
SOBRF LA DENUNCIA DE OBRA NUEVA EN El,
DERECHO ROMANO CLASICO

Aunque ]a finalidad a que tiende, ]a operis now nuntiatio resulta
clara, las peculiaridades de su tramitaci6n procesal en e1 marco del De-
recho romano clAsico no se presentan tan dWanas . En t6trninos arn-
plios la o . n . n . se traduce en un requerimiento hecho al vedno
para que 6ste no realice en su propio suelo I una determinada obra
que eI requirente considera lesiva de su derecho . El asi tequerido puede
optar entre la suspensi6n de la obra -accediendo asi a la nuntiatio-
o su continuaci6n, pero en este 61timo caso e1 requirente podri obtener
del magistrado un interdicto (el Hamado interdictum demolitorium 1)
en el que se ordenarA la demolici6n de lo constwido (o, en su caso la
reconstrucci6n de lo destruido) reintegrando asi la finca a su estado
priMitiVo 3 . Con todo, a pesar de la nuntiatio, tiene el denunciado la

1 Por supuesto esa caracterizaci6n de la o n n requeriria una ma-
tizaci6n mAs detallada en la que se precisase el concepto exacto de opus novum
la legitimaci6n para actuar como nuntialor, las variedades de nunizatio que se re
flejan en las fuentes, etc. Pero no es mi prop6sito ocuparme del instituto en su
conjunto sino de algunos de sus aspectos . Una exposici6n general con indicaci6n
de la bibliografia pertmente hasta 1964 puede verse en MAST, Denuncia di nuova
opera, en la Enciclopedia del Diritto, XII (1964) .

2 La expresi6n desde luego no se encuentra en las fuentes propiamente to-
manas . Seon opini6n extendida (GLUCK-BURCKHARD, Commentario alle Pande-

tte, lib. 39 parte I Mil6n 1903, p. 146 ; BONr~ANTE, Corso di diritto romano 11, L2
propyteth parte I -reimpresi6n corregida de ]a L~ ed . (Roma 1926)--, MiNn

1966, p. 446), la denominaci6n procede de ]a Glosa, pero no he conseguido com-

probar tal origen Observo que CUYAC10, Op Clt en n. 11, col. 952, para quier.

no eran desconocidas las expresiones de los Glosadores, no utiliza tampoco el

t6rmino interdictum demolitorium .
3 La f6rmula del interdicto se transcribe en D.39 1 20 pr . (Ulpiano, lib . 71

ad edicium) . Praetor air: QUEM IN LOCUM NUNITIATUM EST, NE QUIS
OPERIS NOVI FIERET, QUA DE RE AGITUR, QUOD IN EO LOCO, AN-
TEQUAM NUNTIATIO MISSA FIERET AUT IN EA CAUSA ESSET, UT
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posibiliclad cle continuar Ia obra y eludit e1. riesgo que supone e1 inter-
dicto demolitorio, si se decide a utilizar una de estas dos vias : 1) h
cauci6n y 2) Ia remoci6n. cle Ia nuntiatio merced a ]a inteivenci6n del
magistrado .

Resulta, pues, que, salvo en los casos extremos de acatarniento sin
reservas o desobediencia tajante a ]a medida defensiva que es Ia ox n .
puede replicarse inmediatamente -y sin necesidad de entrar a6n en
un proceso ordinario- de tal suerte que los trabajos iniciaclos por ~]
nuntialus no queden paralizados . Para evitar Ia interrupci6n persegui
da por Ia nuntiatio, el denunciado parece haber teniclo siempre el ca
mino abierto, aunque, naturalmente, Ia continuac16n del opus no signi-
fique aqui e1 reconocimiento definitivo de un derecho

De las dos vias antedichas Ia cauci6n es sin cluda ]a que ofrect-
menos dificultades en el plano de Ia reconstrucci6n hist6rica . Puede
prestarse mediante estipulaci6n del propio denunciado (promisslo) o
bien a trav6s de un fiador (satisdatio), prefiri6ndose Ia primera forma
cuando Ia obra se hace en terreno p6blico y ]a segunda cuando se veri-
fica en suelo privado (D.39 .1 . 8§§2-3 : Paulo, hb . 48 ad ed ) Esta cau-
ci6n por ]a que se contrae Ia obligaci6n de restaurar las cosas a su
estado primitivo si se prueba que no existia derecho para realizar 1 .1
obra, permite como queda dicho eludir ]a prohibici6n que se deduce &
Ia nunizatto Los efectos son los mismos cuando el denunciante reh6sa
aceptar ]a cauci6n : es decir, ]a obra puede proseguir como si Ia garantia
se hubiese prestado efectivamente (D.39.1 .20 .5 : Ulpiano, lib 71 ad ed )

La remoci6n de ]a nuntiatio merced a Ia intervenci6n del magistra
do (remissio nuntiationis) presenta un carkter mucho m6s pi-oblemi-
tico El fin primordial parece ser el mismo que persigue Ia cautio, estc
es, evitar Ia paralizaci6n de ]a obra situando al nuntiator ante el. dilern't
cle aceptar clefinitivamente el opus novum o tomar de nuevo ]a inicia
tiva para que se reconozca su ius prohibendi Peto si se puede acepta.r
que ese es el. objetivo primordial no por ello Ilegan a disiparse las
sombras que rodean al funcionamiento de Ia reinissto El estado cle la~
fuentes esti muy lejos de set satisfactorio y ello ha sido causa cle ]a

REMITTI DEBERET, FACTUM EST, ID RESTITUAS El pretor da por ce
lebrada Ia nuntiatio y ordena Ia restituci6n al estado en que se encontraban Ias
cosas en el momento de hacer dicha denuncia, si es que 6sta no ha sido neutra-
lizada .
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gran variedad de opiniones en torno al r6gimen de este insti tUto 4 , que
por otra parte y como ya decia Bonfante es <da vera chiave di volta.
della operts now nuntiatto>>5 . Las cuestiones que suscita la lectura d-
]as fuenteS 6 podrian formularse asi : . CuAl fue aqui el modo de proce-
der de los magistrados jurisdiccionales ' ~ Era posible que decidiesen la
remissio a simple instancia del interesado? - Requerian por el contrari"-
la concurrencia de otras circunstancias' 1-CuM era el alcance de li
remissto una vez clecidida'

Las respuestas serian fAciles si la cl6usula edictal contenida en
D.43 .25 .1 pr . (Ulpiano lib 71 ad edictum) resultase mAs explfcita . Er.
ella se refleja al parecer el decreto de renusion y su f6rmula es ]a si-
guiente :0

Ait praetor, QUOD IUS SIT ILLI PROHIBERE, NE
SE INVITO FIAT, IN EO NUNTIATIOTENEAT . CE
TERUM NUNTIATIONEM MISSAM FACIO.

Como se ve, el pretor con su declarac16n inicial parece respaldar la
6cac-a de ]a nuntialto siempie que arranque de un ius prohlbendi
y por el contraric, parece indicar en sus palabras finales que el obs
tkulo de la nuntiatio seri removido en los dem6s casos .

Pero en conjunto la f6rmula es demasiado lac6nica y, como vete-
mos, el resto de las fuentes a nuestra disposici6n no proporciona los
medios deseables para Ilegar a una interpretaci6n absolutamente cierta .
Un claro esquema de cu6les eran las principales opiniones que se ha-
bian vemdo sustentando fue expuesto por Bonfante hace ya rn~s dv

4 A veces la varieclad de opiniones se ha producido sucesivarriente en uti
rnismo autor . Tal es el caso de LENEL, quien en la segunda edici6n de su Edic-
lum perpeluum rectific6 el punto de vista que habfa sustentado en la primcra y
de nuevo modific6 su parecer en la tercera y 61tirna vers16n de 1927 .

5. BONrANTF., 0 c, 452 En igual sentido BURCKHARD, 0 c, 206
6 Las fuentes fundamentales son los titulos del Digesto D391 (De operis

now nunliatione) y D43.25 (De remissionibus) y el breve fragmento del c XIX

de ]a lex de Gallia Cisalpina QuizA el bronce de ItAlica donde se lee nuntiatione.%

(C I L 11 Supp 5368) pudo contener una referencia a la o n nunuatio (as! lo

pens6 RoDRiGUEz BERLANGA, Los bronces de Osuna, Milaga 1873, 124 ss ), pero
lo conservado de la inscripci6n es tan escaso que no cabe decidir con seguridad.

Cfr. D'ORS, Epigralia juridica de la Espaha romana, Madrid 1953, 357 ss .
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cuarenta afios en su referido Corso. En sintesis, esos diversos puntos
de vista eran los siguientes :

a) La remissio es decidida cuando tras un determinado plazo (que
se fijaria discrecionalmente o que quizA se prolongaba hasta el limite dc
un afio) e1 nuntiator no inicia el proceso . De esta opini6n era entte
otros Windscheid 7 .

b) La remisi6n la decide sin m6s el pretor siempte que e1 denun-
ciado ]a solicite . Tat fue la postura de Donellus " . En 6poca mis re
ciente Karlowa 9 y Lenel 10 mantuvieron la misma postura si bien sub-
rayando el carActer condicionadc, de la decisi6n pretoria .

c) El magistrado s6lo la decide tras previa cognici6n sumaria
En este sentido Miihlenbruch, Kellet, etc . " .

d) Se concede ]a remisi6n cuando es solicitadc, por el denunciado
y 6ste fundamenta la petici6n en vicios formales de ]a denuncia (Wan-
gerow 12) .

e) La remisi6n es otorgada cuando e1 nuntiatus presta cauci6n .
At lado de otros autores aparece Burckhard 13 como el mAs destacado
defenSor de esta tesis .

f) S61o tras haber sido solicitado del pretor el interdictum ne vi.,
fiat aedificandt por parte del denunciado y haberse visto que el denun-
ciante no prueba su ius prohibendi, es acordada la rernisi6n (Naber 14,

g) El propio Bonfante " mantuvo por 61timo que la remissio
adoptaba la forma de un interdicto prohibitotio : Si el denunciante
mostrab,i su ius prohibendt los efectos de la nuntiatio se mantenian -,

7 . Lebrbucb des Pandektenrecbts9, Frankfurt a M . 1906, 1037 .
8 Commentarit de zure CIVIII6, lib XV, c 46, 5 18, Nuremberg 1826
9 . Rom Rechtsgescbzcbte, II, Leipzig, 1901, 1227 ss
10 Das Edictum perpetUUM3, Leipzig 1927, 485 n 3 .
11 . V referencias precisas en GLOCK-BURCKHARD; 0 c 209 n 46 . A los

autores alli citados habria que afiadir CUYAC16, Appendix cum supplemento qua-

rundam recitationum, Paris 1658, col . 927 y 925 .
12 . V. WINDSCHEID, 0 C 1035 y n. 9.

13 . GLOCK-BURCKHARD, 0 c 253 ss .

14 . Observatiunculae, en Mnemosyne 19 (1891) 213 ss . Posteriormente MAX-
TiN (Que1ques observation sur I'o n n en Etud d'hist jur offertes a F. Girard,
I, Paris 1912, 123 ss .), propuso una soluci6n angloga, con la diferencia de pos
poner el interdictum ne vis fiat aedificandi al decreto de remisi6n condicionada

15 0 c 458 ss
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en caso contraric, la nuntiatio quedaba enervada . Por supuesto la veri-
ficaci6n de aquel ius prohibendi habria de hacerse posteriormente en
e1 eventual proceso interdictal que iniciaria el nuntiator.

Es claro que no todos los autores a que se hace referencia enfocaron
exactamente las mismas zonas problemkicas de la remissio, y por ello
no es imposible combinar alguna de las posiciones relatadas 16, pero
en conjunto ese haz de soluciones pone de manifiesto las principales
direcciones seguidas por los romanistas pata aclarar e1 borroso perfi"
de este acto procesal . De estas soluciones no todas presentan e1 mismr,
grado de firmeza y asi cabria descartar a1gunas con los mismos argu-
mentos que utiliz6 ya Bonfante .

Poco fundada parece en efecto la construcci6n seon Ia cual tj
remisio requerirfa un plazo de inactividad del nuntiator tras la nun-
hatio [v . supra a)], pues no hay en ]as fuentes rastro alguno de tal
exigencia Algo anAlogo cabria decir de la tesis de Naber [v . supra f)",
aquejada de una excesiva desconfianza hacia los textos del Digesto
alusivos al interdictum ne vis fiat aedificandi. El sentido de este inter-
dicto, tal como se refleja en Ias fuentes, no fue otro que e1 de impedi-
que eI de denunciante obstaculizara la obta una vez que 6sta puede
proseguirse por haber prestado cauci6n el denunciado . Por ello la acep-
taci6n de un funcionarniento distinto tropieza con dificultades insupera-
bles si no se consigue probar ]a raz6n de esos supuestos cambios termi-
nol6gicos . Igualmente parecen v6lidas las objeciones al intento de ex-
plicar la remissio N. supra d)] como un acto pretotio basado en IoE
vicios formales de la denuncia . Parece obvic, que si tales vicios existen
invalidar6n por si mismos Ia nuntiatio siendo entonces innecesaria ]a
remissio .

Mayor fuerza suasoria parece tener la tesis que vincula la remissio a
una previa cauci6n prestada por el denunciado N. supra efl . Burckhard6

16 . La combinaci6n tambi6n se hace posible cuando se piensa que la re-
missio pudo ser concedida por diversos motivos . Asi BiONDT (Gbtungiscben Ge
lebrten Anzeigen, 1915 = Scritti giuridici III MiNn 1965, 229 ss .) quien estim6
que e1 pretor le concederia unas veces al ver que el denunciante no ejercita "a
correspondiente acci6n petitoria (recu6rdese la postura de WINDSCHEID antes
relatada) y otras al comprobar tras una cognici6n sumaria la falta de fundamento
del derecho invocado por el nuntiator (recu6rdese la citada opin16n de MOHLEN
BRUC H y KELLER) .
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Ise esforz6 en probar la exactitud de este enfoque, apoyandose princi-
palmentf- en algunos pasaies en los que, en efecto, parece partirse &-
esa vinculaci6n .

Asi por ejemplo en D.39 .1 .5 .17 (Ulpiano, lib 52 ad edictum) at
subrayar las ventajas cle la cautio se sefiala que merced a este expe
diente se evita el engorro de tener que acudir at pretor para pedir la
remissio " . Para Burckhard tal incomodidad setia impensable si ante
el magistrado no hubiese que prestar cauc16n para obtener la remissio .
de manera que cuando Ulpiano habla de la vexatio que supone tener
que it ante e1 pretor y pedirle que conceda la remis16n es que est, ;
pensando en los tr6mites que se afiaden a la inevitable caulto, la cual
resultaria sobreentendida . Otros textos como D.39.1 .8 .2 (Paulo Itb . 52
ad edictum) " y D.43 .24.7 .2 (Ulpiano lib 71 ad edictum) sefialan con
mayor o menor energia la imposibiliclad en que se encuentra el de-
nunciad(---- de continuar la obra si no se decide a prestar cauci6n
Ambos textos aluden concretamente a la satisdatto, pero en el atribuido
a Ulpiano se alude de modo expreso a ]a remissio y a la facultad de
edificar por parte de quien ptest6 cauci6n :

Ait lulianus : qui ante remissionern nuntiationis con .
tra quam prohibitus fuerit, opus fecerit, duobus interdic-
tis tenebitur, uno quod ex operis novi nuntiatione com-
petit, altero quod vi aut clam . Remissione autem acta in-
telligendus non erit vi aut clam facere, quamvis prohi-
beatur ; licere enim debet aedificare ei qui satisdederit,
quum possessor hoc ipso constituatur, clamque facere nec
ante remissionem nec postea existimanclus est, quum is qui
opus novum nuntiat, non possit videri celatus et praeoccu-
patus antequam controversiam faceret .

Sin embargo ni este pasaje ni los anteriormente citados bastan por
si solos para probar un necesario nexo entre remissio y cauci6n . Como

17 D 39 15 17 . Si is, cui nuntiatum erit, ex operis novi nuntiatione sati,-
dederit, repromiseritve, aut per eum non fiet, quominus boni virl arbitratum sa-
tisdet, repromittatve, perinde est ac si operis novi nuntiatio omissa esset. Habe,
autem hoc remedium utilitatem, nam remittit vexationem ad Praetorem veniend ;,
et desiderandi, ut missa fieret numiatio

18 Si cum possem te iure prohibere, nuntiavero tibi opus novum, non alias.
aedificandi ius habebis, quam si satisdederis
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ya destacaba Bonfante, D. 39.1 .5.17 tiene un pleno sentido aun pen-
sando que e1 pretor conceda. la remissio sin cauc16n previa, pues efec
tivamente la comparecencia in ture puede suponerle ai nuntiatus una
incomodidad mucho mayor que el establecimiento privado de la cau-
c16n ". En cuanto al texto de Paulo antes citado (D.39 1 .8 .2) si bien
manifiesta tajantemente la necesidad de ]a satisdatio para poder con
tinuar la edificac16n, cabe interpretar la afirmaci6n como una indica-
c16n hecha. al hipot6tico denunciadc, de que la 6nica manera r6pida y
segura para salir del atasco en que 1e colocaba la nuntiatio estribaba
en la oferta de la correspondiente cauci6n . Con ello no queria decirse
que no existiese otra via, sino que 6sta -]a remissio pretoria- al n-)
gozar del grado de rapidez y seguridad de la cautto, no tenia po .-
qu6 ser recordada cuando de lo que se trataba era de informar sobr-.~
la. existencia de un expediente inmediato e infafible con el que enervar
los efectos de la nuntiatio No hay que olvidar ademis que el mismo
Paulo, en otro pasaje del lib 48 ad edtctum, que se aprovech6 para D.39 .
1 .8 .4, mencionaba. abiertamente la dualidad remissio-cautio como ins-
trumentos posibles para invalidar ]a nuntiatto :

Sciendum est facta operis novi nuntiatione cui nuntia
tum est abstinere oportere, donec caveat vel do-
nec remissio nuntiationis fiat : tunc enim,
si ius aedificandi habeat, recte aedificabi t 20 .

Por 61timo, en cuanto a D.43 .24 7.2 antes transcrito cabe conje-
turar, o bien que la expres16n remissio no alude aqui a un decreto pre
torio sino al resultado producido por la cautio privada, como propug-

19 . Tarnpoco se puccle descartar la hip6tesis de que Ulpiano se refiriese con
la expres16n vexatio a los riesgos derivados de una incorrecta actuac16n pretoru.
Me rernito aqui al interesante libro de KELLY, Roman littgation, Oxford 1966, y
especialmente al cap IV (The Standard of the Praelorship) 85 ss Pero aun supo-
niendo un correcto comportarniento de parte del magistrado, las palabras de Ul-
piano (nam remitut vexationem ad Praelorem ventendi, et desiderandt, ut misse,
fieret nuntiatto) parecen tener en cuenta por lo menos la sauaci& dc incerticlurnbre
del nunitatus en espera de la decisi6n pretoria.

20 No es 6ste el 6nico texto que alude exprcsamente a la disyuntiva cautic
remissio V tambi6n D 39 1 20 .1 (Ulpiano, lib 71 ad edictum)
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naba Bonfante 21, o bien, como me parece preferible, que el texto ori-
ginal ha sido inh6bilmente resumido, tal como pens6 ya Karlowa 22 .

Los distintos enfoques arriba resefiados, demostrativos del estado
!ncierto de las fuentes, permiten sin embargo entrever cu6les son los
dos puntos firmes sobre los que habr6 de apoyarse cualquier intento
de reconstrucci6n de la remissio Estos puntos b6sicos serian : 1) la
necesaria intervenci6n del magistrado, y 2) la previa iniciativa del de
nunciado en forma de solicitud pata lograr esa intervenci6n .

Ahora bien ~bastaba la simple petici6n del nuntiatus para que tl
magistrado concediese la remissiof Bonfante sefial6 ya la dificultad que
a su juicio presentaba esta hip6tesis, en cuanto que vendria a impl ;-
car la pr6ctica inoperancia de la nuntzatio En efecto, si el denunciado
podia proceder a una inmediata neutralizaci6n de la nuntiatio, el nun
tiator no habria conseguido sino una breve y vana pausa, es decir ven-
dria a encontrarse pr6cticamente en la misma situaci6n anterior a la
nuntiatio, con lo cual 6sta quedaria configurada como un freno ineficaz
frente al opus iniciado . Esta facilidad en obtener la remissio parece
adem6s en pugna con la declaraci6n de Ulpiano antes referida, seon la
cual la tramitaci6n de Ia remissio ante el magistrado constituye una
vexatio. dD6nde estaria la vexatto entonces? jC6mo puede constituir
una incomodidad un expediente tan simpler

Todo hace presumir pues, que la remissio, c, bien se otorgab-i
cuando el pretor veia fundamento para ello, o bien no tenia un ca-
r6cter de autorizaci6n definitiva para la prosecuci6n de la obra . En :!I
primer caso es preciso pensar en una cognici6n previa en la que el pre-
tor apovaria su decisi6n . En el segundo en una orden concebida en
t6rminos hipot6ticos, dando por supuesto la carencia de un ius prohi-
bendi en la persona del nuntiator

21 0 c 455-456 . Tambi6n aludiria a esta reinisi6n privada, seg6n BONFANTL
D.43.25 .1 .2 in fine (Ulpiano, lib . 71 ad edictum) .

22 Rom. Recbtsgescbicbte cit . 1230 . Tarnbi6n duclaron de la genuiniclad del

teXtO CICOGNA, NABER y KROGER (V . Index interpolationum) . En tiempos mAs re-

cientcs ha seguido siendo considerado coino no cUsico por los autores que se hati

ocupado de 61 directamente . Asl NIEDERMEYER, Ausgew~blte Introduktorien zu

Ulpian und zur Rechtslebere von der 'vis', en Studi in onore Riccobono 1 (1936)
259, y BRANCA, La probihitio e la denuncia dt nuova opera come forme di autotu

tela cautelare, en SDHl 7 (1941) 316-317
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En la segunda alternativa, el procedimiento ex interdtao que ha
br6n de seguir denunciante y denunciado girari en torno a la existenci :1
del ius prohihendi que aquel invoca y que deberi probar . Si e1 juez
sentencia en e1 sentido de admitir un ius prohihendi en el nuntiatot,
ello significari que la remissio ha de ser considerada ineficaz desde un
principio (por tanto e1 nuntzatus tendria que derribar lo construid .,
a partir del momento en que se produjo la remissio) . Por e1 contratio,
si e1 tus prohihendt no ha podido probarse, entonces habri que admitir
que la remissio tuvo plena efectividad tambi6n desde un principic;.

De aceptar la hip6tesis de un conocimiento magistratual como pre-
vio a la decisi6n que entrafia la remusio, es preciso suponer que e1 de
nunciante que ha visto superada su nuntiatto por esa medida del ma-
gistrado y que, sin embargo, se cree en su derecho a obstaculizar !a
obra, nci tendr6 otro recurso que ejercitar la correspondiente acci6n
petitoria .

Que la remissio se producia en ]a forma de un decreto condicio-
nado a la inexistencia de un ius prohibendi ha sido admitido, aunque
difieran en otros puntos, por una serie de autores . Asi Burckhard (con
independencia de su postura sobre la relaci6n entre caucio'n y remissio,,
Karlowa, Lenel, Bonfante . Admitido ese cat-Acter, la cuesti6n a resol.-
ver estriba en c6mo incorporar procesalmente ]a condici6n de clue -'e
hace depender la definitiva efectividad de la remissio Hubo quien
pens6 -como Karlowa 23 que la prueba del tus prohibendi invo-
cado por el denunciante tendria lugar en e1 procedimiento iniciado
como consecuencia del interdicto demolitorio . Bonfante 24 y Lenel"-"
prefirieron pensar en que era en el propio procedimiento interdicul
incoado como consecuencia del decreto de remisi6n donde tendria qu'2
aducir su prueba e1 denunciante .

23 Exactornente el emplazarniento para la prueba del tus probibendi se pro-
ducina una vez instado el interdicto dernolitono y corno consecuencia de haberst.
introducido en 6ste la excepito <<qua de re operis novi nuntiationern ifle praetor
non rerniserits>, conocida a trav6s del muttlado c . 19 de la lex Rubria KARLOWA,
o c 1227 De la misma opini6n fue LENEL en la segunda edici6n de su E . P .

24 . 0 c . 458460 .
25 E P.3 484485 Su. punto de vista no coincide exactarnente con el de Bon-

fante Este pensaba que el decreto de rernisi6n tenia ya el car6cter de un interdicto,
mientras que Lenel estirn6 que el interdicto aparecia corno una derivaci6n del de-
creto
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La tesis de un decreto que s6lo se dicta por el magistrado en raz6ji
a haber conocido previamente del asunto; fue ya avanzada por algunos
vtejos autores corno WhIenbruch (v . supra nota 11), pero en tiempos
mAs recientes no han faltado romanistas que se hayan sentido atvafclo~
por ello . Asi, aunque con matices diferentes, pueden recordarse lo-,
nombres de Biondi 21 , de Bianca 27 y de Berger 28 . Aceptada esta tesis
parece que tendriamos que admitir una actividad cognoscitiva del ma-
gistrado an~loga a la clesenvuelta en aquellos supuestos en los que ]as
fuentes mencionan la expresi6n summatim cognoscere 21, es decir aque
Ilos casos en los que por razones de urgencia, especialmente, se requic-

26 . V supra n 16 .
27 . 0 c pp 330-332 y 372 Branca piensa que el pretor, una vez que ha en-

trado en el conocimiento sumario del asunto, tiene ante si tres soluciones . a) con
valiclar la o n nuntiatto (denegatio exsecutionis), b) negar toda efectividad ab
witio a ta denuncia (denegatio o prohibitio o nov . nuntiationis, o c) conceder el
decreto de remissio Esta 61tima via s6lo seria seguida cuando el magistrado no
hubiera podido cerciorarse dc la existencia o inexistencia del tus probibendi invo-
cado por el nuntiator La remissio seria entonces manifestaci6n de la perplejidad
del magistrado, y por eflo acloptaria la forma de un decreto condicionado en el
sentido propuesto por Bonfante A esta tesis de Branca se han adherido 61tima-
mente de modo expreso MOZZILLO (Contributz allo studio delle stipulationes prae-
tortae, Ndpoles 1960, 155 n 45), LUZZATTO (11 problema d'oripine del processo
extra ordinem, 1, Bolonia 1965, 361 nota 1) y, aunque m5s dubitativamente, MASI,
o c 160

28 Operis novi nunitatio, en Real -Encyclopadie Pauly-Wissowa XVIII (1939 ;
573 Cfr . del mismo BERGER, L'o n n ed it concetto di <<zus publicu?n>> di Ulpiano,
en IURA 1 (1950) 102-103 . Con anterioridad a 1939 habia ya avanzado su opinion
en so escrito Interdictum, tambi6n en la R E Pauly-Wissowa IX, 2 (19161
1670 ss .

29 Me remito aqui al agudo trabajo de SIMON, Summatim cognoscere
Zwoll Exegesen, en ZSS 83 (1966) 142-218, El magistrado, ya en el proceso or
dinario, ya extra ordinem, decide tras haber conocido del asunto, pero sin quk .
esa decisi6n tenga la firmeza dc una sentencia normal, ni pueda prejuzgar el po
sible fallo ulterior Nada tiene que ver este summatim cognoscere con la cogniti,.
extra ordinem, aunque haya podido constituir un importante precedente (cfr . KA-
SER, Gh inizi delta <<cognitio extra ordinemo, en Antologia giuridica romanistic7
ed antiquaria I, Milin 1969, 174-175) Es cierto que ambos casos el magistrado
entra a conocer y fal.la, pero no se olvide que la sentencia pronunclada en-la ex-
traordinaria cognitio tiene efectos preclusivos, de tal suerte que un nuevo ejerc :-
cio de ]a acci6n tropezarta con la praescriptio ret iudicatae, fen6meno que no SL
da cuando el fallo resulta de un summalim cognoscere
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re un fallo inmediato, y no se quiere por otra parte que la decis16n
recaida tenga la considerac16n de prizeiudicium Asi, pues, una vez de-
cretada ]a remissio, podri el nuntiator -si es que cree que ha sidc,
desconocido su ius prohibendi30_ ejercitar la coirespondiente acc16ri
petitoria con e1 fin de obtener en un proceso ordinario una sentencia
que 1e sea favorable3l .

A decir verclad, la formulaci6n del Edicto, tal como se contempl ;l
en e1 transcrito pasaje de Ulpianc, (D .43 .25.1 pr.) no permite sin mis
tornar partido por una u otra tesis . Hay en su redacc16n una excesm,
generalidod, y lo 6nico que parece claro es que, cle tratarse de un decre-
to, no era e1 6nico de los que podian ser dictados . En D.43 .25 1 .1 (Ulp .
lib 71 ad ed.) se alude a esta plutalidad pues se dice sub hoc taulo
remissiones proponuntur, y, de otro lado, es evidente que para lao n
nuntiatio damnt depellendi causa, y tambi6n para la o n n Publici mw
luendt gratia, Jos correspondientes decretos de remisi6n estarian conce-
biclos en otros t6rminos 32 .

30 . La eficacia relativa del decreto de remisi6n era ya sefialada por BFRCER,
0 n nuntiatio cit . 575 (<<das Remissionsdekret hat gewiss uber das Vorhanden-
sein cines zivilrechtlichen ws prohibendi nicht entschieden>>), Lo que no impide
reconocer la importancia que de hecho habria de tener esa primera decisi6n, la
cual determinarta, muy verosimilmente, una denegatio mrisdictionis (o una cor.-
creta denegatio actionis) por parte del mismo magistrado que se ha pronunciado
ya previamente sobre la remissio y que ve despu6s instada ante 61 la acc16n peti-
toria Si el magistrado es distinto, quizi fuese otra su actitud, pero el peso del
decreto de remisi6n siempre se dejaria sentir, especialmente cuando el nuntiator
hubiera de plantearse el dilema de ejercitar o no la acci6n petitoria

31 . Por supuesto, la negativa a la remis16n por parte del magistrado dejariA
igualinente abierta la puerta al ejercicto de la acc16n que pueda corresponder A
nuntiatus KASER, en la recensi6n a la obra de Bossowski citada en la nota s .--
guiente (en ZSS 57 (1937) 479) estima que si el magistrado no veia base para la
remissio no daria decreto alguno .

32 . La clasicidad de la tripartici6n que se expresa en D 39 1 .1 .16 (Ulp . lib 5'
ad ed ) -nuntiatio lit aut turis nostri conservandi causa aut damni depellende
aut publici wris tuendi gratia- es hoy generalmente aceptada La atribuci6n a loi
compiladores bizantinos (asi BossoWSKi, De actione quae probibitoria appellatur e!
de operis novi nuntiatione, en Rocznik Prawnyczy Wilenski 8, Wilno 1936) o a
la jurisprudencia postclisica (corno ha sostenido LOMBARDI, Novi operis nuntiatio
zuris publici tuendi gratia, en Studi Pavia, 1951, 149 ss ) no ha temdo seguidore~
V . MOZZILLO, 0 C 132, y el trabajo de MELILLO, oInterdictm> e #on n turi .,
publici tuendi gratiao, en Labeo 12 (1966) 178 ss . y la bibliograffa alli citada . Aur.
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La redacci6n de la referida clAusula inchna desde luego a califi,
Carla Como decreto y no como edicto, como ya subray6 Lene133, pero
hay tambi6n indicios claros de que no estamos ante una transcripcion
literal sino ante un resumen, o al menos ante un texto en e1 que s--
han omitido a1gunas palabras . En efecto resulta evidente que la
clAusula tuvo que contener en su redacci6n original una referencia ex
presa al opus novum 14, y si 6sta ha sido omitida no puede desechar .
se la idea de que otras manipulaciones simplificatorias hayan tenido
tambi6n lugar . La cl6usula edictal que nos transmite el Digesto no es
pues un asidero tan firme como pudiera parecer a primera vista .

Por otra parte, de aceptarse la trarnitaci6n interdictal propug
nada por aquellos autores que afirman el car6cter condicionado del
decreto, la inanidad de la nuntiatio seria demasiado patente . Esta
quedaria convertida en un innecesario tr6mite previo que en nada fa .
voreceria al nuntiator, ya que e1 procedimiento interdictal que arrar.-
case de la remissio le flevaria de todas maneras a tener que probar
ante el juez su ius prohibendi, exactamente igual que si hubiera ejer
citado desde un principio la oportuna acci6n petitoria .

Parece pues procesalmente m~s l6gica la identificaci6n del de-
creto de remisi6n con un fallo fundamentado en el conocimiento del
asunto . Pero, ademAs, esta suposici6n no se encuentra totalmente
falta de apoyo en las fuentes .

Si la remissio adoptaba la forma de un decreto -cuyo contexto,
como queda dicho, no parece haber sido recogido fielmente en el Di
gesto- hemos de pensar en un conocimiento previo por parte del
magistrado que lo dicta . Que todo decretum arranca de una ptevia
cognitio causae constituye un principio generalmente admitido 35, sin

admitiendo la clasicidad de los tres tipos, BRANCA (a c 310 n 3, 228 n 2) y
COSENTINI (In tema dt operts now nuntiatio, en Miscellanea romanistica, Cata-
nia 1956, 178) niegan que se haya podido producir la remissio en la onn . damn :
depellendt causa En el mismo sentido MASI, 0 . C. 160 .

33 La prueba del caricter decretal de la cl6usula estribaria en el uso del pre-
sente (facto) y no del futuro (LENEL, E P . 484) Cfr BERGER, 0 c 574-575 .

34 . BERGER, a c 574 . NABER, 0 C 121 ss consider6 comentitium todo el texto
del decreto .

35 . KASER, Das rom Zivilprozessrecbt, Munich 1966, pp . 136-138 . Cfr . HEU
MANN-SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des rom Recbts, Jena 1907 (Graz 1958)
y los pasajes sefialados s . v . decernere en ]a acepc16n c) .
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que falten pasajes con afirmaciones expresas en este sentido . Asi ocu-
rre con D.1 .16.9 .1 (Ulp . lib . I de officio procons ) :

Ubi decretum necessarium est, per libellum id expedite
proconsul non poterit- ornnia enim, quaecumque causae cog
nitionem desiderant, per libellum non possunt expediri "

Pero fuera de esta manifestaci6n general sobre el nexo causae cog-
nitio-decrelum, encontramos otros pasajes dentro del campo estricto
de ]a ox nuntiatio que, en contra de lo que pensaba Bonfante 37 pare
cen mostrar la existencia de ese procedimiento cognitorio previo a 1 .1
remissio

Asf, ha de flarnatse la atenci6n en primer t6rmino sobre D.39 .1 .1 .9
(Ulp . lib . 52 ad edictum) :

Et post operis novi nuntiationem committunt se litiga-
tores praetoriae iurisdictioni .

Desde luego el texto no es, a primera vista, muy expresivo en
cuanto al carkter de ese sometimiento de los litigantes a la iurisdictio
pretoria, pero parece bastante probable que lo que Ulpiano queria sub-
rayar era el poder de decisi6n del magistrado al que las partes se han

(36) El contraste entre decretum (que exige conocimiento previo del asunto)
y libellus (que no lo exige) es perfectamente claro (v . LAURIA, Iurisdicito en lo ;
Studi in onore di P. Bonfante, H (1930), p. 512) aunque tambi6n es cierto quLf
Ulpiano se referfa aqui a las funciones de los proc6nsules y no en gcneral a la3
de cualquier magistrado . Sin embargo, y a pesar de la opini6n de MARTINI (1!
problema de la causae cognitto preloria, Mil6n 1960, pp . 4748 y 186) el cual
no da ninguna raz6n decisiva, nada impide pensar que la norma se extendiese a
todos los magistrados jurisdiccionales Asf parece entenderlo DELL'ORO (I libri de
officio nella giurisprudenza romana, Mil5n 1960, p 129) al no sefialar discriml
naci6n alguna en relaci6n con el referido texto. N6tese tambi6n que ]a expresi61
decernere era utilizada igualmente con ocasi6n de la sentencia pronunciada por e!
magistrado (o por su delegado) en e1 procedimiento cognitorio -,16sico (v . KASER,
Das rom Zivilprozess, cit , p 391, n. 3) Recu6rdese adem6s c6mo se subraya la
necesidad de ]a causae cognilto como antecedente del decretum -y en oposici6n
a las decisiones tomadas de plano- en textos como D.37 13 8 (Ulp lib 39 a(4
ed.) y D-38.15.2 .1 (Ulp, lib 49 ad ed ) Cfr SIMON, Sunimatim cognoscere,
cit., p. 213

37 0 c, p 454.
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someticlo . Esta interpretaci6n encuentra un excelente apoyo en el p~
rrafo siguiente de este mismo fragmento, donde Ulpiano, siguiendo a
Celso, planteaba la cuesti6n del valor de un convenio entre nuntiatuy
y nuntiator hecho a espaldas del pretor y en e1 sentido de que la obra
se prosiguiese . Celso, al decidir la eficacia ope exceptionis de una tal
convenci6n, considetaba que no debian calificarse estos hechos como,
un enfrentarniento a lo ordenado por el pretor) y ello en raz6n a que
el magistrado, en el supuesto que se plantea, no viene llamado sino I
decidir una controversia (ut controversias eorum dirimeret) y 6sta, si
se extingue por la voluntad de los litigantes, hace innecesaria la inte-.-
venc16n de aqu6l He aqui e1 pasaje :

Inde quaeritur apud Celsum libro duodecimo digesto-
rum, si post opus novurn nuntiaturn conveniat tibi curr
adversario, ut opus faceres, an clanda sit conventionis ex-
ceptio? et ait Celsus clandam, nec esse periculum, ne pac-
tio privatorum iussui praetoris anteposita videatur : quid
enim aliud agebat praetor quam hoc, ut contr'oversias eorurn
dirimeret? a quibus si sponte recesserunt, debebit id ratun,
habere .

Pero merece adem6s destacarse en 61 un dato que estimo significa
tivo, y es el uso de la expresi6n controversias dirimeret. Seg-dn t-esulta
del vocabularium iurisprudentiae romanae Ulpiano s6lo utiliza el verbo
dirimo en dos acepciones- o para hablar de disoluc16n de matrimonio .
o para indicar que una disputa o un litigio ha sido zaniado. En esta
segunda acepci6n, y dentro de un terveno estrictamente procesal, el
verbo aparece siempre empleado en casos en que la decisi6n que re-
suelve el litigio es una sentencia de un tudex o de un arbiter 38 . Y so-
lamente en un pasaie, que es el que queda transcrito, quien dirimir
no es un iudex o un arbiter sino el propio praetor, trasluci6ndose tam-
bien con ello la actividad cuasi-judicial desarrollada por 6ste .

Otto indicio de ese procedimiento cognitorio puede verse en D.39
1 .19 (Paulo lib [121 quaestionum) :

Sciendum est, exsecutione operis novi, nihilominus in-
tegrae legitimas actiones manere, sicut in his quoque causis

38 Asi, en D3267 ; D.10121 ; D5.122 y D10181
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manent in quibus ab initio operis novi denuntiationem prae-
tor denegat .

La ofirmaci6n de que la decisi6n pretoria para nada impide J
ejercicio posterior de las correspondientes acciones en un procedimien
to ordinario, s6lo cobra sentido con ]a existencia de una previa cogni-
ci6n tras de ]a cual eI magistrado ha emitido su fallo. Es precisament'-
este fallo, que tan semejante se presenta a una sentencia normal, el
que puede inducir a error en orden a unos supuestos efectos preclusi-
vos 39 y de ahi que se subraye la inalterada posibilidad de ejercicio df
la acci6n . La cuesti6n del significado de la frase denegata exsecutione
operis .1ovi tiene un rango secundario, pero me inclino a pensar qu':
con ella se alude a una verdadera y propia remissio Branca, en su ex-
celente estudio citad0 40, lleg6 a la conclusi6n de que la denegatto ex-
secutionts operis novi significaba una negativa del magistrado a que sc,
ejecutase el opus novum, lo que venia a traducirse por tanto en un-
convalidaci6n de la nuntiatio Pero el hecho de que ]a expresi6n exse-
cutto operis now aparezca en otro pasaje (D . 39.1 .7 pr . : Ulp. lib 52
ad ed.) con el sentido includable de <<efectividad de la o.n.nunuatio>> "
debilita en gran medida la postura del romanista italiano y hace
pensar en la mayor verosimilitud de una interpretaci6n del trans-
crito fragmento de Paulo que parta de la existencia de una re-
missio . Asf, pues, lo que dice Paulo es que e1 decreto de remisi6n no
agota la posibilidad de ejercitar las correspondientes acciones petito-
rias, como tampoco obstaculiza su ejercicio el hecho de que el pretor

impida ab inttio la o n nuntiatio, esto es, en los casos en que quien

quiere denunciar no se hubiera conformado con un acto privado v hu-
41biese buscadci ]a colaboraci6n pretoria .

39 V . supra nota 29
40 0 c 328 ss .
41 Como ya destac6 BERGER, 0 c 577, las palabras exsecutio operis novi

,constituyen una expresi6n elfptica, siendo asi equivalentes a exsecutio operis nop.
nunhationis La exsecutio nada fiene que ver, por otra parte, con un especial de-
,creto de ejecuci6n de la nunfiatio, sino que se refiere a la actividad que ha de
desplegar el nuntiator para lograr que su denuncia tenga una repercusi6n sustan-
tiva, fundamentalmente a trav& de la obtenci6n del interdicto demolitorio (BER
IGER, 0 . c . 578) .

42 . Recu6rdese D 39 1 1 2 (Ul lib 52 ad ed ) : Nuntiatzo ex boc edicto non

20
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Si a los indicios que presentan ]as fuentes, tal como quedan resefia-
dos, unimos ]as razones que resultan de la. propia 16gica de la trami-
taci6n procesal, podemos Ilegar a caracterizar e1 clecreto de remisi6n
como una. decisi6n que se sittia. en un terreno intermedio entie la ser-
tencia dc la extraordinaria cognitto y aquel.los otros pronunciamiento-;
que corno los interdictos no tequieren sino una contemplaci6n super-
ficial de los hechos . Se acerca a la. sentencia en lo que tiene de dec,,-
si6n fundada. en una cognitio previa, y se aproxima por otro ladd -1
los interclictos en lo que tiene de soluci6n provisional, susceptible &
set combatida posteriormente dentro de los m6rgenes de la jurisdic-
ci6n ordinaria .

Tema rn~s dificil de decidir es e1 de si estos decretos de remisi6r,
tuvieron siempre esa. naturaleza. hibrida, o bien la. alcanzaron como
consecuencia del gradual desarrollo de la cognitio en los magistrado-,
jurisdiccionaleS 43 .

Si fuera esto 61timo, la caracterizaci6n quizi s6lo tuviera vatide/
para ]a tardia 6poca clisica, debiendo entonces configutarse de otr.i
manera las remisiones que, como prueba e1 fragmentario capitulo XIX
de la. lex cle Gallia Cisalpina, tuvieron vigencia en tiempos anteriores .

JUAN ANTONIO ARIAs BONET

habet necessariam praeloris aditionem : Potest entni nunhare quis et si eum non
adzent.

43 Cfr SIMON, OP Cit, P 185 ss y tambi6n p . 217-218
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