en las escuelas
francesas, se publican numerosasnmaemas accesibles y faciles de marféjaA
finales del siglo XIllII lasregulae iurisromanas y los brocardos derivados de ellas se
conocen en toda Europa.

A la labor expansiva de estos proverbios juridicagorismos romanisticos se suman
eficazmente otras cinco generaciones de postglos#iio comentarista entre los ss.

8 Wallinga, T., "The common history of european legholarship” Erasmus Law Review.°
4.1, 2011, p. 6, opina acertadamente quelmsmaeno tienen su origen en la ensefianza. Es un trabajo
muy interesante aunque se echa de menos algun tarimededicado a la brocardica, método de
ensefianaza caracteristico de los glosadores dtlizmtre otros varios, por Azén

19 Kniitel, "Unidad juridica y derecho romano", p. Iffflece este dato y ademas sitGa el origen
del largo proceso de recepcion, precisamente, eandeafianza juridica en Bolonia. Afiade “Se podia
estudiar igual en Perugia Paris 0 Praga, como Em@aca, Oxford o en Coimbra, Cracovia o Colonia.
Las estudiantes migraban en su peregrinaje acadéntiavés de toda Europa. Los profesores podfan se
llamados por cualquier Universidad europea.”

20 Obarrio Moreno, J.A. es, entre nosotros, el pritreadista de la recepcién des commune
en Espafa y en algunas regiones concretas. Enberotichos trabajos de este autor pueden consultars
"El ius commune sus vias de recepcion en Espafia (Primera paReyista juridica del notariado, n°
85, 2013, pags. 267-324; "KIs commune sus vias de recepcion en Espafia (Segunda pdm)ista
juridica del notariado, n°® 88-89, 2014, pp. 29:1@ ius commune sus vias de recepcién”, Revista
General de Derecho Romano, n° 20, 20185 proprium-ius communéa sentencia en el ordenamiento
foral valenciano”, Anuario de historia del dereespafiol, n® 71, 2001, pp. 501-574 (donde demulestra
adopcion de los principios del proceso romano-caodpor los Furs de Valencia); "La recepcion idel
communeen los furs de Valencia: El proceso penal’, Analeda Universidad de Alicante. Facultad de
Derecho, n® 9, 1994, pp. 39-114; y "La recepciéh ide communeen Los Furs de Valencia: El
procedimiento por contumaciaper bandimerit Murillo Villar, A. (ed.), Estudios de derechomano en
memoria de Benito Reimundo Yanes, Vol. 2, ed. Uisigad de Burgos, Burgos, 2000, pp. 69-88; “La
rabricaDe decreto ad alineanda Universitatis boea la tradicion juridica tardo-medievaRGDR 24
(2015) pp. 1-50; “Lacessio bonorunen la tradicién juridica medievalRGDR 26 (2016), pp. 1-40; En
colaboraciorvid. Masferrer Domingo, A., & Obarrio Moreno, J.&Aurso de ius commune: la recepcion
en la tradicién juridica valencianavladrid, 2012. Asimismo, Obarrio Moreno, J. A.igler Mari, J. M.,
Repensar la Universidad. Reflexion historica dgpwblema actuglMadrid, 2015, pp. 350.

Z Wallinga, "The common history of european legdicdarship”, p. 6, con razén sugiere como
posible causa de la publicacion slemmaepor losultramontanifranceses la indisponibilidad de copias
del Corpus luris

%2 ange, H., & Kriechbaum, MRémisches Recht im Mittelalter: 1l. Die KommentatprC.H.
Beck, Munich, 2007, pp. 435 ss. estudian inclusorf@enos conocidos: Jacobo de Arena (pp. 435 ss.),
Dino de Rossoni (pp. 445 ss.), Juan Blanosco (@p.s4.), Alberto Gandino (pp. 468 ss.), los nunasos
comentaristas napolitanos (pp. 496 ss.), frandgee$18 ss.) y de los siglos XIV (pp. 593 ss.)VW ¢op.
795 ss.), etc.
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XIlI-XV, de forma muy especial Bartolo de SaxofeoraEl derecho romano es
estudiado e investigado ya como un derecho comdadaaEuropZ. Sin embargo sigue
siendo un derecho extraordinariamente culto, consistema complejo de cita de
fuente$*, favoreciéndose en el ambito forense la creaciddifysién de adagios o
apotegmas como forma de simplificar la expresion idkas complejas con un
significado juridico reconocible. En estos momeniéogecepcion es ya imparable y las
vulgatas glosadas del Digesto son “sacralizadas’tqoa Europa, en la que se difunde
elius commundajo el lema dainos italicuso bartolismo En 1495 Alemania adopta ya
oficialmente la glosa ordinaria de Accursio por oo del emperador Maximiliano, lo
que supone la recepcion absoluta del derecho ramano

Una vez creado y divulgado @ls commune romanorurse inicia la fase de
desarrollo. A partir del renacimiento se produce agercamiento entre las reglas
jurisprudenciales y los brocardos medievales, cotigpa@o una estructura comun
“casuistico-descriptiva” con capacidad de ser aghca amplios campos del derecho
pero con la flexibilidad suficiente como para adingkcepcioneS. El desarrollo deius
communese va a prolongar durante los ss. XVI-XVII, fawwd® por el humanismo
juridicc®®. El altimo titulo del Digestode diversis regulis iuris antiquies objeto de
atencion especialisima por Alciato, Cuyacio, Hativan Metelo, Policiano, Torelli,
pero destaca entre todos Antonio Agustin coEmendationum et OpiniondMmEs en
esta época, con la llegada de la imprenta, cuaadealizan las primeras ediciones
impresas delCorpus luris Civili$® y al mismo tiempo comienza también la edicién
impresa de los manuscritos medievales y, entrs,dids de brocardos; por ejemplo los
Brocardica de Azdén se publican casi al mismo tierapda mayoria de las ciudades
importantes de Europa (Basilea en 1567, Napold$68, Turin en 1577, etcétera).

% Betancourt-Serna, F., "De regulis iuris en el @asnmune y en el ius patrium espafiol y
colombiano”, Reinoso Barbero, F. (edlps principios generales del derecho: origen histdry
horizonte actual pp. 185 ss., no solamente en Europa sino tan#gméAmérica y, en especial, en el
virreinato de Nueva Granada.

4 Reinoso Barbero, FModus allegandi textus qui in Pandectis continen&lenchus omnium
capitum et paragraphorunDykinson, Madrid, 2013, pp. 7-40 (= traducidataliano en "Interpretazione
delle citazioni del Digesto negli scritti medievalirinascimental”, eBSDHI, n.° 79, 2013, pp. 687-725),
explica las braquigrafias utilizadas por glosadoocesnentarista y humanistas para citar los texws d
Digesto.

% Cerami, "D. 1.7.25 pr. (Ulp. 5 opin.) e il brocardenire contra factum proprium”, p. 855, dice
a este respecto: “Quel che assimila, in ogni césoregulae giurisprudenziali romane ai brocardi
medioevali e alle massime (Maxims) di common Lawaé&omune struttura casisticodescrittiva, che
consentiva ampia possibilita di apprezzamento edsescettibile, per la sua elasticita, di non poche
eccezioni.”

% E| humanismo juridico se entrega a la reconstéucde los textos del derecho romano clasico
que en alguna medida habian sido corrompidos pierecho justinianeo.

27" Antonius AugustinusEmendationum, et Opinionum libri quatydvenetiis 1543, Lugduni
156Q He utilizado la edicion recogida por Everardi @ity Thesausurus juris romanlV, Trajecti ad
Rhenum, 1733, pp. 1425-1558. Antonio Agustin fug@rahero que, con caracter cientifico, estudia la
repeticién de textos en la compilacion justinian@ajo mayor porcentaje se presenta precisamente en
D.50,17, pues las reglas son extraidas en la naglerlos casos del resto de la obra. En concrethical
a las geminaciones de reglas el capitulo VII d&blil, bajo el tituloQuam multa in iure civili totidem
verbis scripta sintReinoso Barbero, F., "El estudio de las geminssojurisprudenciales de Antonius
Augustinu$, enRGDR http://www.iustel.comn.® 12, 2012.

% La primera edicion del Digesto es dalitio norica publicada en Nuremberg en 1529 por
Gregorio Meltzer (mas conocido como Haloander),gaencon probabilidad la mas interesante es la
editio taurellianade 1553 basada ya completamente d¢fdeentinao ms. laurentiano sine numero
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Las ediciones impresas del Digesto democratizacoebcimiento de lasegulae
iuris romana$’ y éstas se colocan entre las bazas de consoliddeinitiva delius
communeen Europa, donde surgen innumerables corrientea pa estudio (la
iurisprudentia elegansholandes¥, el mos gallicusfrancéd’, segunda escolastica
espafiol? o elracionalismo cartesiano de la ilustraci&h

A partir del siglo XVII un amplio sector de los d@dofos del derecho europeos
identifican lasregulae iurisromanas con los principios del derecho natfirelermann
Conring® dice “el derecho justinianeo posee no solamergepteceptos civiles, sino
también los naturale¥ Nicolaeus Beckmann, denomina al derecho naterabendio
de lasRegulae iuris generald§ Giambattista Vico afirma “podemos extraer con

% Se hacen habituales las obras sobre D. 50,17cifaorsolo una, véase la multi reeditada de
Jacobo Godofredaln titulum Pandectarum de diversis regulis juristigoi, en dos volimenes (he
utilizado la muy posterior edicion napolitana d8Q)7

% Matias Wesenbeck, Hugo Grocio, Juan Voet, Amoldionks, Cornelio van Bynkershoek,
Juan Heinecio y muchos mas.

31 Bartholomé de Chasseneuz, Andrés Tiraqueau, G&rlosoulin, Francisco Barén, Guillermo
Budaeus, Francisco Conanus, Francisco Duarenusgcista Balduinus, Jacobo Cuyacio, Francisco
Hotomanus, Hugo Donellus, Dionisio Godofredo o igo Jacobo Godofredo, entre otros muchos.

32 Elio Antonio de Nebrija, Diego de Covarrubias yyka, Martin de Azpilcueta, Fernando
Vazquez de Menchaca, Benito o Luis de Molina. Nal#dita una obra de proverbios romanos, atribuida
a Caton el censor, origen de algun principio jeddactual:Catonis Disticha moralia. Annotationibus
quibusdam Antonij Nebrissensis illustrata. Dictap@atum. Mimi Publiani. Isocratis Parenaesis.
Christiani Militis institutum Per Erasmum Roterodam Granada, 1553.

% Con innumerables seguidores algunos tan impogammo Samuel Von Puffendorf.

% En realidad esto sucedia desde mucho antes pumesrecuerda Kniitel, R., "Unidad juridica y
derecho romano", p. 123, nt. 45, Baldo de UbaildisC. 7,45,13 ya deciRomanae leges ut ratio
naturalis omnibus imperant

% Conring, H.,Propolitica Sive Brevis Introductio In Civilem Pbsiophiam. Adjecta sunt
ejusdem ut & J. Hopperi nonnulla de Varia et Venadprudentia Henningi Mulleri, Helmestadii, 1663,
en el capitulo titulado «Dissertatio epistolicavdeia et maxime vera iurisprudentia», pp. 139-Hdec
est perpetua et constans ipsiusmet lustiniani doetrde lure suo; consentanea rectae rationi et
Prudentiae civili gubernandarum rerum publicarumud@ immane quantum dissidet ab illis insanis
placitis, quae magistrorum nonnulli hodie orbi pgasum eunt: lustinianeum lus omne esse velut aaelit
datum ius, quo omnes res publicae atque adeo ommies debeant regi, idque nulla unquam facta
mutatione: non observari quidem illud plene passg®d cum iniuria id fieri et contra aequitatem.
Quaeve similia sunt umbraticorum aliquot hominutni énim soli ista solemnia delirant) portentosa
somnia. Quamvis vero istorum crassissimorum erromatio non difficulter pateat omnibus, qui in
Republ. et Consilio de civilibus negotiis probetitnendis occupati, saltim usu quottidiano edocensi
aliunde fortassis haud acceperint, quam alienum @itgerenda republica, eaque bonis legibus
moderanda, ad sola lustinianea respicere, iisque ymmica norma adoratis, id demum salutare arbitrari
quod luribus illis est conveniens; solet tamen in@@es id nonnumgquam reddere aliquantulum
ambiguos: si lus lustinianeum est uni populo Romanumlis ille fuit tempore conditi istius luris,
commodum, qui ergo fiat, ut illud tantum non inwamsa Europa sit receptum, quasi in communem
omnium tot populorum legem, qui tamen rei publift@ea multum dissident. Ad vero observandum est,
lus illud Justinianeum non solum civilia sed etiaraturalia et gentium iura comprehendere; quae
communis est ratio omnis legum corporis, quo alighatas utitur. Eam porro esse omnium civitatum
naturam, ut salvo statu suo multa queant haberenconia, etiam civilia instituta, praesertim si non
aspirent ad accuratam felicitatis civilis posses&m. Cum Monarchico denique statu omni, Imperium
Romanum illud vetus maxime convenire; ac proinden teges illae lustiniani idoneae fuerint Imperio
Romano, saltim plurimas earum locum aliquem inlgons Monarchlis posse invenire

3 Cfr. Carpintero, F., "Historia y justicia, segios ljuristas de formacién prudenciainuario
de Filosofia del Derecham.® 9, 1992, p. 369 y nt. 56

37 Beckmann, N.s.v.“Regulas luris GeneralesDoctrina juris: ex jure naturee, jure gentium,
canonico, divino, jure civili Romano, recessibuspémii, jure feudali et principiis philosophicis in
omnium facultatum studiosorum utilitatem sic haustaypis mandata, ut nihil quicquam ad essentiale
juris scientiam necessarium in illa sit omissuiena, 1678, citado por Carpintero, "Historia stifia,
segun los juristas de formacion prudencial”, p., 36957.
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seguridad los principios del derecho natural deelxsitos de los juristas romands”
Anselm Desing, hermana las reglas del derechoalaton lagegulae iurisdel derecho
romand®; etcéterd’.

Se suma a estas tendencias una fase nuewasd@mmuneuropeo en el s. XVIII,
de forma singular en Alemania, denominagas modernus pandectaru®escrito en
pocas palabras, consiste en adaptar el texto dathte romano justinianeo a la practica
forense diarid. Para entonces el sistema juridico completo estabgapado en el
derecho de pandectas romano, que se mantiene igerftlemania hasta la entrada en
vigor del BGB en el afio 1960

El siglo XIX es el tiempo de declive diels commungues se inicia su sustitucion
por los codigos nacionales de los distintos estadospeos. Sin embargo este declive
no pasa de ser una mera apari€iigaes los codigos son producto déukés scientid”

y hasta los mas originales conservan un porcentajealto de derecho romalioEntre
ellos el mayor paradigma es el francés de Napadledh804, cuyo precursor es la obra,
perfectamente compilada por Portalis, del “romafniBothief®. El cdigo civil espafiol
de 1889’ se redacta sobre el proyecto de 1851 de Garciar@pyutor también del
tratado de “Concordancias” en el que con gran mlesidad deja constancia de la parte
exacta deCorpus luris Civilisde la que ha extraido cada uno de los articullosodéyo

¥ Vico, G., De universi iuris uno principio et fine unosca, Napoli, 1720, p. 21, citado por
Carpintero, "Historia y justicia, segun los jurstde formacion prudencial”, p. 374, nt. 73: “si mah
sigurezza trarre i principi del dritto naturale liagritti di Giureconsulti”. Sin embargo observoejesta
expresion no figura en la traduccion italiana deln@attista VicoDell'unico principio e dell'unico fine
del diritto universale Agnelli, Milan, 1866.

% Design, A.,De iuris naturae larva detractaloannis Urbani Gastl, Munich, 1753, p. 32 dice
Leges civiles saepe indicare possunt iura natuggagecipue leges Romanaeitado por Cabrera, L.,
"Anselmo Desing o la rehabilitacion de la ciencigdica en la ilustracion alemandRgvista de estudios
histérico-juridicos n.° 19, 1997, nt. 65. Esta Ultima afirma refidése a Design: “El es conocedor el
commung por eso rechaza la nocién de derecho natural ammoonjunto de preceptos inmutables y
eternos, que se aplicarian sin mas a la vida eotidiEs partidario de una concepcién romanistade |
justicia o de lo justo natural”.

“0 Carpintero, "Historia y justicia, segun los jusistde formacion prudencial”, pp. 391-392, dice
“De esta forma, la doctrina dals naturale et gentiupfue extraida deCorpus luris Civilisy de los
comentarios de los juristas bajomedievales al DerdRomano, en donde habia estado recluida hasta
entonces, y tomé una vida propia, aunque tipicaeneaionalista y moderna”

*1 Lo que en aquel pais no constituyé mayor problpowue el derecho romano habia sido
recibido formalmente en el siglo XV, por lo questid una larga tradicién de desarrollo dogmatido de
derecho romano, cuyo maximo esplendor viene de dmonde la Escuela Histérica del Derecho
capitaneada por Savigny, Hugo y Thibaut.

2 Haferkamp, H.P.Usus modernus pandectarum: Roémisches Recht, DestsRkecht und
Naturrecht in der Friilhen NeuzeBdhlau, Colonia-Weimar-Viena, 2007, p. 301.

3 Knitel, "lus Commune”, p. 16, dice “Aunque estasdigos nacionales redujeron la
importancia del denominador comin de la tradicidridjca, al establecer numerosas disposiciones
especiales, no abandonaron por ello sus fundameatosnes, puesto que todos ellos llevan la fortisim
impronta delus commung del Derecho Romano”.

*4 Schipani, S.La codificazione del diritto romano comyr®iappichelli, Turin, 1999 (existe
una reimpresion de 2011), p. 39.

%5 Schipani,La codificazione del diritto romano comyme 40, dice, literalmente “nei codici &
assunta la totalita del sistemancipiunt

¢ Schipani,La codificazione del diritto romano comyne 39, cita a Portalis, Pothier y Domat
para el codigo de Napoleédn.

“" Schipani,La codificazione del diritto romano comynep. 83-138, con un interesantisimo y
completo estudio sobre la compilacion del cédigal @spafiol desde el punto de vista concreto de los
principios generales del derecho. Lo califica derfte fra sistema latinoamericano e codici europei”.
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civil*®. El BGB aleméan se fundé en los trabajos de paadéate Windscheit? quien
ademas participo en la comision encargada de siccinh hasta 1883. En la redaccion
del codigo civil italiano de 1942 intervienen losnranistas Scialoja, Bonfante, De
Ruggierd?, entre otros. No muy distinta es la situacién lesomuchos cédigos civiles,
como el austriaco o griego, asentados sobeselommung por tanto sobre el derecho
romang? Con sus valiosas diferencias, comparten una sdhidomudn y distinguen la
propiedad de la posesion, los derechos reales sigpdosonales, las obligaciones
contractuales de las extracontractuales, al hesedet legatario, y un sinfin de
instituciones mas del derecho romahddasta el mismo “common law” se vale de
importantes conceptos y figuras romanisticas poogiggnariamente estaba fundado en
el derecho romano antes de pasar a convertirse renderecho de corte
consuetudinari¥.

A pesar de las diferencias surgidas desde ent@ntes las legislaciones europeas
por la distinta orientacion de sus codigos civilashase romanistica de estos codigos
mantiene y prolonga la utilidad de muchagulae iuris En cada pais progresan con
independencia aquellas reglas mas acordes y m&grgentes a su practica juridica
concreta. Algunas de estas reglas romanas o0 raigasipermanecen comunes a la
practica totalidad de los Estados europedsstasregulae perviven hoy en la praxis
juridica gracias, sobre todo, a su utilizacion gprudencial. Algunas de ellas han
abandonado incluso el plano axiomatico para comserformalmente en principios
generales del derecho y desde ahi, en ocasionmesatiado desde el &mbito nacional al
supraestatal obteniendo la condicion de princigeserales del derecho comunitario o
de la Unién Europea. Es el caso de principios tarocidos comme bis in idem; actor
rei forum sequitur fraus omnia corrumpit; qui habet commoda ferre etetnera lex
specialis derogat legi generalnemo auditur propriam turpitudinem allegansullum
crimen, nulla poena sine lege; pacta sunt servaedtzétera.

8 Garcia Goyena, FGoncordancias, motivos y comentarios al Cédigo |@spafio] Sociedad
Tipografico-Editorial, Madrid, 1852.

“9Windscheid, B.l.ehrbuch des PandektenrechBaiddeus, Diisseldorf, 1875.

* SchipaniLa codificazione del diritto romano comyre 39.

*1 Schipani,La codificazione del diritto romano comynp. 39, cita, ademas de los antes
mencionados, a Segré y Vassalli.

2 Kniitel, Unidad juridica y derecho romang. 107.

3 Algunas figuras del derecho romano clasico seidejth en el justinianeo y con ello se
obstaculiza el paso a algunos cédigos civiles.jéhplo mas claro es el de la fiduckid. Hernando
Aguayo, |., "Emancipatio: tutela fiduciariaAnuario Juridico Villanuevan.® 7, 2013, pp. 293-312; id.,
"Usucapio lucrativa”, ene-SLEGAL History Reviewn.° 16, 2013, pp. 293-312; id. "Fiducia
manumissionis causa", &GDR http://www.iustel.conn.® 19, 2012; id"De fiduciae palingenesia”, en
RGDR http://www.iustel.conm.® 18, 2012.

** Berman, H.J., & Reid Jr., C., "Roman Law in Eurgpel the Jus Commune: A Historical
Overview with Emphasis on the New Legal Sciencehef Sixteenth Century"Syracuse Journal of
International Law and Commerca.® 20, 1994 (= "Romisches Recht in Europa urglids.commune -
Ein historischer Uberblick unter besonderer Berintkiggung der Neuen Rechtswissenschaft des 16.
Jahrhunderts", eZEuP, 1995, n.° 3), p. 1, indican a este respecto &sessing the contribution the
Roman low to the common law of Europe, it is celtauinnecessary to remind even neophytes that the
name "Europe” has several different meaning, eafpgevhen considered in a historical perspective”

% Liebs, D., Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichwpr@H. Beck, Munich, 1986 y
Domingo Oslé, R., (Dir.)Principios de derecho global. 1000 reglas, prinogly aforismos comentados
Aranzadi, Cizur Menor, 2006, resultan muy Utilesapeonocer el origen histérico de un buen nimero de
principios.
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Como dice con acierto Rolf Kniitl“en realidad se trata en gran medida de un
retorno a aquellas acrisoladas maximas de la édecaus communeprevio a las
codificaciones”.

Asi es. Ahora mismo ya estamos inmersos en la sagéente y contraria a la
anterior, esto es, la de la «descodificacion».Diasctivas comunitarias, so pretexto de
favorecer un derecho uniforme en los Estados miesplarrasan buena parte de los
codigos decimondnicos cuyas materia se trasladadedkl legislacion comuin a la
legislacion especial. Asistimos a un acercamiemttencionado de los derechos
nacionales y a una armonizacion del derecho priv@eonacional. Todo ello implica la
busqueda de los principios juridicos comunes aekiados europeos, muchas veces
localizados en aquellas raices compartidas, aghldim gracias alus communeo
derecho romano “externo”, cuidadosamente adapi@dusel de la civilizacion actual.
Hay quien sugiere incluso en deshatet camino recorrido con las codificaciones, en
eliminar las diferencias introducidas por éstaslederecho mas o menos homogéneo
existente con anterioridad en Europa, y en la re@gidon de muchos de los principios
delius commune, indirectamente, del derecho roni&no

3.- Las regulae iuris en la jurisprudencia comunita actual

No es necesario advertir, por ser sobradamentecmada compleja autonomia del
derecho de la Unién Europea, puesta de manifiestelgpropio TJUE en la temprana e
importantisima Sentencia del caso Van Gend & Pb@&n ella establece el principio de
efecto directo del derecho comunitario. Este dergmbsee un complicado sistema de
fuentes resultante del concierto de las fuentepigmeente comunitarias con las del
derecho internacional y las de los Estados miembros

Trasladado este esquema de fuentes al ambito gemagpios juridicos, localizamos
un orden jerarquico descendente conforme al cuafigntes del derecho de la Unidn:
1°.- los principios del derecho comunitario; 28s principios del derecho internacional;
y 3°.- los principios generales del derecho d&ktados miembrgs

No existe un catalogo cerrado de principios detcler de la Unién. La relacion de
principios comunitarios es constituida, sobre tqutw,la jurisprudencia del TJUE. Dada
la primacia del derecho comunitario sobre los aadeentos nacionales es facil
comprender la responsabilidad y dificultad impéicen la adicion de cada nuevo
principio a aquel catalogo y las cautelas adoptauas el tribunal para hacerlo,
comprobando si existe un grado suficiente de c@ereia entre las soluciones
nacionales.

A pesar de ello, la célebre Sentencia del TIUEa® Klomf*, recordada de vez en
cuando por la Conclusiones de los Abogados Gerseragstablece como un criterio a

%6 Kniitel, "lus Commune”, p. 15.

" Mentxaca, R., "Argumentacion, maximas juridicgsnsprudencia comunitaria”, eknuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufi@ 8, 2004, p. 531.

%8 MentxacaArgumentacién, maximas juridicas y jurisprudenaaainitaria p. 532.

%9 Sentencia TJUE de 5 de febrero de 1963 (asun62p6/

0 de Castro, C., "Los principios generales en lisguudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea: especial referencia a los derechosgmhos", en F. Reinoso Barbero (edgs principios
generales del derecho: origen histérico y horizcettual p. 1066.

®1 Sentencia de 25 de febrero de 1969 (asunto 234p8),3.
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tener en cuenta para deducir la existencia de umcipio general del derecho
comunitario el comprobar que “sus origenes se ré&anoal derecho romano”. Tal
opinién resulta muy razonable a la vista de loe@dentes histéricos mencionados
lineas arriba sobre la conexion del derecho romi@mbéo con los ordenamientos
nacionales europeos como con el propio derecho mitemio. Pero ahora me limito a
recalcar una consecuencia de la aplicacion de agitetio: algunasregulae iuris
romanas ya han sido proclamadas “principios geeerdel derecho comunitario” y
otras muchas son candidatas a ser llamadas ategaréa de fuente del derecho de la
Union Europea.

Los primeros estudios importantes de esta nueaadase los debemos a Rolf
Knutef”. Este detecta la utilizacién de ideas y princigiesderecho romano tanto en la
doctrina del TJUE* como en la jurisprudencia de las Camaras de Resdisla Oficina
Europea de Patentes en Mufifch

Knitel se suma a la opinibn dominante y describexiatencia de unos principios
generales comunes a la mayoria de los Estados musrdb la Union Europea. Basta
para localizarlos una mera comparacion valorateyaus respectivos derechos. De este
modo, en su opinidn (compartida por mi), se esigalhdo a “una cierta reconstituciéon
de la unidad juridica, rica en variaciones, dedlada en la Europa continental desde la
Alta Edad Media, a partir de las fuentes del deseomano y del derecho candnidas(
commung que se rompid paso a paso desde que hace 28@jpédiecieron los codigos
nacionales, pero que sin embargo en aspectos alemnsigue siendo determinante de
nuestras concepciones juridicas comunes”. Con swgadeza considera la
reconstitucion de la unidad juridica una exigeueida practica foren&®

Antoine Masson y Pascale Duparc-Poffiéxan elaborado un estudio sobre el uso de
los axiomas latinos por el TJUE (aunque sin disiingps procedentes del derecho
romano de los de otras raices). Ademas de los wetde investigacion ordinarios o
comunes a este tipo de trabajos, han realizadoiéamdgncuestas a los Jueces y
Abogados Generales del Tribunal. Los resultadagaarrconclusiones de tanto interés
gue me atrevo a sintetizarlas en los siguienteo@untos:

%2 Conclusiones del Abogado General, Léger presestlds? de septiembre de 2002 (asunto C-
87/01 P), ap. 43

%3 Vid. sus trabajos en la nota 3 de este articiambién fueron pioneros los numerosos trabajos
de Reinhard Zimmerman; por mencionar solo with Zimmerman, R., "The civil law in European
codes", en H.L. MacQueen, A. Vaquer, S. Espiau.)ddegional Private Laws and Codification in
Europe the University Press, Cambridge, 2003, pp. 18-59.

 Knutel, "lus Commune", pp. 17-39.

8 Knutel, "lus Commune"”, pp. 40-43.

® Knutel, "lus Commune”, pp. 20 y 46. Llega a estasclusiones tras varios estudios del
derecho y de la jurisprudencia de la UE sobre aspejridicos variadisimos, como lo son: los
fundamentos de la responsabilidad extracontra¢tutd. 215.2° del Tratado de la UE y art. 188.2° de
Tratado EURATOM en relacion con los presupuestdscd8 de lalex Aquiliadel afio 286 a.C.) o el
computo de plazosdies ad quem computatur in termimoel final del plazo se considera dentro del
plazo) o las maximas interpretativas utilizadasgloFJUE sobre el erronémo censetur ignorare legem
= a nadie se le considera ignorante de la ley,a@iniano D. 40,5,23,3%ingularia non sunt extendenda
las disposiciones de caracter especial no puedeimtsepretadas de forma generalizada, en Paulo D.
44,48 pr. y D. 50,17,173,2; iure recedere nemo praesumitarde nadie se presume que renuncie a su
derecho, en Papiniano D. 2,15,5), etcétera.

7 Masson A., & Duparc-Portier, P., "Usages et ré¥iig& du latin & la Cour de justice des
Communautés européenneRgvue trimestrielle de droit européen® 43.4, 2007, pp. 609 a 633.
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1°.- Existe una lista de aproximadamente doscienhasienta (250) maximas latinas
usadas en la jurisprudencia del TS&E

2°.- La mayoria de ellas aparecen en las senteogiasin sentido de apoyo a las
ideas, o reproduciendo argumentos de los Abogaedogr@les o de los litigantes o, en
dltima instancia, con un caracter meramente dgtdisSolo once de esas doscientas
cincuenta reglas latinas son utilizadas por el Tl#ea fundar juridicamente una
decisién de forma explicita (“appréciation d'uré&jr®.

3°.- El caracter embrionario de la UE, ha condueidos jueces a considerarla una
organizacién internacional en vez de una entidaéréd, favoreciendo la utilizacién
tanto de los principios en latin consagrados pmeerdge por el derecho internacional
como de las reglas latinas del derecho romano cesnanlos Estados fundadores,
especialmente desde el ya mencionado caso Kfbmp

4°.- Aunque el desarrollo del concepto de efectecth del derecho comunitario
lleva a los juzgadores a extremar los esfuerzoa pacerlo comprensible a todos los
ciudadanos, el empleo del latin, aparentementeajaodnstituir un obstaculo para esa
finalidad™®, sin embargo, se constatan tres hechos: a) losnasi latinos, contra lo que
pudiera parecer, simplifican la expresion de idéasto para el TJUE como para los
litigantes, pues dejan la puerta abierta a intéaprenes flexibles dentro de principios
juridicos generalmente aceptatfod) el latin legal se presenta a menudo como un
lenguaje comun para los juristas en Eufdipe) la trascendencia practica de las reglas
latinas varia de un pais a otro, pero su utilizagidr el TJUE ha contribuido a
Iegitir&arlas en los mejores circulos juridicos dedpa y a otorgarles una unidad de
lecturd™.

5°.- El latin es un factor de integracion de ladegion europea. Las referencias de
las sentencias a conceptos conocidos, contenidosprigwipios latinos de un
ordenamiento nacional, permite al TJUE dar unai@peia de cierta continuidad con el
derecho interno de cada Estado miembro.

En conclusién, los autores de la investigacion apifiL'universalisme du latin a été
ainsi mis au service de l'affirmation de la supréeale la neutralité et du caractere
transnational du droit communautaifé”

% Masson & Duparc-Portier, "Usages et réflexivit¢ tiin & la Cour de justice des
Communautés européennes”, p. 612 : «Notre étutistisiae sur ce theme nous a permis d'isoler une-
liste d'environ 250 adages et locutions latingisés dans la jurisprudence de la Cour.»

% Masson & Duparc-Portier, "Usages et réflexivité tiin & la Cour de justice des
Communautés européennes", p. 613.

" Masson & Duparc-Portier, "Usages et réflexivité thiin & la Cour de justice des
Communautés européennes", p. 614,

" Ibidem

2 Masson & Duparc-Portier, "Usages et réflexivité thiin & la Cour de justice des
Communautés européennes”, p. 630.

3 Masson & Duparc-Portier, "Usages et réflexivit¢ tiin & la Cour de justice des
Communautés européennes”, p. 610.

" Masson & Duparc-Portier, "Usages et réflexivité tiin & la Cour de justice des
Communautés européennes”, p. 632.

> Ibidem

601



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

4.- Algunas regulae iuris del ius commune aplicadasr el TJUE

A continuacion propongo algunos ejemplosrdgulae iurisromanas, 0 axiomas
derivados de ellas, utilizados por la jurisprudard®l TJUE. Insisto, se trata de meras
muestras casi escogidas al azar y expuestas par alidbético, no de importancia.

Intencionadamente renuncio a traer aqui aquelfas atglas ya estudiadas por mi en
investigaciones anteriores, como por ejempldor sequitur forum réf, tomado
literalmente de una constitucién de los emperaddedentiniano, Teodosio y Arcadio
del afio 385, recogida por el Cl 3,19,3, y utilizad#orce veces por la jurisprudencia
comunitarid’ y considerada por ésta como un principio genezhddrecho en varias
sentencia$.

4.1.- Cuius commoda, eius incommoda

Esta maxima significa “quien obtiene las ventajapostara los inconvenientes”.
Procede de uni@egula iurisromana practicamente igual del jurista Paulo dlifertio ad
Sabinum) y recogida en D. 50,17,10 que dioenmoda cuiusque rei eum sequi, quem
sequentur incommodas decir, “las ventajas de cualquier cosa cooredgn al que le
correspondieren los inconvenientes”.

Es inherente a la esencia del derecho romano @analltitular de loscommoda
(ventajas) con losncommoda(inconvenientes) y sus aplicaciones juridicas sy
variadas. Gai. 2,155 dice, a propoésito del libetptigado a vender el patrimonio del
patrono, “A cambio de este perjuicio se le da lat&@” (Pro hoc tamen incommodo
illud ei commodum praestafurUna constitucion del emperador Constantino diel a
321, recogida en CI. 7,66,6 sostiene la misma éeeelacion con los herederos de un
litigante fallecido pendiente adn la apelacién,ntieordena ampliarles el pld2gara
evitar “sean compelidos a sufrir perjuicios, ange® experimenten alguna utilidad”
(priusquam aliquod commodum sentiant, damnis adéimpellantuy.

El propio Digesto lo hace en numerosas ocasiones:1&)6,7 &d emptoris
commodum incommodumque pertjne20,1,21,3 quidquid pignori commodi siue
incommodi fortuito acces3it 37,1,1 bonorum possessio admissa commoda et
incommoda hereditaria itemque dominium rejur37,1,3 Qua succeditur in ius
demortui suscipiturque eius rei commodum et incodumyy 37,1,11 plus incommodi
quam commodi haec bonorum possessio hybett,1,137,4. st autem facultas

® Reinoso Barbero, F., "Excepciones al criterio cetmpcial ‘actor rei forum sequitur™,
Cuestiones actuales de la jurisdiccion en EspaRaal Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
Madrid, 2010, Tomo 1°, pp. 532-546; y del mismmaut-oro de conveniencia, derecho de conveniencia
y nulidad", erRD UNED n.° 4, 2009, pp. 319-342.

" Conclusiones del Abogado General Villalén presgasael 29 de marzo de 2011 (asuntos
acumulados C-509/09 y C-161/10); Conclusiones d&blagado General Trstenjak presentadas el 27 de
enero de 2009 (asunto C-533/07); y otras de estmrmbogado General presentadas el 11 de septiembre
de 2008 (asunto 180/06); etc.

8 Vid. por todas las SS TJUE, del Pleno de 19 febre@@ 28sunto C-256/2000) y la de la Sala
Sexta, de 13 julio 2000 (asunto C-412/1998) ap. 35.

¥ Hernando Aguayo, I., "La pervivencia de las regularis en el cémputo del plazo para la
prescripcién de las acciones", en F. Reinoso BarlyeA. Martin Minguijén (eds.)Antecedentes
histéricos de los Principios Generales del Deredtspariol y de la Unién Europe&ditorial UNED,
Madrid, 2013, pp. 63-94.
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personae commodum incommodumaqgue, non rerum quamiitpnotur); 50,16,83
(Proprie 'bona’ dici non possunt, quae plus incommqdam commodi habent
50,16,125. gi ita promissum est ‘cum commodum erit’, hoc ash'sine incommodo
meo poterqg; entre otras.

También en las fuentes literarias romanas se auegmba centenares esa union
indisoluble entre la ventaja y el inconvenienter (palosvid. Seneca el Joven, Epistulae
Morales ad Lucilium 92,16, Commoda sunt in vita et incomma@dda

Probablemente ésta sea la razon de la varias fasnmagdalidades presentes en la
reglacuius commoda, eius incommodatre ellas las mas conocidas sitincommoda,
ibi incommoda; commoda ferens, incommoda et onerdirere debet; qui habet
commoda ferre debet onera et contyatras mas). Pero todas responden exactamente a
la misma idea: quien obtiene la ventaja de una deba soportar la desventaja que esa
cosa cause.

La regla principal y sus derivadas son utilizadas lp jurisprudencia del TJUE
manteniendo tanto la forma latina como el sentigiidico atribuido por el derecho
romano.

En las Conclusiones de la Abogado GenerRETENJAK presentadas el 11 de mayo
de 2010 (asunto C-467/08) —relativo a quien delporsar el gravamen sobre los
equipos, aparatos y materiales de reproducciématicprrespondientes a los derechos
de autor en Espafia—, en el apartado 75 se contiryevirtud del aforismocuius
commoda, eius incommaodal usuario de la copia privada de los mediosausliales
es quien ha de asumir la carga econOmica de la exwsapion, por lo que son los
intereses de éste los que deberian tenerse eracaegfectos de la ponderacion de
intereses”. Y en la nota 52 aclara sobre la m&dmias commoda, eius incommoda
literalmente lo siguiente “Este aforismo de deremdmaano significa que quien obtiene
provecho de un bien, también ha de cargar conriognivenientes. Segun alega el
Gobierno espafiol, el sistema de compensacion dspstidasado en este principio”.

Esta regla, bajo el formatouius commoda, eius incommedss utilizada en los
dictamenes de los Abogados Generales del TJUE afrococasiones. Pero otras
muchas bajo otros modelos.

Una férmula también habitual de este axiomeageishabet commoda ferre debet
onera utilizado en dos ocasiones mas, una de ellaa@dnclusiones de la Abogado
General RSTENJAK presentadas el 10 de julio de 2007 (asunto C-Y7dohde le
atribuye expresamente el valor de “principio jurédgeneral”. En el punto 113 dice “El
principio de integridad del acervo de Schengentdags una concrecion del principio
juridico generafjui habet commoda ferre debet onera et cqrijaalmente reconocido
por el Derecho internacional publico”. El asuntld discutido es un asunto de extrema
importancia pues, en definitiva, en aplicacion déaeegla, prohibe a los Estados
beneficiados por el tratado de Schengen las coaslumbntrarias al mismo en las
materias perjudiciales para ellos, pues si quidreneficiarse de las ventajas estan
obligados a soportar los inconvenientes.

4.2.- De minimis non curat praetor

Significa “de los asuntos intrascendentes no s@a@l magistrado”. Su trasunto
legal esde minimis non curat lexAmbos constituyen una misma regla con dos
variantes cuya diferencia obedece a la especidizala primera forma se aplica en el
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ambito jurisprudencial (se excluyen las causagimifitantes del conocimiento de los
jueces) y la segunda en el legal (la ley no detpelae los temas banales).

Aunque el origen de la literalidad estricta de égla es andénimo, su contenido
procede del derecho romano y asi lo entiende laridac(Ruedif®, Forstmoser &
Vogt?, Kaser & Hackl, Seidf® o Veech & Mooft). Aunque la referencia al pretor da
una pista, la prueba romanistica la ofrece, enna&s duentes, un texto de Calistrato,
libro primo edicti monitorii, recogido en D. 4,1donde afirmane propter satis
minimam remeco de varias opiniones de jurisconsultos cordoantas cuales no debe
ser oido el reclamante de cosa o cantidad mfirgafragmento de Calistrato es objeto
de varias glosas bononienses, algunas conSigagras no. Quizas entre esas Gltimas
se encuentre esta regla en su fisonomia actual.

Los dictamenes de los Abogados Generales del THJEneen seis veces ambas
formas del axioma, es decir, tartt® minimis non curat leskomode minimis non curat
praetor.

La primera variante puede verse en las Conclusidaesbogado General¢koTT
presentadas el 17 de junio de 2010 (asunto C-97H9)nforme comienza (p. 1)
precisamente con este axiom@ minimis non curat lextilizado para interpretar las
Directivas del IVA (impuesto sobre el valor afiadidca exégesis legal a la luz de esta
regla juridica le permite deducir el derecho deHstados a establecer franquicias de
IVA a pequefias empresas con un minimo volumen gecid'.

La segunda forma de la maxintge minimis non curat praetpes estudiada a fondo
— pues es alegada como motivo fundamental porria pecurrida (una ex Comisaria
europea) frente al recurso presentado por la CoOmise las Comunidades Europeas —
en las Conclusiones del Abogado GeneraklGOED presentadas el 23 de febrero de
2006 (asunto C-432/04). El argumento de defenssigtenen implorar la aplicacion de
la reglade minimis non curat praetosolicitando la inadmision del recurso de la
Comisién al considerar de minima entidad el objktbpleito una vez ha sido resuelta
la imputacion criminal imputada. EI Abogado Geneaalaliza monograficamente este
axioma en los apartados 83, 84 y 100 al 103 y akda conclusion contraria pues

8 Ruedin, X.B., "De minimis non curat the Europeauf® of Human Rights: The Introduction
of a New Admissibility Criterion (Article 12 of Procol No.14)",European Human Rights Law Review,
2008, p. 82, nt. 8.

8 Forstmoser, P., & Vogt, H.UEinfilhrung in das Rech§tampfli Berna, 2008, §6, par. 117.

82 Kaser, M., & Hackl, K. Das rémische ZivilprozeRrechE.H. Beck, Munich, 1996, p. 422, nt.
8.

8 Seidl, E., "Zur Gerichtsverfassung in der Provikgypten bis ca. 250 n. Chr.l.abeq n.°
11.3, 1965, p. 316.

8 veech, M.L., & Moon, C.R., "De minimis non curax!', Michigan Law Reviewn.° 45, 1947,
p. 537.

% En realidad Calistrato somete esa exclusién acondicién suspensiva producida cuando la
peticion de ser restituido por razon de cosa oidastminima perjudicare a cosa 0 suma mayor. Ebtex
completo de D. 4.1.45cio illud a quibusdam observatum, ne propterssatinimam rem vel summam, si
maiori rei vel summae praeiudicetur, audiatur id guintegrum restitui postulat

8 pacichelli, G.B.,Tractatus de distantiis ad text. in leg. final. Bay. Fin. regund.Monti,
Parma, 1735, p. 261, col. 2, reproduce la glosk &immade Azon:propter parvam rem non debere
aliquid mutari.

87 El texto literal dice: De minimis non curat lexfirman tanto un aforismo juridico en latin
como también la Sexta Directiva y la Directiva 200@/CE, que ha sustituido a la Sexta Directivads L
Directivas permiten a los Estados miembros establena franquicia del IVA para aquellas pequefias
empresas cuyo volumen de operaciones no supengpante anual determinado”.
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valora como trascendentes los intereses en juegoumpliéndose en consecuencia el
requisito basico para la aplicacion del principiedcado.

4.3.- Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat

Esta maxima significa “incumbe la prueba al quenadi no al que niega’. Procede
de unaregula iurisromana idéntica del jurista Paulo (libro sexagesiomo ad edictum)
recogida en D. 22,3,2 caxactamente el mismo tenor literal:incumbit probatio qui
dicit, non qui negatPor tanto esta regla no ha experimentado ningwwducion
terminolégica desde el derecho romano &hoy

De este principio derivan otros con el mismo sigado final y el mismo origen
romano, pues ese concepto se repite en variaeigréntre ellas una constitucion del
afio 294, recogida en ClI. 4,19,23, sobre la obldacie probar del actor por ser el
litigante quien con mas frecuencia debe afirmardstecho 4ctor quod adseverat
probare ..)¥. Una de esas especializaciones actuales atrilmybidén la carga de la
prueba al actor mediante los apotegm@met®ri incumbit onus probandi invirtiendo el
orden de las palabramus probandi incumbit actgritomadas tanto de Paulo (libro
tertio quaestionum) D,22,3,25,8yi onus probationis incumbit <actori>omo de la
glosa de Az6t a los textos romanoactori incumbit necessitas probandi.

La regla principal €i incumbit probatio qui dicit, non qui negay sus derivadas
(actori incumbit onus probanghan pasado a la jurisprudencia del TJUE.

La primera puede verse, por ultima vez, en las [Dsiunes del Abogado General
JAASKINEN presentadas el 24 de marzo de 2010 (asunto C889/@p. 88. Indica que
conforme a un principio general del Derecho, guegtende invocar un derecho en
juicio debe probar los hechos en que fundamenfaetension, “precepto enunciado a
menudo con el conocido adagio latieoincumbit probatio qui dicit, non qui negat
En nota 47 afiade numerosa jurisprudencia sobr@eebriocimiento expreso de la
validez de este principio también en el contencemsuunitario”.

La segundagctori incumbit onus probanges aplicada por la Sentencia del Tribunal
General, Sala Segunda, de 18 de septiembre de @@djo indica en ap. 132: “Entre
las reglas de procedimiento aplicables en matexiaatga y practica de la prueba,
destaca en particular el aforismactori incumbit onus probandiA falta de
disposiciones de procedimiento se deben aplicakqpomcipios de Derecho procesal
generalmente reconocidos en los Estados miembros»”.

4.4.- Fraus omnia corrumpit

Esta maxima significa “El fraude vicia todo”. Prdeede unaegula iurisromana del
jurista Paulo (libro quinto sententiarum) recogetaD,49,14,45 pr. que dicemnibus
fraus punitur La idea responde a una consolidada tradicién marpaesente en muchos

8 valifio, A., "Probatio incumbit qui dicit, non quiegat: el onus probandi en el Derecho
romano”, Reinoso Barbero, F. (ed.ps principios generales del derecho: origen higtdry horizonte
actual pp. 715 ss.

8 |mperatores Diocletianus, Maximianus. Actor quodekrat probare se non posse profitendo
reum necessitate monstrandi contrarium non adsifingum per rerum naturam factum negantis
probatio nulla sit.

% Az6n, Brocardica De probationibus et accusationibus, rubr. XKI248.

605



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

autores, en algunos casos en términos literalésdgagicos al principio actual, como
Plinio (Naturalis Historia 34,108,8pmnia fraudibus corrumpenttambién Ciceron,
(Pro Cluentio 83,11).

El derecho romano sanciona el fraude, al menogjedes siglo V a.C, pues ya
contiene referencias explicitas a él la propiadeyas Xl Tablas (3%; 8,21?y 10,83
en la edicion brunsiana). Poco después se le otargaagistrado la potestad de
conceder por decreto umestitutio in integrum(ob fraudem consistente en reponer la
situacion juridica al estado anterior al fraudey cevocacion de los actos posteriores
derivados del mismo. Ese recurso complementarila gigrisdiccion del magistrado se
convierte en época clasica, para supuestos coacesicacciones edictales con formula
procesal ficticia, concedidas caso por caso, coect@$ rescisorios sobre las
consecuencias del fraude.

Ese mismo sentido del derecho romano lo conseryaeh@rincipio fraus omnia
corrumpiten la jurisprudencia comunitaria. Ha sido aplicadonumerosas ocasiones y,
con probabilidad, las mas interesantes son lagtitithaas de limitaciones técnicas al
efecto general del principio.

Uno de los casos lo constituye la Sentencia deluhal General, Sala Tercera, de 15
de abril de 2011 (asunto T-297/05). La Sentenaafodma reiterada, concede a esta
regla el valor de principio general y la estudianemmerosas partes de su texto. En
concreto en los apartados 26.91, 27, 29.64, 2971104, 105, 115, 119. Se trata de un
caso de colusién en la concesion de unas ayudasnitanias y se discute el alcance de
la rescision en aplicacion del princigiraus omnia corrumpitFinalmente, en el dltimo
punto citado, el Tribunal General decide: “Por ogmente, al constituir las
disposiciones pertinentes de dicho Reglamentodfere al n° 2988/95] la base legal
especifica de la Decision impugnada, no es necesgaminar si esta Decision se basa,
de forma implicita, en el articulo 119, apartadad@l, Reglamento financiero, en el
principio fraus omnia corrumpid en otra norma de Derecho comunitario.”.

Ya antes de esa Sentencia, las Conclusiones dgjaflbdGeneral 8T presentadas el
17 de marzo de 2011 (asunto C-150/10), se promurgiaun sentido similar y en el ap.
104 estima, con la sola excepcion de disposicigoresa de derecho derivado, la
inaplicabilidad del principio juridicoraus omnia corrumpitpara fundamentar la
anulacion de una decision de concesion de una aaaf@mica.

En las Conclusiones del Abogado Generak®&TT presentadas el 16 de julio de
2009 (asunto C-352/08), ap. 63, limita acertadaeehtlcance de ese principio en un
caso de evasion de un impuesto sobre transmisipoes, considera, aln cuando sea
aplicable la prohibicion general de abuso de dereelio no puede servir de base,
siguiendo efraus omnia corrumpitpara privar sin mas al sujeto pasivo de las vastaj
otorgadas por el Derecho.

% tertiis nundinis partis secanto. si plus minusveuseunt, se fraude es(@ell., 20, 1, 48-52;
Quint., 3, 6, 84 ; Tertul., Apol., 4 ; Dion Cask2).

%2 patronus si clienti fraudem fecerit, sacer egerv., ad Aen., 6, 609).

% neve aurum addito. at cui auro dentes iuncti escasitim cum illo sepeliet uretve, se fraude
esto(Cic., de leg., 2, 24, 60).
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4.5.- Inpossibilium nulla obligatio est

Esta maxima significa “es nula la obligacion deasosnposibles”. Procede de una
regula iurisromana idéntica del jurista Celso (libro octavgeditorum) recogida en D.
50,17,185 corel mismo tenor literal actuainpossibilium nulla obligatio esPor tanto
esta re(%gia tampoco ha experimentado ninguna ewolderminologica desde el derecho
romang”.

Sélo una precision. Hoy, cuando se cita este grioces habitual leempossibilium
en lugar denpossibilium es decir con «m» en lugar de con «n». Ambos iadgson
correctos en latin, si bien en nuestro caso esex&sto expresarlo con «n» tal como
figura en laeditio maiormomsenniana del Digesto. Esta restituye la fornginaria
inpossibilium alterada por los copistas medievales, caracterizgumbr la tendencia
unificadora de sustituirla pampossibiliumhaciéndola hoy mas frecuente.

Este es el caso de las Conclusiones de la Abogader& RSTENJAK presentadas el
3 de febrero de 2011 (asunto C-482/09), sobre etiaign de decision prejudicial en
materia de caducidad de una marca comercial. Eap.eV2, la Abogado General se
muestra contraria a admitir dicha caducidad “aiiadel hecho de que nadie puede ser
compelido juridicamente a hacer algo impositieppssibilium nulla obligatio ept
pues, aclara, seria injusto privar de sus dereghtitsilar de la marca anterior por la via
de la caducidad aduciendo que no se defendié &ntsoeilegitimo de su marca por
parte de un tercero cuando, en realidad, no tuvepertunidad de hacerlo por
imposibilidad material.

La nota n° 44 de estas Conclusiones localiza cemta®l| origen de la fuente latina
citada. Dice literalmente: “Este aforismo del dameecomano esta consagrado en el
Digesto 50,17,185".

4.6.- In fraudem legis agere

Esta maxima significa “actuar en fraude de la |&€dnstituye una modalidad de una
expresion corriente del derecho romano vista emwlaas de muchos juristas: Ulpiano
(libro decimo ad legem Iuliam et Papiam) D. 37,1@g6in fraudem legis fecery en
ese mismo textan fraudem legis factumTerencio Clemens (libro sexto decimo ad
legem luliam et Papiam) D. 29,2,8i&: fraudem legis factum essdiscaévola (libro
decimo octavo digestorum) D. 32,37i6:fraudem legis relictumnGayo (Institutiones
1,46): quae in fraudem eius legis excogitata suntde este Ultimo autor pero en el
epitome de sus instituciones 1,drBfraudem huius legis facere

También hay incontables referencias al fraude gleete las fuentes literarias de
finales de la republica romanéegis fraudem surripiatur(Cic., De Lege Agraria
2,46,16) fraudemque legis et insidid€ic., De Lege Agraria 1,25,fraudisque contra
legem(Liv., Ab Urbe Condita 5,12,2,2jraudem legi fecissdlLiv., Ab Urbe Condita
7,16,9,4), etcétera.

Mas alla del tenor literal de la maxima, la exgiéa sobre el significado en derecho
romano del fraude de ley y su diferencia con laagbtncontra legema ofrece Paulo
(libro singulari ad legem Cinciam) D. 1,3,29, cuardice: “Obra contra la ley el que

® Hernando Lera, J., "Ad impossibilia nemo tenetiety F. Reinoso Barbero (ed)ps
principios generales del derecho: origen histénichorizonte actualp. 419.
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hace lo que la ley prohibe; y en fraude, el queasks las palabras de la ley elude su

sentido®>.

De esta distincion romanistica se hacen eco lasl@sianes de la Abogado General
TRSTENJAK presentadas el 24 de abril de 2008 (asunto C-2Z5%0ando en el ap. 42, y
tras comprobar como el Estado italiano ha respetadwentemente la letra de una
directiva pero eludiendo en realidad el cumplinoeh¢l objeto de la misma, califica ese
comportamientan fraudem legis agerd.a Abogacia General es plenamente consciente
de esta calificacion romanistica porque en la f@tecita la fuente (D. 1,3,29) con
bibliografia especializada y una interpretacionrextisima de ese texto de Digesto.
Literalmente la nota 50 de las Conclusiones diSagtin Paulo: Digesto 1, 3, 29. ...
gue subraya que la diferencia entre la vulneragilanelusion de la ley reside en que en
la vulneracion existe un comportamiento contraria ley, mientras que en la elusion el
comportamiento es aparentemente conforme a laplesg en realidad supone una
elusion de la norma”.

4.7.- lura novit curia (da mihi factum, dabo tibuis)

Significa “el juez conoce el derecho”. Estamos amt@rincipio distinto a los demas.
La reglaiura novit curig y también otra con unas consecuencias similaaanihi
factum dabo tibi iusno pertenece al derecho romano ni a ninguna sletapas, sino a
una elaboracién propia del derecho procesalugetommunenedieval®. No obstante
la incluyo en esta coleccion de axiomas romanistam la jurisprudencia comunitaria,
porque existe una cierta identidad en este puntee exl derecho comunitario y el
derecho romano.

El iura novit curiano rige ante el juez romano pero tampoco antaez gel TJUE
respecto de los derechos internos de los EstadosirBs palabras, este principio es
comun a la practica totalidad de los Estados dé&JHa (salvo los regidos por el
“Common law”) y obliga a sus respectivos juecesr@ocer su derecho nacional propio.
Sin embargo los tribunales de la Union no estaigathbs a conocer esos derechos
internos, respecto de los cuales no les alcanaglaiura novit curia.

Esa intrascendencia de este importante principila & es relativamente similar a
la presentada en el derecho romano por numerosaises reducidas ahora en mor de
la brevedad a solo dos: 12.- el juez romano neetabligacion de conocer el derecho
(eso es materia del pretor) ni el juez de la Uridterecho nacional, y en tal sentido no
les afecta el adagimira novit curig 22.- la anterior circunstancia obliga a quieniact
ante ambos jueces —el de Roma y el de la UE- aaprafite ellos la realidad del
derecho alegado. En el derecho romano post-clasiciben las denominaciones de
recitatio legisla presentacién en juicio de la ley alegada politiglante y collatio
codicumla subsiguiente comprobacion de su existenciaepguez, sistema no muy
diferente del de la UE.

Esta cuestion queda explicada en el ap. 72 dedasl@iones del Abogado General
BoT presentadas el 28 de noviembre de 2013 (asun®0Q-5P), en términos claros y

% D. 1,3,29,Paulus libro singulari ad legem Cincia@ontra legem facit, qui id facit, quod lex
prohibet; in fraudem vero, qui salvia verbis legententiam eins circumvenit

% No considero probable el origen casual atribuidogigunos a este principio conforme al cual
un juez medieval interrumpié el discurso desmedieloabogado con la recriminaci®enite ad factum.
lura novit curia(vaya al hecho, el tribunal conoce el derecho).
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merecedores de su reproduccién: “La comprobaciénqae el derecho anterior
invocado esta acreditado y probado en virtud degalacion nacional aplicable es una
cuestidon previa que debe resolverse antes de ppiiear la norma del Derecho de la
Union ... Por consiguiente, aun cuando el adagia novit curiano se extiende al
Derecho nacional, que el juez de la Unién no est@sariamente obligado a conocer, y
aungue el contenido de ese Derecho es consideradesplmente como un hecho que
las partes tienen la carga de alegar y probarsmoeanos cierto que, desde el punto de
vista de la persona que ha de aplicarlo, tal Derestupa, en el razonamiento
intelectual que propicia la resolucion del litigiel, mismo lugar que cualquier otra
norma juridica, cualquiera que sea su origen”.

En dieciséis ocasiones se ocupa la jurisprudereim dJnién sobre este aforismo,
conformando una singular dogmatica desde la pdrspecomunitaria. Asi las
Conclusiones del Abogado Gener&adU2 VILLALON presentadas el 30 de mayo de 2013
(asunto C-85/12), ap. 72, establece una nuevaipgdad aunque obvia: el principio
iura novit curiano solo no toca al juez de la Unién respecto detcho nacional sino
tampoco al juez nacional cuando debe aplicar uectierde otro Estado.

La misma suerte del principiara novit curiacorre el derivado del misnata mihi
factum, dabo tibi iughabla el juez: “dame el hecho y yo te doy el deoé), y asi se ha
puesto de manifiesto en el ap. 67 de las Conclasidel Abogado GeneralABKINEN
presentadas el 25 de noviembre de 2010 (asuntd(®-83.

4.8.- Lex specialis derogat legi generali

Esta maxima significa “la ley especial deroga laegal’. Procede de unagula
iuris romana del jurista Papiniano (libro trigensimditequaestionum) D. 50,17,80
toto iure generi per speciem derogaitien todo el derecho el género es derogado por
la especie”) como en su libro secundo definitiondn,48,19,41,Nec ambigitur in
cetero omni iure speciem generi derogéhg no se duda que en todo otro derecho la
especie deroga al género”).

El principio lex specialis derogat legi generads utilizado en veintiocho ocasiones
en la jurisprudencia de la Unidn, suficientes pgeaerar una doctrina homogénea y
consolidada bajo los siguientes criterios exegstico

1. En virtud del principidex specialis derogat legi generadi la cuestion planteada al
Tribunal de Justicia estd prevista en una normaecéslp debe resolverse
exclusivamente sobre la base de dicha ley espsataido innecesario proceder al
examen de las normas generales. Cfr. Conclusioresemtadas por el Abogado
General WHL el 22 de mayo de 2014 (asunto C-221/13), ap. 48.

2. El principio lex specialis derogat legi generakige analizar las normas especiales
en primer lugar y, si se cumplen los requisitos sar aplicacion, ésta es prioritaria.
Cfr. Conclusiones del Abogado Gener&sTENJAK presentadas el 7 de septiembre
de 2010 (asunto C-270/09), ap. 66.

3. Conforme al principidex specialis derogat legi generafiueden excluirse derechos
previstos en normas generales cuando existen nogspsciales que regulan
ambitos especificos. Cfr. Sentencia del Tribunal la@leFuncion Publica (Sala
Segunda) de 18 de septiembre de 2012 (asunto B)96ap. 80, invocando
abundante jurisprudencia en especial la Senteraidribunal de 20 de enero de
2011 (asuntos F-121/07, T-197/11 P y T-198/11 |P)64.
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4. Segun el principidex specialis derogat legi generalia colisibn entre normas
especiales y generales se resuelve a favor deriaerps. Cfr. Sentencia del
Tribunal General (Sala Sexta) de 9 de junio de Z830nto T-237/05), ap. 33.

5. “La aplicacion del criteridex specialis derogat legi generadidquiere relevancia
cuando dos disposiciones persiguen objetivos idéntly contienen contenidos
contradictorios”. Cfr. Conclusiones del Abogado €&ah (Ruz VILLALON
presentadas el 26 de junio de 2012 (asunto C-19%Hp126.

6. El principio lex specialis derogat legi generaéistad vinculado al principio de
seguridad juridica, el principio de presuncion egalidad y de efecto util de los
actos de la Union. Cfr. Sentencia del Tribunal Galn&ala Cuarta ampliada, de 21
de marzo de 2012 (asuntos acumulados T-50/06 RHNBG/06 RENV, T-60/06
RENV, T-62/06 RENV y T-69/06 RENV.), ap. 55.

7. El principio lex specialis derogat legi generadlo se aplica a la relacion existente
entre dos normas en vigor. Cfr. Sentencia del Tidbde Justicia, Gran Sala, de 29
de marzo de 2011 (asunto C-352/09 P), ap. 48.

En suma el principio de especialidad rige las retas internormativas, en virtud del
cual la ley especial prevalece sobre cualquierdasgragual o inferior rango, desplazando
la eficacia de esta ultima. Asi mismo, la interacéin jurisprudencial de este principio,
niega la supletoriedad de la ley general en lasstmmes que la ley especial
directamente regula. El principio de especialideglielve el problema del concurso de
leyes o de conflicto aparente de las mismas medidmtaplicacion preferente y
prioritaria de la norma especial.

4.9.- Nemo auditur propriam turpitudinem allegans

Es uno de los principios romanos mas utilizados @oJUE’. Esta maxima
significa “nadie escuche a quien alega su propjeeiza”, esto es, no cabe, en perjuicio
de tercero, alegar ni ampararse en los propiosesiranenos aun si éstos son dolosos o
constituyen un delito. Procede de wegula iuris romana del jurista Ulpiano (libro
vicesimo primo ad edictum) recogida en D. 50,17,1#Mo ex suo delicto meliorem
suam condicionem facere potdstnadie puede mejorar su condicién por su propio
delito”). La idea figura en varias constitucionesmo una del afio 223 del emperador
Alejandro Severo, CI. 7,8%si fraudem se fecisse ... audeat dicere, audiri nontdebe
(“si el que hizo un fraude se atreviera a alegartbdebe ser oido”), origen de otras
reglas con idéntico sentido confraudem suam nemo debet allegar¢nadie puede
alegar su propio fraude”). Otras constitucionesn@da recogida en Cl. 2,4,30 del afio
294, explican magnificamente la respuesta juridpatuna en estos casos: “Si después
de realizar un negocio confiesas que ha habido pidu parte contra quienes ahora
demandas, es grave para ti, e incluso criminal, spieevise la cuestiétf’. Los

 Masson & Duparc-PortierlUsages et réflexivité du latin a la Cour de justides
Communautés européennps609.

% E| texto completo de Cl. 7,8,5: Imperator Alexan@&everus Si creditoribus satisfactum
fuerit, ancillae, quae pignori obligatae a debitarenumissae erant, liberae fiunt. Nam ipse manwmiss
si fraudem se fecisse creditoribus, ut revocetidies, audeat dicere, audiri non debet nec heresles
(afio 223).

% Festi, F. |l divieto di «venire contro il fatto proprig»Giuffré, Milan, 2007, pp. 155 ss. y nt.
162 con abundante bibliografia sobre esta regla.

190 ¢I. 2,4,30: Imperatores Diocletianus, Maximianigansactione finita, cum ex partibus tuis
magis dolum intercessisse quam eorum, contra qeexep fundis, confitearis, instaurare grave nec non
criminosum tibi est(afio 294).
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glosadores dicedolum proprium non debet quis posse alleg3réno se puede alegar
el dolo propio”).

Otras varianté§? del principio sorpropiam turpitudinem alegans non auditsgn
también —y muy utilizado por la jurisprudencia caontaria— nemo auditur suam
turpitudinem allegan® la reglanec aequum est, dolum suum quemqguam relgeare
decir, “no es justo que su propio dolo releve dquiara de una obligacion”, procedente
de Ulpiano (libro trigensimo primo ad edictum) [0, 2,63.

Esta regla, en definitiva, impide invocar el errar,culpa, el dolo, el fraude o el
delito, por quien lo ha producido. En consecueligegla, en virtud del principio de
los propios actos, tiene aplicacion desde los mesoguestos de error en el
consentimiento como vicio del contrato hasta lgsusstos en los que el motivo de
nulidad ha sido causado intencionalmente o cortsepir la parte que lo alega. Segun
la doctrina, no debe aplicarse en los casos ddatuhiadical por el mero hecho de haber
incurrido en error, al menos cuando quien lo padetenta inmediatamente su
subsanaciopues este principio esta vinculado a la teoriadmiena fe.

En los dltimos afios ha sido utilizado veinticuaeces por el TJUE, tras ser
declarado como un «principio de Derecho» por elHXh su Sentencia de 11 de
diciembre de 1996 (asunto T-177/95).

Una definicion reciente y genérica de la reglacoano la entiende la jurisprudencia
de la Unién —en los mismos términos vistos en eda® romano— se encuentra en la
Sentencia del Tribunal General, Sala Primera, deelébril de 2013 (asunto T-671/11),
ap. 34, cuando dice “la maximmemo auditur propriam turpitudinem suam allegans
preceptia que no se puede invocar el dolo propelpgrar una ventaja”.

Esta concepcion del principio difiere de la exittesn la doctrina mas temprana (cfr.
Conclusiones del Abogado GeneradN/GERVEN presentadas el 30 de enero de 1990,
asunto C-262/88, nota 34), pues aunque difereracienire los principiosemo auditur
propriam turpitudinem allegany el menos extendido «estoppel» procedente del
derecho anglo-americatfd sin embargo entonces se considerabnio auditurse
refiere con mayor claridad a una omisién, mientfae «estoppel» (también) puede
referirse a una contradiccion en el propio compoigato y a la confianza asi inculcada
en otra persona, confianza con la que esta pelsos@tonizado sus actos”.

Ambos principios comparten hoy numerosos lugaresiuoes y, en algunas
ocasiones, son utilizados indistintamente. Puedeseveesa tendencia en las
Conclusiones del Abogado GeneralM/ presentadas el 18 de septiembre de 2013
(asunto C-425/12), ap. 56, cuando sostiene unogsddoctrinales de verdadera
relevancia: 1°.- el argumento que se inspira gietipio de «estoppel» 0 en la norma
nemo auditur propriam turpitudinem allegaes el mismo; 2°.- ese argumento sélo
tiene sentido en enfrentamientos entre particulamse Estados, o entre el Estado y los
particulares (por ej. cuando el Estado desea opotw particulares el incumplimiento

191 Az6n, Brocardica De doli consideratione, rubr. \. 65.

192 Masson & Duparc-PortierUsages et réflexivité du latin & la Cour de justides
Communautés européenngs 618, nt. 42, muchas veces el TJUE abreviaietipio y lo limita a la
expresiéonNemo auditur También utiliza otras variantelemo auditur turpitudinem suam allegars
Nemo auditur turpitudinem propriam allegarsNemo auditur suam turpitudinem allegans.

13 Masson & Duparc-PortierlUsages et réflexivité du latin & la Cour de justides
Communautés européenngs 626, indica una circunstancia curiosa, enviasiones inglesas de las
sentencias y conclusiones, el principio es sudtitypor las forma®x turpi causa non oritur actio
también (y notablemente distinia)pari delicto potior est conditio defendentis.
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de las obligaciones que implica una directiva ee@ppero no sucede lo mismo cuando
el litigio enfrenta a dos 6rganos del Estado.

También se ve la utilizacion conjunta e indistimt@ ambos principios en las
Conclusiones del Abogado GeneraktM&ozzi presentada el 21 de noviembre de 2012
(asunto C-334/12 RX-ll), ap. 49, en un caso de rsml interpuestos
extemporaneamente, la aplicacion de los princigies«estoppel» memo auditur
propriam turpitudinem alleganpermite a los demandantes poder alegar que sarteng
en cuenta las circunstancias de cada asunto congretrasladar los riesgos
procedimentales ligados a la incertidumbre del@lde interposicion al organismo que
los causo.

Sin embargo la relacion delemo auditur con otros principios distintos del
«estoppel», puede ser de colisibn en casos coscrefioo de ellos lo ofrecen las
Conclusiones del Abogado GeneddRsSKINEN presentadas el 26 de mayo de 2011
(asuntos acumulados C-89/10 y C-96/10), ap. 4,omlep de relieve las distintas
consecuencias segun se aplique el principgono auditur propriam turpitudinem
allegans o, por el contrario, elura vigilantibus, non dormientibus prosurftios
derechos acuden en favor de quienes estan vigilambede quienes duermen§dlo la
preferencia del primero sobre el segundo permitigabal Estado belga a indemnizar
las consecuencias econdmicas de su actuacion ibegakespecto a los particulares
desde principios de los afios noventa.

El principio nemo auditur propriam turpitudinem allegaosmienza a cubrir nuevas
areas, como las previstas en las Conclusiones thelgalo General AASKINEN
presentadas el 14 de marzo de 2013 (asunto C-312%3, pues su aplicacion impide
escapar al operador juridico controlado de las teedes diligencias de control
negandose a cooperar con la investigacion.

Por dltimo, la regla es también utilizada por elblinal Europeo de Derecho
Humanos (entre otras muchas en la Sentencia de a#ri de 20089*

4.10.- Non bis in idem

Esta maxima significa “no dos veces por lo mismalnque su significado se
remonta a la noche de los tiempos, y hay quienrnveastro de ella en el derecho
ateniense del siglo IV a.C, la regla como tal pdecdel jurista romano Gayo (libro
octavo decimo ad edictum provinciale) D. 50,17 B@na fides non patitur, ut bis idem
exigatur (“la buena fe no consiente que se exija dos viecasismo”). Con la practica
forense ese texto se redujo a s@bo bis idem exigatuy finalmente aon bis idem

La idea dehon bis in idenesta presente en numerosas fuentes del dereclamoom
La recogen leyes, jurisprudencia y constituciomegeriales. El jurista Ulpiano (libro
septimo de officio Proconsulis) D. 48,2,7,2 afirfido se debe consentir que uno sea
acusado de los mismos delitos de que fue declditzréo asi lo respondid por rescripto

104 4|5 insistérent notamment sur le fait qu'il étaitdubitable, et d'ailleurs non contesté, que
I'acquisition des terrains litigieux avait été éaftar I'Etat pour cause d'utilité publique, en exéa de la
loi de 1967. lls jugerent inadmissible que I'Efghorant I'adagenemo auditur propriam turpitudinem
allegans se fondait sur l'inobservation d'un texte |égainfel pour se soustraire a son obligation de
rétrocession” (STEDH 17140/2005 de 24 abril 2008).
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el Divino Pio a Salvio Valenté®. Y una constitucién del afio 289 de los emperadores
Diocleciano y Maximiano, Cl. 9,2,9, establece: “Quifue acusado de un crimen

publico no puede volver a ser acusado del misnmoerripor otro*®®.

La regla, con minimas diferencias practicas, pdsat@talidad de los ordenamientos
europeos y al propio derecho de la Unién al sersitipada» en numerosos
instrumentos y, sobre todo, porque el TJUE dedla® el principionon bis in idem
constituye un «principio fundamental del Derechmugnoitario» en la Sentencia de 15
de octubre de 2002 (asuntos acumulados C-238/99-214/99 P, C-245/99 P, C-
247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P y C-254/99 P, R@e@2, ap. 1-8375) y ha sido
aplicado por dicho Tribunal y sus Abogados Gensratemas de doscientas ocasiones,
la dltima de ellas —al tiempo de escribir estasd§+ en la recientisima Sentencia del
Tribunal de Justicia, Sala Tercera, de 30 de dbrit014 (asunto C-390/12).

Desde el punto de vista de los derechos nacionslleaplicacion mas frecuente se
localiza en los procesos sobre faltas y sanciodesnastrativas, régimen disciplinario
de los funcionarios publicos, la agravante de réancia, en los concursos de delitos, y
en lares iudicata Existe una doctrina muy temprana sobre la calistdtre una
actuacion sancionadora jurisdiccional y otra adstiativa, resolviendo en favor de la
primera. La denominada ‘cosa juzgada material enestiente negativa’, se plasma
precisamente en este principion bis in idemcomo obstaculo para volver a plantear
una contienda judicial ya dilucidada por sentefficiae. En el ambito penal se exige
para su aplicacion la existencia de una tripletidad: de sujeto, hecho y fundamento.
Y ello tanto en su faceta sustantiva como en lagsal, pues la jurisprudencia ve en
este principio la garantia de no padecer una dedobeion y en no ser sometido a un
doble procedimiento punitivo, el mismo sujeto, fm® mismos hechos y con el mismo
fundamento. EIl principio también desarrolla unaemstn actividad en el ambito
contencioso-administrativo. En esta jurisdiccioarape frecuentemente conectado con
el principio de seguridad juridica.

La jurisprudencia del TJUE ha elaborado una exenai doctrina propia sobre la
casuistica planteada ante su jurisdiccidon, cuyasgipn completa excede la finalidad
de este estudio. Pero como resumen de la misma e fundamento en las
Conclusiones del Abogado GeneralASPSTON presentadas el 15 de junio de 2006
(asunto C-467/04), ap. 72, la pervivencia conseieilel concepto otorgado al principio
por el derecho romano. El principimn bis in idemsegun las Conclusiones indicadas,
tiene su origen “la antigiiedad clasica” y es carsido sobre todo un remedio para
proteger al individuo frente a la posibilidad de @l Estado abuse dek puniendique
le corresponde. La referencia a la antigiiedadazlasese sentido es aclarado en la muy
culta nota 56, donde ofrece una sintesis de lauenl histdrica del principio desde
Demdstenes hasta Becket, destacando literalmenied&gm encontrarse referencias a
este principio ... en el derecho romano, en dondesapaen eCorpus luris Civilisde
Justiniano (Dig.48.2.7.2 y Cj.9.2.9 pr: 529-534.4.C

El expresado concepto delon bis in idemse concreta en los dos aspectos
configuradores de este principio en la jurisprugecomunitaria, a saber la prohibicion
de un doble procedimiento sancionador y la prolihicle la doble condena. Ambos

195D, 48,2,7,2: Ulpianus, libro septimo de officiooRonsulis,Isdem criminibus, quibus quis
liberatus est, non debet praeses pati eundem ad¢ceséda Divus Pius Salvio Valenti rescripsit:csloc,
utrum ab eodem an nec ab alio accusari possit,ndden est

196 1. 9,2,9: Imperatores Diocletianus, Maximianu®ui de crimine publico in accusationem
deductus est, ab alio super eodem crimine defemi potest
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aspectos son ilustrados en las Conclusiones dajamGeneral 8t presentadas el 17
de marzo de 2011 (asunto C-150/10), ap. 98 y emdéss 42 y 43, conforme a las
cuales: 1°.- la prohibiciéon de un doble procedintdesancionador se recoge con mas
precision en el adagimemo debet bis vexan tambiénbis de eadem re ne sit actip;
2°.- La prohibicion de la doble condena se expeesal aforismaemo debet bis puniri
pro uno delicto

4.11.- Nullum crimen, nulla poena sine lege

Esta maxima significa “ninguan delito, ninguna pemaley’. Procede de un concepto
romano expresado por el jurista Ulpiano (libroitedd legem Iuliam et Papiam) D.
50,16,131 pr. y 1, donde se dipeena sine fraude esse non potgeb puede haber
pena sin delito’ ... poena non irrogatur, nisi quae quaque lege vel glio iure
specialiter huic delicto imposita efy no se impondra pena, sino la que por alguga le
o por algun otro derecho se establece especialmandeese delito”). En consecuencia
el derecho romano ya prevé, no solo aquel princgi otro derivado del mismo, el
principio de certeza de la ley sancionadora comskghoy en el aforismoulla poena
sine lege certa.

Como ha recordado el TJUE en las Sentencia debRler8 mayo 2007 (asunto C-
303/05), ap. 49, y en la Sentencia de la Gran &l29 de marzo de 2011 (asunto C-
352/09 P), ap. 80, esta regla forma parte de losgipios generales del Derecho» en
que se basan las tradiciones constitucionales cesnaos Estados miembros hasta el
punto de incluirla, entre otros instrumentos lega@ropeos, en el articulo 7.1 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere¢horanos y de las Libertades
Fundamentales y en el articulo 49, apartado 1, adleCarta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en laeBerd de 12 febrero 2008
(asunto 21906/04), ap. 138, se pronuncia en el msamtido e incluye una vez mas
esta regla entre los «principios béasicos de ssgwdencia» desde que lo estableciera
como tal en 1993.

Por todas estas razones es denominado por lardotfiindamento de la civilizacién
juridica europea” como lo recuerdan las Conclusiodel Abogado General Uk-
JARABO COLOMER presentadas el 12 de septiembre de 2006 (asud®3/05), ap. 100.

La utilidad mas habitual de este principio se haplizado desde el principio de
tipicidad penal a la consagracion del principioleigalidad en el &mbito del derecho
administrativo sancionador vinculando tanto al diglor como a los tribunales. La
doctrina del TJUE extiende la aplicabilidad delnpipio al &mbito del ordenamiento
administrativo sancionador comprendiendo una dghl@ntia: 12.- predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y de las samsocorrespondientes; 22.- rango
necesario de las normas tipificadoras de dichagumtas y sanciones.

La Sentencia del Tribunal de Primera Instanciaa Sakcera ampliada, de 8 de julio
de 2008 (asunto T-99/04), ap. 85, incluye entrediErdvados del principio en cuestion

197 Es claro también el vinculo de esta regla conl&goranulla poena sine culp&niitel, "lus
Commune", pp. 34 ss. sostiene acertadamente: tRongario, es cuestionable hasta qué punto tambié
sigue vigente la maximaulla poena sine culpg= no hay pena si no ha habido culpa). EI TJUE ha
hablado ciertamente del "tipico principio del Déi@denalnulla poena sine culpade modo que la
reconoce como tal de forma manifiesta”.
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el principio de certeza de la ley penalil{a poena sine lege cejtpara garantizar —en
sintonia con lo previsto ya por el derecho romanoa sancion previsible para el
destinatario de la norma infringida, pues, confoaneeiterada doctrina, una sancion,
aungue no posea caracter penal, sélo puede imgosese apoya en una base legal
clara y no ambigua.

4.12.- Pacta sunt servanda

Esta maxima significa “los pactos han de cumplird&bcede de un principio del
derecho romano recogido en numerosas fuentes. Dasdpunto de vista de la
literalidad es practicamente idéntico a la pamelfde un pronunciamiento del jurista
Paulo (libro septimo ad Sabinum) D. 23,4,54cta servanda sulif. La expresion es
tipica de este jurista porque la utiliza, con skntiegativo, en otros lugares como en
(libro tertio ad edictum) D. 2,14,27,4acta, quae turpem causam continent, non sunt
observanda(“los pactos que contienen causa ilicita no harcutaplirse”). También
aparece en una constitucién del afio 230, recogid€le 2,3,12°* pacta novissima
servari oportere es decir, “los pactos mas recientes han de ctsepliEste principio
ya existe en época republicana y se encuentrapo@do al edicto del pretor pues
Cicerén al comentar el edicto, en De Officiis 3®2licePacta et promissa semperne
servanda sin{“los pactos y promesas han de cumplirse siempfe’n otro lugar,
Rhetorica ad Herennium 2,20, insisRacta sunt, quae legibus observanda s
pactos y las leyes han de cumplirse”). En efeet@bligacion de cumplir los pactos se
encuentra incluida en el edicto cuya clausula peodeicida por Ulpiano (libro quarto
ad edictum) D. 2,14,7,7 en los siguientes térmiribsce el pretor: «Mantendré los
pactos contraidos que se hayan hecho sin doloinfingir las leyes, plebiscitos,
senadoconsultos, decretos o edictos de los empesdo por los que no se cometa
fraude contra cualquiera de ellog™”

Tal como reconoce el Comité Econémico y Sdtiale la UE el principigacta sunt
servandaesta presente en casi todos los sistemas de decacheuropeos, si bien
observa la actual insuficiencia de los principilEsicos de la autonomia de la voluntad,
de la igualdad de las partes y de la libertad deratar.

Ahora bien, elpacta sunt servandademas de ser un principio tradicional del
derecho civil es hoy también un “principio genedsl derecho internacional”.
Precisamente esta segunda faceta es la mas exarpioiadl TJUE, como consecuencia

1% Se invoca en primer lugar por su literalidad aengen realidad, visto en su contexto
completo, el sentido es negativo pues se refitms pactos excluidos de cumplimienfx ne illa quidem
pacta seruanda sunt, ne ob res donatas uel amajasetur, quia altero pacto ad furandum mulieres
inuitantur, altero ius ciuile impugnatur. Et si coenerit, ne ob impensas necessarias ageretur, pactu
non est seruandum, quia tales impensae dotem psariinuunt

199 ¢l. 2,3,12: Imperator Alexander Severu@acta novissima servari oportere tam iuris quam
ipsius rei aequitas postulat. Quapropter si coni@r® quae praecessit diversa pars usuram se na ess
consensit, et maxime si, ut proponis, id etiam apoth praesidis adseveravit, actionem, quae super
prima conventione fuerat, exercere non prohiheris

19 Ciceron expresamente se refiere al edicto pretpries el texto continua afirmanéacta et
promissa semperne servanda sint, qvae nec vi neawio, ut praetores solent, facta sint

11D, 2,14,7,7Ait praetor: «pacta conventa, quae neque dolo malo, neque advézges plebis
scita senatus consulta decreta edicta principungueequo fraus cui eorum fiat facta erunt, servabo

12 ppartado 1.1 del Dictamen del Comité Econémicayi&l de 8 de noviembre de 2000 sobre
el "Informe de la Comision sobre la aplicacién deDirectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contateBrados con consumidores"

615



GLOSSAE. European Journal of Legal History 13 (3016

de las incompatibilidades existentes entre losadie y convenios suscritos por los
Estados o, de forma mas habitual, las producidie &s obligaciones comunitarias de
los Estados y los pactos privados convenidos qoeres.

La Sentencia del Tribunal de Justicia, Sala Cudd&®3 de enero de 2014 (asunto C-
537/11), estudia el principio en los apartados B6y4 considera, en atencion a ese
caracter de principio general de derecho intermatiael pacta sunt servandasu
prevalencia sobre otras disposiciones que puedigapla los Estados miembros que
son Parte en un determinado Protocolo a incumgidirobligaciones que les incumben
en relacion con las otras Partes contratantestde és

Esta idea compleja es sintetizada con gran claedadds Conclusiones del Abogado
General Riz-JARABO COLOMER presentadas el 10 de febrero de 2009 (asunto C-
284/05), apartados 189-195, conforme a las cualesenpuede dejar el cumplimiento
del derecho comunitario en manos de terceros, Est@ados, entes privados o empresas,
y la reglapacta sunt servandabliga a los Estados firmantes de un contratareover
los obstaculos necesarios para cumplir con lagyatithtnes exigidas por el derecho
comunitario.

4.13.- Par conditio creditorum

Esta maxima significa “igual condicion de los ad@®es”. Procede de umagula
iuris romana practicamente idéntica del jurista Ulpidlitro sexagensimo sexto ad
edictum) D. 42,8,6,7par conditio omnium creditoruttt “igual condicién de todos los
acreedores”.

No es necesario hacer mas referencias al derechanm como origen de este
principio porque la propia jurisprudencia de la @nse encarga de hacerlas a propésito
de la accion revocatoria concursal.

Me refiero en concreto a las Conclusiones del Abog&eneralRuiz-JARABO
CoLoMER presentadas el 16 de octubre de 2008 (asunto ©33afp. 23 y nt. 6, donde
se reconoce, como no puede ser de otra formarethte romano como origen de las
primeras practicas juridicas en la proteccion dgkeedor frente a las maniobras
torticeras de los deudores. Reproduzco a contibnade forma literal las extensas
consideraciones dedicadas a ese origen romanistico:

- ap. 24: “Laactio per manus iniectiomanifestaciéon primitiva de la accién
revocatoria, constituia un instrumento ejecutive gtorgaba al acreedor el derecho de
vender al deudor como esclavo, incluso junto cofasulia, o de matarlo, si se probaba
el crédito por sentencia o por confesion (notd @)Ley de las XII Tablas, en su Tabla
1, ratificaba con suma expresividad la durezardgimen procesal romano, cerrando el
capitulo relativo a los créditos con la famosa mmxiadversus hostem aeterna
auctoritas estdpor esto, eterna autoridad contra el enemigoja(8)”.

- ap. 25: “Alrededor de los afios 150 al 125 a. darCpretor de nombre Paulus,
del que poco se sabe (nota 9), contribuyé a supefarmalismo de las acciones civiles
primitivas, articulando una idea de caracter pakgndiscrecional, que permitia al

13D, 42,8,6,7:Sciendum iulianum scribere eoque iure nos utigut,debitam pecuniam recepit
ante, quam bona debitoris possideantur, quamvisnscprudensque solvendo non esse recipiat, non
timere hoc edictum: sibi enim vigilavit. Qui verosh bona possessa debitum suum recepit, hunc in
portionem vocandum exaequandumque ceteris crelditerineque enim debuit praeripere ceteris post
bona possessa, cum iam par condicio omnium craditdacta esset.
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acreedor rescindir los actos que hubiese realizemulentamente el deudor en su
perjuicio (nota 10). Siglos después, el Digestoatmro la version mas sofisticada de la
actio pauliana, como resultado de su fusién, ercdafiguracién clasica, con el
interdictum fraudatoriun{nota 11). A partir de este momento se constraygalliana,
basada en la alienatio (alienacion), el eventusdfsa(perjuicio), el fraus (fraude) y la
participatio fraudis (conocimiento del fraude)”.

- ap. 26: “Dos mil afos representan tiempo suficigmdea que progresen el
derecho y sus operadores. Sin embargo, el genliosdaristas romanos consiguio que
la accién pauliana mantuviera intactos sus pritegpaasgos de identidad hasta la
actualidad. A pesar de las diferencias entre |[dermmientos de los Estados miembros,
hay un codigo genético comun a las soluciones qoopcionan frente a los actos de
disposicion patrimonial en fraude de acreedore$, lAsaccion pauliana se construye
hoy dia como una excepcién al efecto relativo declantratos, decayendo la regla de
que quien sea ajeno al contrato no puede bensfciar sufrir sus consecuencias
juridicas (nota 12).”

- ap. 27: “. ... redundando, por tanto, en beneficidatd®s los acreedores, rasgo
tipico convertido en principio general del derecbacursal bajo el adagio latino de la
par conditio creditorunt.

Y a continuacion se insertan las siguientes notdaraorias de algunos de los
argumentos expuestos:

- Nota 6: “El romanista espafiol Xavier d'Ors inicialo@a obra, calificando la
revocacion de los actos fraudulentos como uno si@lmtos mas dificiles y disputados
de todo el derecho romanél(interdicto fraudatorio en el derecho romano ot
Roma-Madrid, 1974, ap. 1)".

- Nota 7: “El procedimiento de laanus iniecticse tramitaba asi: pasados treinta
dias desde que se dictara la sentencia en juidiardévo sin que el deudor hubiera
pagado, el acreedor llevaba al deudor, por la &usrzra necesario, ante el magistrado
y pronunciaba «pues tu fuiste condenado a pagaieraml sestercios y no me los has
pagado, por esto procedo apoderarme de ti juzgadtiez mil sestercios» (Gayo 4,
21)".

- Nota 8: “Para unos comentaristas, la expresionbarle existencia de una regla
de imprescriptibilidad de los créditos personaRara otros, la alusion al «enemigo» se
refiere a quienes no gozaban de la ciudadania m@ncantra los que el acreedor podia
dirigirse en cualquier momento. Sin aventurar tauea correcta, por desproporcionada
o por discriminatoria, el derecho de Roma avanzdpooteros mas sutiles.”.

- Nota 9: “El misterioso pretor Paulus ha dado pignagran debate entre los
romanistas: para unos, se trataria del juriscam$dulo, prefecto pretoriano en el 222
a. de C. Para otros, la evolucion del nombre prnevide un proceso que se desarrolla en
el periodo bizantino. Asi lo relata Planiol, M. aité €lémentaire de droit civil, 8 ed.,
Paris, LGDJ, 1920-1921, n° 1413 y, con mayor dstalollinet, P., «L'origine
byzantine du nom de la Paulienne», Nouvelle reviséotique de droit francais et
étranger, 43, 1919.".

- Nota 10: “Ankum, J.A., De geschiedenis der «actwl@ana», Zwolle Tjeenk
Willink, 1962; Coing, H., «Simulatio und Fraus ierd_ehre des Bartolus und Baldus»,
en Festschrift ap. Koschaker, tomo Ill, 1939, fi2 4 ss.; D'Ors, X., op. cit., p. 203;
Gutiérrez, F., Diccionario de derecho romano, Editd&Reus, Madrid, 1982, p. 25"

- Nota 11: “Digesto, libro XXII, tomo |, 38.4: «Tanéi se deben restituir los
frutos de la accion fabiana y en la pauliana, pogue se revoca lo enajenado en el
fraude de los acreedores, pues el pretor intenpan que todo quede como si nada se
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hubiese enajenado, lo que parece justo, puesdhnpdlrestituirds” que el pretor usa en
este edicto tiene un sentido lo bastante amplioocpara comprender la restitucion de
los frutos» (Paulo 6 ad Plaut.).”.

- Nota 12: “Principio que la maxima latina define @pras inter alios acta aliis
neque nocere, neque prodesse pdtest.

La extensa atencion dedicada al derecho romanemwialla trascendencia otorgada
a éste por la jurisprudencia de la Union en maideipar conditio creditoruny para
interpretar las actuales acciones pauliana y réggagen el concurso de acreedores.

4.14.- Patere legem quam ipse fecisti

Esta maxima significa “sométete a la ley que turmoishiciste'*. Aunque se ha
especulado sobre su origéh en mi opinién, ésta se encuentra en un proverbio
practicamente idéntico contenido en la compilacidmana del siglo 1, Disticha
Catonis'® Breves sententiae n°'49 patere legem quam tu ipse tulerfssométete a la
ley que ti mismo dictaste”).

En derecho romano esta muy arraigado ese concgpiw,sentido y desarrollo se
encuentran en el denominado edicto de retorsigm, ptincipal fuente es D. 2,2, bajo el
expresivo tituloquod quisque iuris in alterum statuerit, ut ipselem iure utatur“que
cada uno use el mismo derecho que hubiere estaédleontra otro”). Esta parte del
edicto vincula al autor, aplicador o mero invocaderun derecho y por tal razén queda
sometido al mismo. El jurista Ulpiano (D.2,2,1) eega la cuestion formuldndola en
forma de pregunta ¢ quién se opondra a que seidgi@@l derecho que él mismo aplico
a otros o hizo que se les aplicdsg?

La jurisprudencia comunitaria al aplicar esta re@da treinta y tres ocasiones)
mantiene el mismo criterio de vincular al autorladenorma a la propia norma para
impedir su elusién. Menciono al autor porque quisEe éste el supuesto mas frecuente
desde la perspectiva casuistica, pero igual aitesi también de aplicacion a quien
invoca una norma y luego pretende evitar sus coesetas.

114 Reinoso Barbero, F., “Origen gnémico del princigioatere legem quam ipse fecisti»”, en
Studi Corbing aun en prensa, estudia las primeras fuentes gaéndie los siglos Il y IV en las que
aparece este principio.

15 Kniitel, "lus Commune®, p. 39, aunque mencionarigrio de la tradicion (conforme al cual
el origen se encuentra en una decision del conaulilvs Imperiosus Torquatus del afio 340 a.C.) sitla
nacimiento del principio —aunque con una formuladitieral diversa— en liex Cornelia de lurisdictione
del afio 67 a.C., en la “que expresamente se dispoedos pretores estaban obligados a atenerse a
aquello que ellos mismos hubiesen dispuesto eadiatos”.

1% Quizéas procedentes del censor romano Catén eb {&4§lo Il a.C.). En todo caso el escritor
es romano Yy anterior al siglo I, época de la citaepn de losDisticha Catonis Sobre la autoria de los
Distichavid. Gonzalez-Blanco, ELas traducciones romances de los Disticha Cator@slumanista, 9,
2007, 22. Gonzalez Blanco (Universidad de Harvaetpnoce la inseguridad al respecto y se han
postulado como autores a Catén el Censor, un Cdg¢dtltica, o un Catén de Cordoba de nombre
Dionisio Caton. Segun ella los proverbios de esigntfica obra parecen pertenecer a un sustratdgropu
oral de caracter sapiencial atribuidos, en el maitosmas antiguo que contiene el texto, el Versren
CLXIIl, a Catdon el Censor y destaca como, a pesarlas dudas al respecto, los glosadores y
comentaristas medievales sostienen con caracterajéa autoria de ése Caton.

7 He utilizado la edicién, antes mencionada, de @stBisticha moralia. Annotationibus
quibusdam Antonij Nebrissensis illustrata. Dictap@atum. Mimi Publiani. Isocratis Parenaesis.
Christiani Militis institutum Per Erasmum Roterodam Granada, 1553, f. 4 bajo el titulo «Libellus»

18D, 2,2,1:quis enim aspernabitur idem ius sibi dici, quockipdiis dixit vel dici effecit?
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El axiomapatere legem quam tu ipse fecisti la practica de la jurisprudencia de la
Union aparece aplicado en conexion con otros pmiosiy, entre ellos de forma
especial, el de confianza legitima y el de segdridaidica®. La interconexién con
esos principios se produce por ejemplo en la Semtatel Tribunal de Justicia, Gran
Sala, de 19 de noviembre de 2013 (asunto C-63/&2)lgs Sentencias del Tribunal de
la Funcion Publica, Sala Segunda, de 14 de dicierd®r2010 (asunto F-25/07) y en la
de la Sala Primera del mismo tribunal de 7 de gé®009 (asunto F-39/08)

También su praxis estad vinculada a la teoria deald®s propios, puesta en
entredicho con asiduidad en asuntos relativos avomaiorias publicas tales como
adjudicaciones de obras o servicios, subastasratasyt licitaciones, contratacion de
personal, etcétera, donde las bases de dichas aaiovias obligan a la autoridad
convocante por conducto, entre otros, del pringyaitere legem quam tu ipse fecigis
el caso de las Conclusiones del Abogado General-BRRRABO COLOMER presentadas
el 11 de marzo de 2004, (asunto C-150/03 P), apd@2de al tiempo de detectar un
holgado margen competencial en la autoridad camtatadvierte de la imposibilidad
de separarse del marco normativo impuesto por elisma para realizar esa
contratacion, “pues nadie puede contradecir valetdgensus propios actos, conforme al
aforismo latinopatere legem quam ipse fecighiay que someterse a la ley que uno
mismo promulgo)”.

4.15.- Prior tempore potior iure

Esta maxima significa “primero en el tiempo, preferen el derecho”. Procede de
un principio romano practicamente idéntico recogaoun rescripto del emperador
Antonino del afio 213, CI. 8,17 Brior es tempore, ita potior iufé’.

Es un principio basico de prelacion cronolégicdaBlece la preferencia por razones
temporales primando la antigiiedad. Es aplicablenaenosas instituciones. Entre ellas,
en especial, a la adquisicion de derechos y am&giregistral. El principio cuenta con
una abundante base legal, tanto de rango naciorma comunitario, informadora de la
prioridad de toda adquisicion valida respecto degydaterior en los suspuestos de
colision entre ellas. En el ambito registral, elngipio constituye un criterio
conveniente de discriminacion en aquellos casasirdaltaneidad incompatible de dos
asientos de igual rango y naturaleza. Por tal egt@ncia se considera uno de los
principios rectores del sistema tabular.

La “positivacion” del principio suele desplazar stilizacion jurisprudencial en
beneficio de los articulos receptores. Un ejempmloofrece las Conclusiones del
Abogado General WHL presentadas el 16 de mayo de 2013 (asunto C-15%1.229,
cuando afirma: “con arreglo al articulo 34, apastddiel Reglamento (CE) n° 44/2001,
se concede preferencia a la resolucion judicialaejgra dictada en primer lugar de
conformidad con el principio darior tempore, potior iuré

La materia registral —ya sea de derechos realésledtuales o industriales— es
probablemente la mas sensible a recibir este pimantre sus normas. Un caso
explicito es el considerando undécimo del Reglamm@BE) 874/2004, sobre principios

19 Torres Parra, M.J., "Patere legem quam ipse fexida jurisprudencia comunitaria”, Reinoso
Barbero, F. (ed.Rrincipios Generales del Derechp. 1098.

120 CJ. 8,17,3: Imperator Antoninus Si fundum pignori accepisti, antequam rei publicae
obligaretur, sicut prior es tempore, ita potior aur
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en materia de registfd, pero aln y asi los juristas modernos encuentragl al viejo
principio romano, como lo hacen las Conclusionetadébogado GeneralRSTENJAK
presentadas el 10 de febrero de 2010 (asunto @&6Puando ve en aquél precepto
reglamentario “la version moderna del adagio romara tempore potior iurey aflade
en nota 35 el origen del mismtCodex lustinianus. Corpus luris Civiligomo I,
Kruger, Berlin, 1954, 8.17 (18)3(4).

Esa recepcion legal del principio, casi extremagdaera una cierta orfandad si se
invoca ante el TJUE como tal —esto es, no bajocespie ley sino como regla juridica—
y reduce sus posibilidades de éxito (cfr. Sentedelalribunal General, Sala Tercera,
de 11 de mayo de 2010, asunto T-237/08, ap. 41).

4.16.- Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt

Esta maxima significa “en los casos dudosos se ehgrdferir siempre lo mas
benigno”. Procede de umagula iurisromana idéntica del jurista Gayo (libro tertio de
legatis ad edictum urbicum) D. 50,17,56.

Recoge una idea general que se encuentra tambiétrasnaforismosagquitas in
dubiis praevaleto favorabilia amplianda sunt...) y que se especializa en principios
comoin dubio pro reodel que a su vez derivan otros comalubio pro operarip que
presentan un marco de aplicacion propio.

El Auto del Tribunal de Justicia, Sala Quinta, dede febrero de 2004 (asunto C-
180/03 P), apartados 36-37, califica a esta rega “gtincipio” y rechaza la
interpretacion extensiva del mismo en un dobleiden1®.- la norma prevalece sobre el
principio en supuestos de colision entre ellos @@ma el caso); 2°.- la duda aludida en
el principio no puede proceder de una falta devigetdl probatoria de quien lo invoca.

4.17.- Summum ius summa iniuria

Esta maxima significa “excesivo derecho, excesinpsticia”. Procede de un
proverbio romano, con la misma formulacion liteetpuesto por Ciceron, De officiis
1,33,3.

Obsérvese como el aforissammum ius summa iniuria diferencia del resto de las
reglas aqui mencionadas, no se encuentra en unége figidica sino solo en una
literaria porque en realidad, como dice el propice@®n, es un simple proverBfé En
consecuencia no se trata de wegula iuris propiamente dicha. Pues bien, ese mismo
caracter proverbial o sapiencial lo mantiene lsjuudencia comunitaria actual pues en
ella aparece no tanto como un precepto sino conwitamio sabio y venerable, dotado
de la flexibilidad suficiente para identificar ylifigar con facilidad posibles supuestos
de iniquidad, casi siempre surgidos al amparo apaael derecho.

121 Reglamento (CE) No 874/2004 de la Comision dee8htil de 2004 por el que se establecen
normas de politica de interés general relativas aplicacion y a las funciones del dominio de prime
nivel «.eu», asi como los principios en materiaedgstro. Su considerando undécimo dice: “El ppitci
de «al primero que llega es al primero que se dtierdebe regir la solucion de controversias entre
titulares de derechos anteriores durante el regestcalonado. Una vez finalizado el registro esealo,
debe aplicarse el principio anteriormente menciornzata la asignacién de nombres de dominio”.

122 Cic. De officiis 1,33,3Ex quo illud «summum ius summa iniuria» factumiast tritum
sermone proverbium
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En las Conclusiones de la Abogado GenerETENJAK presentadas el 7 de mayo de
2009 (asunto C-227/08), ap. 6, se invoca este agega ilustrar como un exceso en la
proteccion del consumidor puede llegar a perjuthgames, en ocasiones, como sucede
en aquel caso, ese exagerado amparo legal im@li@drisecuencia juridica de una
resolucién contractual no sélo no deseada sinodedi® objetivo para el consumidor
(concluye: “Por lo tanto, puede que al tratar deqger excesivamente al consumidor se
le provoque un dafo, como ilustra perfectamentdabio latinosummum ius summa
iniuria” .).

Una forma de evitar esas situacionessdenmum ius summa iniuris otorgar de
forma equilibrada una proteccion legal similar ¢aat consumidor como al vendedor
cuando ello es posible, como han puesto de mataifias Conclusiones de la Abogado
General RSTENJAK, presentadas el 17 de julio de 2008 (asunto C8ZQ5/

Una valoracion acertada del aforismo y de la difécl representada por las
situaciones descritas por €l, se contiene en laxlGsiones del Abogado General
MAZAK presentadas el 23 de septiembre de 2008 (asuB838/07), ap. 70 y nt. 23. En
el fondo el Abogado General describe la colisiotreedos opciones susceptibles de
calificarse, si se me permite la simplificacion,leiglarga o leycorta, dependiendo del
margen concedido a la iniciativa de los particidate primera puede comprometer la
seguridad juridica mientras la segunda puede pnodhjasticias inaceptables. Esta
segunda es el escenario frecuentesdeimum ius summa iniuria.

4.18.- Ubi lex non distinguit, nec nos distinguedebemus

Esta maxima significa “si la ley no diferencia tavop debemos hacerlo nosotros”.
Procede de los comentarios del glosador AZ6a trece textos del Digesto con una
formulacién practicamente idéntidax non distinguit, nec nos distinguere debemus.

En las Conclusiones del Abogado General SRULVILLALON de 29 de abril de
2014 (asunto C-399/12), ap. 66, se estableceteliorinteresante y logico, reducido a
los supuestos de falta de regulacién, de excluinghcacion de la regldex non
distinguit, nec nos distinguere debemks tales supuestos “no cabe deducir sin mas,
como propone en definitiva el Consejo <de Europ@are, alli donde la ley no distinga el
que aplique la ley tampoco podra distinguir” (eman@0 proporciona incluso la fuente
de IaﬂZQJAI)osa de donde procede el texto latino deedga: “Glosse Pretium zu Dig.
6.2.8"°).

En cambio, en casos de materias reguladas, lairtoctel tribunal es, con caracter
general, proclive a una aplicacion relativament@landel principiolex non distinguit,
nec nos distinguere debemysasi se hace en dos escritos de Conclusionémsage la
misma Abogado GeneralRETENJAK presentados el 28 de septiembre de 2010 (asunto
C-241/09), ap. 79, y las de 14 de mayo de 2009{asL+199/08), p.49.

123 Az6n, Brocardica De legum et iuris statutis, rubr. XVJH. 216i.f.

124 |a cita estd tomada probablemente de Lietsteinische Rechtsregeln und
Rechtssprichwortemp. 212, n° 14, donde efectivamente afirma “Glod3eetium g. A. zu Dig. 6, 2, 8; u.
Differentiam zu Cl. 4,39,9 g.E.”, cita luego repleti en muchos otros lugares, vid. por todos
Assenmacher, GDie Wehrpflichtbefreiung der GeistlicheBuncker & Humblot, Berlin, 1987, p. 68, nt.
42. Domingo Oslé, R., (DirRrincipios de derecho globapr. 902, también menciona ese mismo texto
del Digesto (6,2,8) como fuente de otro comentdeda reglasi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus“Godofredo, Lectura super Digesto Veteri fol. 246 D. 6.2.8, nim. 1".
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4.19.- Venire contra factum proprium

Esta maxima significa “ir contra los propios acto® esta permitido>". Recoge un
principio del derecho romano en la formulacién dada el glosador Az8R° en sus
Brocardica:venire contra proprium factum nulli concedit(fnadie esta autorizado a ir
contra los propios actos”). Esta regla la pronuddan en comentario, entre otros, a
dos textos del Digestd. El primero del jurista Ulpiano (libro quinto opamum) de
igual sentido: D. 1,7,25 padversus factum suum ... movere controversiam ipebini
(“se prohibe promover controversia contra el prdpgezho”) y el segundo de Celso
(libro vicensimo septimo digestorum) D. 8,3,11.

Consta la vinculacion de los tres textos (el derAgtos de Ulpiano y Celso) por dos
razones:

1°.- Azon justifica este principio en una primeedacion de dieciséis fuentes en la
gue sélo figuran dos textos de Digesto:

a) ff. de adopt. |. post morterfgrma utilizada por los primeros glosadores para
referenciar D. 1,7,25 gty

b) ff. de ser. rust. praed. |. Per funduesto es, D. 8,3,1%

2°.- aunque el primer motivo hace innecesario mingtio razonamiento, Az&,
tras laAdiectiq expone como primera frase deGausadel brocardo lo siguientén
primo casu non licet alicui venire contra factunusy utilizando los términos de D.
1,7,25 pr., esto efactum suunen lugar defactum proprium.

Una regula iuris informada en la misma idea se debe a Papiniaboo (liertio
quaestionum) D. 50,17,7%emo potest mutare consilium suum in alterius iamr
(“Nadie puede cambiar su propia actuacion en peojuie otro”).

El TJUE ha aplicado el principio en medio centaeocasiones. Desde el derecho
romano hasta hoy, este principio enmarca la disaiptie los actos propios y la
aceptacion de las consecuencias vinculantes quieg@enden de ellos. Supone la
conexiéon directa del autor a los resultados de ato aon prohibicidbn de adoptar
después un comportamiento incompatible con el misha#o regla esta ligada al
principio de buena fe y ambos protegen la exigedeiain deber de comportamiento
coherente con lo ya realizado a fin de dar protecaila razonable confianza depositada
en el comportamiento ajeno. Ademas de la formadatenire contra factum proprium
es conocido en el derecho anglosajon como «estoppeken el aleman como
«verwirkung#.

La Sentencia del Tribunal de la Funcién Publicda S®gunda, de 16 de mayo de
2013 (asunto F-104/10), ap. 56, entiende, que aumddministracion considera a un
particular como interlocutor valido en el procednto administrativo previo, tal hecho

125 Az6n, Brocardica De aequalitate factorum, rubr., X 121.

126 cerami, "D. 1.7.25 pr. (Ulp. 5 opin.) e il brocardenire contra factum proprium", p. 855,
contiene un estudio completo tanto de este aforisi® su evolucion como de los dos textos de Digest
con notabilisimas sugerencias para la teoria gederdas actos propios.

127 Reinoso Barberdylodus allegandi textyg. 337, col. 1gost <mortem filiaey.

128 Reinoso Barberdylodus allegandi texty. 327, col. 1ger fundunh.

129 Az6n, Brocardica op. cit.,De aequalitate factorum, rubr., X 123.

130 Gallo, P., "Il principio della prescrizione: dairitto romano ai testi di soft law", en F.
Reinoso Barbero (edPrincipios generales del derechp. 756.
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la obliga a respetar sus propios actos impidiénduofgugnar luego el interés de ese
particular en el proceso so pena de infringir Gla@emo potest venire contra factum
proprium

En caso de actitud contradictoria del titular dedemecho, en aplicacion de este
principio, debe prohibirse al mismo el ejercicio si@ derecho frente al obligado
(Conclusiones de la Abogado GenerakTENJAK presentadas el 3 de febrero de 2011,
asunto C-482/09, ap. 60).

En ocasiones la aplicacion del principio, a pesarsd aparente sencillez, puede
llegar a ser compleja en el &mbito de los orgarssi® la Administracion pues su
aplicacion viene modulada por los sistemas reglddagcursos. Asi se desprende de la
Sentencia del Tribunal de Justicia, Sala Quinta24leale marzo de 2011 (asunto C-
552/09 P), apartados 19 y 23, conforme a la cudbgmecursos administrativos los
organos superiores no quedan vinculados por |ladusnes de los inferiores y no le
son de aplicacion, a esos efectos, los principiesio potest venire contra factum
proprium, ni de proteccion de los derechos adquiridos,enseguridad juridica ni de
proteccion de la confianza legitima.

V.- Por ultimo

La persistencid’ —no supervivencia— e incluso actualidad de riegulae iuris,
muchos siglos después de ser formuladas, quizélels®e al fin y a la postre, a dos
razones: a) los problemas juridicos del hombrdacadente, no han cambiado tanto; b)
tampoco ha cambiado el ideal de equidad encernadis&s reglas y perseguido por el
derecho romanauys est ars boni et aequi

Las regulae iuris constituyen un enorme puente en el tiempo; difaminas
diferencias entre lo viejo y lo nuevo. Y tambiém sm puente en el espacio, entre los
distintos ordenamientos de los Estados que las aderpy la propia UE.

No se equivoca Goethe, a propdsito de sus lectigaGuizot, en su celebérrimo
prondstico sobre el derecho romano: “Auch das réimeisRecht, als ein fortlebendes,
das, gleich einer untertauchenden Ente, sich zwarZeit zu Zeit verbirgt, aber nie
ganz verloren geht, und immer einmal wieder lebghérvortritt”.
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