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EL INTERES DE AFECCION:
HOY Y EN EL DERECHO ROMANO *

POR
ANDREAS WACKE **

Universidad de Colonia

SUMARIO: 1. CONCEPTO Y EJEMPLOS.—2. VISTAZO A LA EVOLUCION JURIDICA

EUROPEA.—3. LA NO CONSIDERACION DEL INTERES DE AFECCION EN LAS FUENTES.—4. EL

INTERES DE AFECCION COMO FUNDAMENTO DE LA ACCION.—5. LA INDEMNIZACION DEL

INTERES DE AFECCION COMO FIN Y CONTENIDO DE LA DEMANDA.—6. RETROSPECTIVA
Y UTILIZACION ACTUAL.

RESUMEN

El interés de afeccion es la codicia de un individuo de adquirir
o de mantener intacto un objeto determinado con la disposicion
conexa de pagar por él mas que su valor de mercado. Debido a una
relacién subjetiva, sube el deseo de adquirir o mantener la cosa por
encima de la valoracion general. Los juristas romanos negaban su
consideracién sobre todo en la particion hereditaria y en la indem-
nizacién por la destruccion de cosas. En ocasiones, si se estimaba
el valor de afeccion como fundamento de la demanda. De acuerdo
a los juristas «mds inteligentes», especialmente en las pretensiones

" Texto de una conferencia impartida por mi a inicios de febrero de 2009 en
los Seminarios Complutenses y en la Universidad de Salamanca (con motivo de
una visita de la Schola Serviana de Santiago de Chile). La traduccién al espaiol se
la agradezco a la amable colaboracién de mi doctorando Julio Peldez Solérzano de
Guatemala. Para m4s informacion sobre el tema constltese mi detallado ensayo en
aleman: «Das Affektionsinteresse: heute und in romischen Rechtsquellens, en: Ars
Turis, Festschrift fiir Okko Bebrends (Gottingen, Wallstein-Verlag 2009), 555-588.

“ Profesor Dr. Dr. h. c. mult., Catedratico emérito en Derecho Romano, De-
recho Civil y Derecho Procesal Civil en la Universidad de Colonia. e-mail: An-
dreas.Wacke@uni-koeln.de.
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516 ANDREAS WACKE

que se regian de acuerdo a la buena fe, se debia restituir el interés
de afeccién. La estimacion se daba (ante todo en el Usus Modernus)
en virtud de la prestacién de un juramento por parte del actor. La
negacion total de su restitucion segin la doctrina general alemana
actual (contrario al Derecho austriaco) aparece sobre todo en los
danos dolosos como injusta.

Palabras clave: Resarcimiento de danos ideales (inmateriales).

ZUSAMMENFASSUNG

Affektionsinteresse ist das Begehren einer Einzelperson, einen
bestimmten Gegenstand zu erwerben oder unbeschidigt zu be-
halten, verbunden mit der Bereitschaft, dafiir einen hoheren als
den Marktpreis zu bezahlen. Wegen einer subjektiven Beziehung
zur Sache Ubersteigt der Erwerbs- oder Behaltenswunsch deren
allgemeine Wertschatzung. Die romischen Juristen verneinten des-
sen Berticksichtigung vor allem bei der Erbteilung und bei Sachbe-
schadigungen. Beachtet wurde der Affektionswert aber zuweilen als
Klagegrundlage. Bei den sich nach Treu und Glauben richtenden
Anspriichen insbesondere war das Affektionsinteresse nach An-
sicht einiger («kliigerer») Juristen zu erstatten. Die Schitzung er-
folgte (zumal im Usus modernus) aufgrund einer Eidesleistung des
Kldgers. Die ginzliche Versagung der Ersatzfahigkeit nach heutiger
deutscher Rechtslehre (abweichend das osterreichische Recht) er-
scheint zumal bei vorsatzlicher Schadigung als ungerecht.

Schliisselworter: Ersatz ideeller (immaterieller) Schiden.

INTRODUCCION

La diferenciacion entre danno patrimoniale y danno non patrimo-
niale fue objeto de ponencias en el octavo Congreso de «Aristec» en
junio de 2007 en Lecce . Sin embargo, durante ese congreso el in-
terés de afeccion no fue tratado. La literatura mas importante sobre

U NILS JANSEN, 1] danno patrimoniale e non patrimoniale nella tradizione di di-
ritto comune, y C. A. CANNATA, 1] danno risarcibile in diritto romano: de publicacion
inminente; vid. el informe detallado por B. CORTESE, Iura, 56 (Napoli, 2006/2007),
458-464. Por tltimo comp. también J.-Fr. GERKENS, «Réflexions sur damznum et
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EL INTERES DE AFECCION: HOY Y EN EL DERECHO ROMANO 517

el interés de afeccidn esta expuesta aqui de manera introductiva 2,
De ella se destaca la monografia de Amalia Sicari (2007) dedicada
a un fragmento de Javoleno (abajo Texto 6). Durante el estudio de
dicha literatura me percaté de que en la terminologia francesa no se
hace, aparentemente, ninguna diferenciacion entre zn¢érét moral e
intérét d'affection. Jean Macqueron y Roger Vigneron contemplan
los términos pretium doloris y intérét d’affection como sinénimos°.
Sin embargo, la expresion ntérét moral es la premisa mayor y esta
en contraposicion al interés pecuniario. En efecto, el interés de afec-
cién se moviliza en el limite entre danos patrimoniales y dafios no
patrimoniales“.

1. CONCEPTO Y EJEMPLOS

1. Elinterés de afeccion es la codicia de un individuo de ad-
quirir o de mantener un objeto determinado con la disposicién co-
nexa de pagar por él mas que su valor de mercado. Mas especifico,
se puede decir que en el interés de afeccion el deseo de adquirir o
de mantener una cosa parte de una relacion subjetiva hacia la cosa y
se la valora mas de lo que comtinmente se hace. Consecuentemente,
el valor afectivo o sentimental es el excedente que el interesado estd
dispuesto (o estaria dispuesto) a pagar. Segiin los ejemplos aducidos
en las fuentes se trata a un esclavo como hijo propio (filzus naturalis)
de suamo (Textos 1y 3), o en un terreno se encuentra el sepulcro de
los antepasados del interesado (Textos 5 y 6). Hoy, son objetos con
valor sentimental personal, p. €j., recuerdos de poco valor econé-

dommage: I'histoire de deux faux amis?», en Le droit romain d’hier a aujourd hui.
Hommage a Gilbert Hanard (Bruxelles, 2009).

2 F. RABER, «Zum “pretium affectionis”», en Fr. HORAK/W. WALDSTEIN (eds.),
Festgabe fiir Arnold Herdlitczka (Manchen/Salzburg, 1972), 197-213, comentado
por H. WIELING, ZSS, 89 (1972), 467 ss., D. STORMER, Der Ersatz des Affektion-
sinteresses in geschichtlicher Entwicklung (Diss. Hamburg, 1977), policopiado,
137 pp.; A. SILVA SANCHEZ, La patrimonialidad de la prestacion y la proteccion del
interés no patrimonial en el Derecho romano y en la dogmidtica juridica moderna
(Caceres, 2003), 338 pp.; A. SICARL, Gli interessi non patrimoniali in Giavoleno.
Studio su D. 38,2,36 (Bari, 2007), 300 pp.

> J. MACQUERON, «Lintérét moral ou d’affection dans les obligations délic-
tuelles en droit romain», en Etudes offertes 4 André Audinet (Aix-en-Provence/
Paris, 1968) 173-188; R. VIGNERON, «L’intérét d’affection en droit romain», BIDR,
100 (1997), 193-204.

* Por tltimo, hay que mencionar la pequefia monografia de Luis DfEZ P1cA-
20, El escindalo del daio moral, Madrid, 2008.
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518 ANDREAS WACKE

mico de un viaje a un pais lejano (como Chile); o también el retrato
de un antepasado que es poco conocido por la gente. Mero valor
sentimental, por excelencia, tiene para un novio que esta de luto
el cuadro, si bien sin gran valor artistico, que su novia pinté en su
lecho de muerte (o algtin trabajo manual hecho por la moribunda).
Piénsese, por ultimo, también en un anillo de bodas, en un amuleto,
un talismdn o una reliquia religiosa.

Javoleno (Texto 6) menciona, entre otros ejemplos, a un escla-
vo (que pertenece a la masa hereditaria de un libertus), el cual non
pretio, sed affectu sit aestimandum, es decir, el patrono aprecia al
esclavo no por su valor econémico, sino por su valor ideoldgico o
sentimental. De ello deberia asignarsele también al patrono cuando
€l animo potius quam aliorum computatione bona liberti aestimat, o
sea, cuando el patrono calcula la sucesion de su liberado, 7zds bien
segin sus sentimientos que por el computo de otros. Javoleno se pert-
catd aqui claramente de la contraposicion entre el valor comercial y
el valor sentimental o afectivo. El interés de afeccién es por lo tanto
un interés personal; es un znteresse singulare, a diferencia del znte-
resse comune'y del interesse conventum, segin la division tripartita
hecha en el Derecho comtn.

2. Como delimitacién quiero mencionar algunos contraejem-
plos. No hay interés de afeccion en los siguientes casos: un estudian-
te de Tubinga (Alemania), duefio de un Volkswagen bastante viejo,
descubre, para su sorpresa, en el titulo de propiedad del automovil,
entre los duefios anteriores, el nombre de Joseph Ratzinger, quien
fuera entre 1966-1969 profesor de teologia en la Universidad de
Tubinga; el posterior cardenal seria elegido en 2005 como el Papa
Benedicto XVI. Nuestro estudiante puso en Internet su vehiculo an-
tiguo en subasta. Mas espectaculares, de acuerdo a las ganancias ob-
tenidas, son los casos que hace poco publicara la prensa; segtin ésta,
un Alfa Romeo «Pescara Spyder», que fuera propiedad del dictador
italiano Benito Mussolini, fue rematado en una subasta en Londres
por aproximadamente setecientos mil (700.000) euros. El décuplo,
es decir, 7 millones de euros, fueron pagados por un postor por un
«Ferrari Testarossa», con el que dos corredores de autos famosos
ganaron en 1962 la carrera de 24 horas de Le Mans (Francia).

Entonces, el hecho de que una cosa haya sido poseida por un
personaje de fama mundial, hace que el valor de mercado de la cosa
suba. Para ese tipo de cosas se encuentran algunos amantes, sobre
todo (como ocurri6) en subastas por Internet. Ademas, con la oferta
de subasta el dueno deja claro que para él el valor sentimental del
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EL INTERES DE AFECCION: HOY Y EN EL DERECHO ROMANO 519

objeto no es tan importante (porque si no, no se desprenderia de
la cosa) como la obtencién de un alto precio. En consecuencia, si
se ofrece en el mercado de antigiiedades o en el mercado de fin-
cas un «Liebhaberobjekt» (objeto afectivo), su valor no es un mero
valor sentimental. El término «Liebhaberwert» (valor afectivo) es
consecuentemente equivoco (mds preciso para diferenciar se habla
a veces de puro valor afectivo, «reiner Liebhaberwert»). Se podria
pensar también en la camiseta de una célebre estrella de futbol, que
anot6 el gol decisivo en el campeonato mundial. Entonces, un valor
«reconocido por muchos» es un valor de coleccion, pero no un puro
valor sentimental.

3. El término «interés de afeccién», en aleman «Affektions-
interesse», lo tomd la teoria juridica de la Europa continental de
las fuentes romanas. Como expresion técnica, es utilizada tan co-
munmente que seria dificil reemplazarla con una expresion alemana
adecuada. Sin embargo, una buena traduccién de las fuentes latinas
al aleman tiene que ser completa (a pesar del deseo de transmitirla
al lenguaje de destino, en la «Zielsprache») y no debe renunciar a
la germanizacion de extranjerismos. Sobre todo, por medio de una
precipitada utilizacion de la palabra «interés de afeccion» se po-
dria suscitar la impresion de lenguaje técnico que para los antiguos
juristas no era ni corriente ni familiar; esto conlleva a una fijacion
estrecha prematura. Lo que la multifacética expresion latina affectio
(affectus) significa en las fuentes para cada caso particular, debe ser
examinado cuidadosamente. La traduccion constituye la corona-
cién de una lograda interpretacion. Quien no traduce sus fuentes,
entrega algo incompleto.

En las fuentes romanas no se diferencia entre los sustantivos
affectio y affectus. Sin embargo, una reproduccion de affectus con
«Affekt» no es posible en aleman. (A diferencia del espanol, p. ej.,
en la usual forma de saludar «con afecto», en aleman «mit Hinga-
be»). Las acciones punibles en estado afectivo («im Affekt») son
impulsivas (lat. zzzpetu), delitos cometidos por alteracion temporal
o hervor afectivo (Gemttsaufwallung), provocados en su mayoria
por exacerbacion (del latin afficere) °. Ejemplo: la venganza de un

> Una circunstancia atenuante segiin ADRIANO-MARCIANO D. 48,8,1,3; comp.
§ 213 deutsches Strafgesetzbuch (Codigo Penal alemén); vid. WACKE, «Fahrlis-
sige Vergehen im romischen Strafrecht», RIDA, 26 (1979), 505, 541 ss., ahora en
WACKE, Unius poena - metus multorum. Abbandlungen zum rémischen Strafrecht
(Napoli, 2008) 37 ss. Comp. también el refran medieval: Affectus punitur, licet non
sequatur effectus: un inteligente juego de palabras.
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520 ANDREAS WACKE

cényuge que mata al amante de su esposa, debido a que lo descubrié
in fraganti. Al contrario, la «Affektion» como valoracién individual
de un objeto es un estado permanente y no temporal. La expresion
latina affectio puede asociarse con la expresion caro en italiano, cher
en francés, teuer en aleman.

Caro y cher significan «querido» (especialmente al tratar a al-
guien) y a su vez también «caro» (tenere caro = apreciar a alguien, un
attore caro al publico = un actor querido y apreciado). En cambio, el
espanol «querer», en aleman «lieben», no viene del latin carus, sino
de quaerere, buscar, inquirir, pedir. El doble sentido ya lo tiene la
raiz latina carus (por €j., caro [pretio] vendere; «querido» al contrario
en: libertos caros habere). La significacion bésica comun del italia-
no «caro» es «che suscita sentimenti d’affetto», por lo tanto «che
si vende a prezzo elevato», de lo cual «pregrato, prezioso, costo-
so». La raiz indogermana la encontramos otra vez en el danés «kaer»
querido, «karlighed» amor. La conexién caro-querido se muestra
en tiempos de Goethe o de Biedermeier en el encabezamiento de
cartas «Meine Teure!» «Teurer Freund». Comparar también inglés
«my dear, darling». Otro, el argot musical affetuoso, abnegado, apa-
sionado. Un «prezzo d’affezione» es por lo tanto un precio afectivo
(Liebhaberpreis).

La raiz affect se encuentra en las fuentes juridicas romanas sor-
prendentemente con frecuencia, de acuerdo a la Biblioteca luris An-
tigui [BIA] 129 veces, de las cuales 81 en el Digesto. Sin embargo,
de términos relacionados con la expresiéon moderna de interés de
afeccion se encuentran solamente puntos de referencia. El término
utilizado en el Derecho Comun pretium affectionis es una expre-
sion neolatina. El ALR prusiano y el ABGB austriaco germanizan
éste como «valor de la predileccién especial» (Wert der besonderen
Vorliebe); usual era también el término «Neigungswert» (valor de
inclinacion). Los juristas romanos no utilizaron un término gene-
ral para dafios inmateriales; los adjetivos mzaterialis e immaterialis
derivados del sustantivo comtn zateria no son términos del latin
clasico. Ahora, damnum pecuniarium se encuentra tres veces en Ul-
piano, de los cuales una vez contrario al mero interés de afeccion en
D. 38,5,1,15 (Texto 3) in fine. Debido a que en el Derecho procesal
romano cada sentencia civil debia ser pecuniaria, cualquier damznum
que se tomaba en cuenta era forzosamente un dafio material y en
general no habia una necesidad de diferenciar los dafios con una
aposicion (dafios inmateriales). Para la indemnizacion por dafio per-
sonal (Schmerzensgeld), como rama de los danos inmateriales (lla-
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EL INTERES DE AFECCION: HOY Y EN EL DERECHO ROMANO 521

mado, no romano, pretium doloris o pecunia pro doloribus) se debe
decir que no fue utilizado por la antigiiedad; las fuentes antiguas no
contienen ninguna palabra siquiera adecuada®. No obstante, la raiz
affect* como modelo para nuestro implantado extranjerismo «inte-
rés de afeccion» lo utilizaban los juristas frecuentemente, pero con
una significacion no técnica.

2. VISTAZO A LA EVOLUCION JURIDICA EUROPEA

1. En lo que respecta a la consideracién de los intereses de
afeccion las fuentes romanas son contradictorias. En dos textos del
Digesto (nims. 1y 3), que posteriormente cobraron importancia,
niega Paulo con palabras casi consonantes, citando a Sexto Pedio,
en relacion al cilculo de la deduccion a prorrata de la parte legiti-
ma de la lex Falcidia (D. 35,2,63) y el calculo de los danos segtin
la lex Aquilia (D. 9,2,33pr.), con fundamentos detallados encabe-
zando diversos ejemplos de casos, la consideracion de la affectio
a un determinado esclavo. Por otro lado, Papiniano en el Texto 8
(D. 17,1,54pr.) apoyaba en relacién con un caso especial del derecho
de mandato (un esclavo le encargd a un tercero de comprarlo de
su amo para finalmente dejarlo en libertad) la consideracion de la
affectio del amo para dejarlo en libertad, y esto con el remarcable
fundamento general, que segiin los juristas mas razonables, en los
contratos de buena fe se debia tomar en cuenta el interés de afeccion
(placuit enim prudentioribus affectus rationem in bonae fidei tudiciis
habendam). Por lo tanto, la pregunta en la época clasica tardia era
controvertida. Para la afirmaciéon de Papiniano pesaban los mejores
argumentos; y con su partidismo en las pretensiones contractuales
«elasticas» de buena fe Papiniano no estaba solo. En efecto, un ges-

¢ A WACKE, «Vom “Schmachgeld” zum Schmerzensgeld und wieder zurtick»,
en T. CHuIsI (ed.), Festschrift fiir Elmar Wadle (Berlin, 2008) 1163-1185. Vid. tam-
bien R. VIGNERON, «La douleur comme source de droits de ’homme a Rome?»,
en Le monde antique et les droits de 'homme, Actes 5077 Session SIHDA (Bruxe-
lles 1996), 395-412. Fundamental es la monografia de UTE WALTER, Geschichte
des Anspruchs auf Schmerzensgeld (Paderborn, 2004), 541 pp. Para el Derecho
comparado vid. ahora la excelente monografia de Marcelo BARIENTOS ZAMORANO,
El resarcimiento por dafio moral en Espafia y Europa (Salamanca, 2007), 573 pp.,
comentado por C. VATTIER FUENZALIDA, ADC, 60 (2007), 1741 ss. BARRIENTOS es-
tudiaba la aportacién del Derecho aleman a su temdtica bajo mi direccién durante
unos meses de 2005-2006 en Colonia.
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tor de negocios tiene que mantener tanto los intereses econémicos
como también los intereses ideales de su mandante.

2. En la discrepancia expuesta nos encontramos en el Uso
Moderno de las Pandectas. Bartolo siguié a Papiniano en sus con-
sideraciones en los contratos bonae fidei; en su contra Alciato, des-
pués Kreittmayr. La pregunta quedé controvertida’. Segan las cau-
sas para las diferentes consideraciones de los intereses de afeccion
—por un lado para la cuantificacion de los bienes hereditarios en el
derecho de herencias y para la cuantificacion de dafos delictuales
(Aquilianas)— por otro lado para los contratos regidos por la borna
fides, por lo tanto segin el fin normativo o segtn el campo juri-
dicamente tutelado, aparentemente no se preguntd en la historia
dogmatica.

3. Las codificaciones de Derecho natural de la primera ola (por
1800), clasificaban el ambito de la obligacién de indemnizar segtin
los grados de la culpa. Diverso del Derecho romano, las codificacio-
nes no diferenciaban en esto entre danos delictivos y contractuales.
El ALR prusiano de 1794 ordenaba en la Parte I, Titulo 6, § 87:
«Para el valor de la predileccién especial es responsable el causante
del dafo solamente cuando el dafo se ha causado deliberadamen-
te». De acuerdo al zusiurandum in litem del proceso romano clasico,
segin la opinién general prusiana, el valor se tenia que establecer
por juramento.

De similar manera el ABGB austriaco del afio 1811 ensu § 1331,
todavia vigente, obliga «zum Ersatz des Wertes der besonderen Vor-
liebe» (es decir a la indemnizacion del «valor a la predileccion es-
pecial») solamente por un dafno ocasionado por una accién punible
deliberada o por alegria de mal ajeno. Al contrario, el Derecho te-
rritorial de Baden excluyd expresamente en art. 1151a (uno de sus
numerosos articulos complementarios al art. 1382 del Code Civil
francés), la indemnizacion del mero «valor de inclinacién o de afec-
ciéon del damnificado», incluso para los dafios dolosos. El interés
de afeccién qued6 desatendido también en el BGB sajon de 1865
(§ 78) y en el proyecto de Dresden de 1866 (art. 223).

4. Friedrich Mommsen (quien no fue tan famoso como su her-
mano Theodor Mommsen), como pionero representante de la dog-
matica pandectistica, diferencié en su monografia basica Zur Lebre

7 Para una exposicion mias detallada de la evolucién dogmitica vid. STORMER
(supra n. 2); sintéticamente H. COING, Europdisches Privatrecht I: Alteres Gemeines
Recht (Miinchen, 1985), 438 ss.
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von dem Interesse (1855) 8, relacionada con una antigua tradicion
revertible a Godofredo y Enrique de Cocceji, entre el interés de
afeccion como fundamento de la accion e interés de afeccion como
fin y contenido de la accién. Este fructuoso pensamiento de sistema-
tizacion no fue retomado en nuevas investigaciones. No obstante, yo
lo voy a tomar como base para la clasificacion de las fuentes. Segun
Mommsen los juristas romanos contemplaban el interés de afeccion
solamente dentro de la primera significaciéon, o sea como funda-
mento de la accion. Mommsen intenté marginar a los testimonios
que se oponian, sobre todo al mencionado Texto 8 de Papiniano
D. 17,1,54pr. Sin embargo, en esto no hay que suceder a Mommsen.
El hecho de que Papiniano haya atribuido a los «juristas m4s inteli-
gentes» su opinidn contraria, en relacion con los bonae fidei iudicia,
hubiera podido iniciar movimientos para investigar sus causas. Sin
embargo, ese potencial impulso no se siguié. La teoria pandectistica
estaba empenada, separindose de los supuestos grados de la res-
ponsabilidad (culpa), en desarrollar una teoria general del alcance
del dano a reparar. En primer plano estaba el derecho de los ilicitos
civiles, y para ellos estaban como modelo los dos enunciados con-
cordantes de Pedio-Paulo (Textos 1y 3). No se percatd del hecho de
que en las pretensiones contractuales el interés de las partes puede
ser diferente.

A favor de la consideracion de valores ideales se comprometio,
sin embargo, especialmente Rudolf von Jhering muy efusivamente
(al final del siglo X1X)°; sus observaciones culminaron en las pregun-
tas: «¢Entonces, el patrimonio es el Gnico bien, que el derecho civil
debe proteger? ¢Son todos los otros bienes cosas sin valor, sobre las
cuales el juez no tiene por qué preocuparse? ¢Conoce el juez sélo el
interés de la cartera (o bolsa)? ¢Termina el derecho, donde termina
la cartera?». La imperante «opinion de nuestros juristas actuales»
fue reprochada por Jhering, siguiendo las palabras criticas de Pa-
piniano prudentioribus placuit (los antiguos juristas mas inteligentes
eran de la opinién contraria).

5. En la asesoria para la elaboracion del BGB aleman, se se-
pard, alejandose conscientemente del ALR prusiano y del ABGB
austriaco, en la accion de reparacion o indemnizacion del grado de

¢ La monografia ha tenido gran éxito, vid. COING II (1989), 446 ss.

° JHERING, «Ein Rechtsgutachten betreffend die Gaubahn», en Jherings Jahr-
biicher, 18 (1880), 1-128 = JHERING, Gesammelte Aufsitze 111 (Jena, 1886, reimpre-
sién Aalen, 1969), 87-210, 159 ss.
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la culpa. Segtin los autores del BGB, lo que se debia indemnizar
era el puro dafo cuantificado, sin adjudicacién por dafios culposos
especiales, es decir «liberado de valor» (wertfrei) prescindiendo de
la funcién de desagravio '°. Esto condujo hacia el principio de «todo
o nada» en el derecho indemnizatorio. En contra de la indemniza-
cion del interés de afeccion se argumentd (como en la anterior teoria
pandectistica) que su cuantificacion era dificultosa.

Hoy en dia, el hecho de que la lesion del interés de afeccion
no conlleve el derecho a reclamar una suma monetaria, es un dog-
ma incontrastable, un axioma afianzado, que ya no se cuestiona
y que ya no necesita justificacién. Por otra parte, el contenido de
una obligacion no debe ser, segtin la opinién de los redactores del
BGB (que en esto siguieron a Windscheid) !!, solamente un interés
pecuniario; también un interés ideal es suficiente. No obstante, los
danos no patrimoniales estan excluidos de la indemnizacién pecu-
niaria de acuerdo con el § 253 parrafo 2, BGB. Esto conlleva a la
consecuencia paraddjica, que la conservacion del interés de afeccion
puede ser contenido del contrato, pero su quebrantamiento que-
da sin sancién [en el caso de que no haya otra sancidn, ya sea una
pretension de no hacer o una sancién contractual (cldusula penal)].
Una restitucion natural, la restitucion al estado original, serfa en la
regla para nuestros casos, eliminada. Se puede pensar en el caso en
que un retrato de un ancestro haya sido culposamente destruido o
que haya sido extraviado por parte de un restaurador. Sobre el valor
del retrato para la familia, debi6 haber sido comunicado por parte
del comitente; el valor se puede también deducir de las circunstan-
cias, es decir, por medio de interpretacion. El catalogo enumerativo
de la indemnizacion permitida se puede complementar contractual-
mente; la limitacion del § 253 BGB es dispositiva. Por este camino
nos acercamos al pensamiento de Papiniano, que la lesién pactada
contractualmente del interés de afeccion puede obligar a restituir
(D. 17,1,54pr., Texto 8). Ahora, en nuestra era todos los contratos se
interpretan de acuerdo a la buena fe (§ 153 BGB).

No obstante, una ampliacién contractual fracasa (y esto es con-
secuente), en el Derecho de ilicitos civiles (Deliktsrecht). El interés
de afeccidn es un interés relativo: Una sola persona le da a una cosa
un valor mayor que otras personas. Esto lleva a la pregunta filos6fica

10" Para esta tendencia de «despenalizacion» véase INA EBERT, Pénale Elenen-
te im deutschen Privatrecht (Ttibingen, 2004), 248 ss.
11 B, WINDSCHEID/TH. K1PP, Pandekten II (9.* ed., 1906), § 250, n. 3.
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basica (puesta ya por Rudolf von Jhering): «¢Estan protegidos los
bienes juridicos de tal manera que no solamente tienen valor para el
beneficiario, sino que para otros también? ¢Siempre y cuando ten-
gan valor en lavida juridica se dejan “platear”? ¢En la compensacion
monetaria se encuentra la esencia del patrimonio?» (Hasta aqui las
palabras de Jhering, vid. supra n. 9). En efecto, nosotros definimos
el concepto del patrimonio como la suma monetaria, apreciable en
dinero, de los bienes de una persona.

La destruccion del valor sentimental seria entonces un dafio no
patrimonial. Su indemnizacion se asemeja a la indemnizacién por
dafio moral (Schmerzensgeld). La similitud funcional de los dos
conceptos la podemos encontrar en el Derecho francés, en el cual la
indemnizacion al dafio moral se da incluso al dar muerte a un animal
favorito de su amo.

3. LA NO CONSIDERACION DEL INTERES DE AFECCION
EN LAS FUENTES

1. Nuestro anilisis de las fuentes tiene que empezar con las
dos referencias mas citadas y casi sinénimas en contra de la conside-
racién del interés de afeccion 12, inicialmente en el

Texto 1: D. 35,2,63pr. [parte 1] (Paulus lzbro secundo ad legem
Iuliam et Papiam): Pretia rerum non ex affectu nec utilitate singu-
lorum, sed communiter funguntur. nec enim qui filium naturalem
possidet tanto locupletior est, quod eum, si alius possideret, plurino
redempturus fuisset. sed nec ille, qui filium alienum possidet, tantum
habet, quanti eum patri vendere potest; nec exspectandum est, dum
vendat, sed in praesentia, non qua filius alicuius, sed qua homo aesti-
matur. eadem causa est eius servi, qui noxam nocuit: nec enim delin-
quendo quisque pretiosior fit...

«El precio de los bienes no se rige segtin el afecto o la utilidad
de individuos, sino por la (apreciacion de la) generalidad. Por ello,
quien posee un hijo natural no es mas rico, si, cuando el hijo est4 en
posesion de otro, él lo comprase por mas dinero (del que vale). Pero

12° Ambas fuentes extensamente interpretadas por G. VALDITARA, Superamen-
to dell’aestimatio rei nella valutazione del danno Aquiliano (Milano, 1992), 29 ss.;
M. MIGLIETTA, Servus dolo occisus (Napoli, 2001), 264 ss.; CR. GIACHI, Stud: su
Sesto Pedio (Milano, 2005), 208 ss.
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tampoco quien posee un hijo que es ajeno, tiene plusvalia (en su
patrimonio) por el hecho de que pueda vendérselo (por mas valor)
al padre; y no hay que esperar hasta una (futura) venta, sino que se
lo valore segtin su precio actual, no como hijo de alguien, sino (en
su calidad) como esclavo. En la misma situacién se encuentra un
esclavo que causé dafos; porque nadie serd mas valioso por razén de
haber cometido un ilicito...».

Esta simple constelacion basica no trata preguntas sobre respon-
sabilidad o sobrevuelco de danos, sino sencillamente trata sobre la
estimacion del valor de la herencia para el propésito de la cuanti-
ficacion de la porcion legitima en el marco de la lex Falcidia. Aqui,
responsabilidades o atribuciones quedan sin consideracion. Asi, se
desprende de si mismo que el valor se determina bajo criterios ob-
jetivos (comparar § 2311 BGB; como el actual balance bajo resolu-
cién de amortizaciones y fondos de reserva empresariales fiscales).
Esto se desprende también de Ulpiano D. 35,2,62,1: Corpora si qua
sunt in bonis defuncti, secundum rei veritatem aestimanda erunt, hoc
est secundum praesens pretium... (Los objetos materiales que se en-
cuentran en la masa hereditaria del causante deben ser valorados de
acuerdo a la realidad, o sea, de acuerdo a su valor actual).

Por medio de la mezcla de intereses de afeccion el valor de la
herencia no se incrementa ni se disminuye. Cuando se cumple un
legado con la entrega de una cosa muy apreciada por el recipiente,
se favorece a los restantes (especialmente a los herederos principa-
les), porque a ellos les resta mas de los bienes hereditarios. Ellos
tienen entonces la ventaja, si un destinatario haya recibido una cosa
con mas valor en consecuencia de su interés de afeccion. El caso
contrario seria si cada legatario o beneficiario se empefia en que la
cosa a recibir sea estimada con un menor valor. Para evitar tales
situaciones, se debe dar a los objetos de la herencia un valor real-
mente objetivo.

La frase introductoria de Paulo (atribuible a Sexto Pedio, vzd.
Texto 3) se lee como una directiva de cuantificacién econémico-cien-
tifica. El interés singular del parentesco sanguineo entre un esclavo y
su potencial comprador como motivo para una oferta alta, no debe
inclinar la balanza; tampoco se debe especular (zec exspectandum
est) que un comprador de esa naturaleza se pudiera encontrar en el
futuro. Lo determinante es el valor que tiene el esclavo de acuerdo
con sus conocimientos y habilidades para cada persona. Eficaz es el
argumento final de absurdidad delinguendo nemo pretiosior fit: por
un hecho dafoso un esclavo muy querido no sube de valor por el
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motivo que su amo, en vez de entregarlo al dafiado, pague el valor
del dafio (es decir #oxam: sarcire en vez de noxae dedere).

Como es sabido, en el proceso civil romano el zusiurandum in
litem evit6 que la parte vencedora perdiera la cosa en contra de su
voluntad, debido a que cada sentencia era pecuniaria. Normalmente
se cuantificaba solamente de acuerdo con el valor objetivo (quanti
ea res est). Pero bajo juramento podia el demandante decidir cuanto
valia la cosa para él personalmente. El juramento para la estima-
cién podia ir por encima del valor de la cosa *; asi se podia tomar
en consideracion el interés de afeccién personal del demandante.
El excedente se tomaba como pena pecuniaria por la contumacia
del demandado, por no haber querido restituir la cosa dafiada. Por
consiguiente, esta obligacion pecuniaria debia afectar al demandado
heredero personalmente y en ningtin caso podia cargar la herencia:
esto viene del siguiente Texto 2. En efecto, las penas tienen que ser
personales.

Texto 2: D. 35,2,60,1 (Iavolenus /ibro quarto decimo ex Cassio):
Legato petito cum in litem iuratum est, ratio legis Falcidiae non eius
summae, in quam legatarius iuravit, haberi debet, sed eius, quanti re
vera id fuit quod petitum est: nam id quod poenae causa adcrevit, in
legem Falcidiam non incidit.

«Cuando en la reclamacién de un legado se hubiera estimado su
valor bajo juramento, para el cémputo segtn la ley Falcidia no debe
tenerse en cuenta aquella suma que el legatario jurd, sino segiin el
valor real de lo reclamado, porque lo que fue afiadido como pena, no
entra en consideracion para la ley Falcidia».

2. Para la cuantificacion de los danos de la lex Aquilia se ex-
presa Paulo casi igualmente en el

Texto 3: D. 9,2,33pr. (Paulus libro secundo ad Plautium): Si ser-
vum meum occidists, non affectiones aestimandas esse puto, veluti si
filtum tuum naturalem quis occiderit quem tu magno emptum velles,
sed quanti omnibus valeret. Sextus quoque Pedius ait pretia rerum non
ex affectione nec utilitate singulorum, sed communiter fungi: itaque
eum, qut filium naturalem possidet, non eo locupletiorem esse, quod

B Ulpiano D. 12,3,1: ...non enim res pluris fit per hoc (iuramentum), sed ex
contumacia aestimatur ultra rei pretium (No es que en virtud del juramento el ob-
jeto del litigio aumente de valor, sino que a causa de la contumacia se estima mas
alla del valor real).
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eum plurimo, si alius possideret, redempturus fuit, nec illum, qui fi-
lium alienum possideat, tantum habere, quanti eum patri vendere pos-
set. in lege enim Aquilia damnum consequimur: et amisisse dicemur,
quod aut consequi potuinus aut erogare cogimur.

«Si le diste muerte a mi esclavo, los valores sentimentales o de
afeccién, segiin mi opinién, no se deben incluir. Por ejemplo si al-
guien mata a tu hijo natural, a quien t comprarias por un precio mas
alto del que vale, sin embargo el precio real es el que la generalidad
le daria. Sexto Pedio dice también que el valor de los bienes no se
rige por la afeccién o utilidad individual, sino de acuerdo a lo que
la generalidad considera. Por ello, quien posee un hijo natural no es
mas rico, si él lo comprase por mas dinero (del que vale) cuando el
hijo est4 en posesién de otro. Pero también quien posee un hijo que
es ajeno, tampoco tiene plusvalia (en su patrimonio) por el hecho que
se lo pueda vender (por mas valor) al padre. Segtin la lex Aquilia, los
dafos nos seran restituidos, cuando sufrimos una pérdida, cuando
pudiéramos adquirir algo o cuando debimos obligatoriamente gastar
en algo».

La cuantificacion del valor objetivo de la cosa destruida, también
para la estimacion de los dafos segtn la lex Aguilia (originalmente
una demanda penal mixta) no era evidente. Sin embargo, Paulo si-
gue la opinion de Sexto Pedio. Podria cuestionarse, si en un homi-
cidio doloso de un esclavo el interés de afeccion quedase también
excluido de la indemnizacién; pero la pregunta queda sin respuesta.
En la conclusion del texto se definia qué se tenia que entender como
«dafo» (damnum).

3. Por los servicios perdidos que un esclavo ya no puede reali-
zar, tampoco se debe restituir el interés de afeccion, segin Ulpiano

Texto 4: D. 7,7,6,2 (Ulpianus libro quinguagensimo quinto ad
edictum): Item voluptatis vel affectionis aestimatio non habebitur, ve-
luti si dilexerit eurn dominus aut in deliciis habuerit.

«Tampoco sera cuantificado el placer o el afecto, asi cuando el
amo lo hubiese querido mucho (a su esclavo) o lo hubiese tenido
para sus placeres».

Se trata de una indemnizacion de los servicios de un esclavo, de
los que se privo. La causa de la responsabilidad no queda clara. El
esclavo pudo haber sido secuestrado o incitado a escapar, encerrado
o lesionado de tal manera que es incapaz de trabajar. Falta una ex-
plicacion en la fuente de por qué se denegd al duefio la pretension
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de indemnizar el valor de su inclinacién personal. Una indicacion
la dael § 1 precedente. Ahora bien, los servicios de un esclavo que
no alcanza los cinco afios de edad, de un lisiado o de alguna manera
incapaz de trabajar no deben indemnizarse; en efecto mantenerlos
a ellos cuesta mas de lo que pueden rendir. Segtin nuestro Texto 4
no se valora una predileccion individual de un amo por este esclavo.
«Diligere», apreciar, valorar, describe adecuadamente el interés de
afeccion . En este caso es permitido que la palabra se utilice con la
significacion (aunque rara) de amor carnal, es decir, también en una
relacion (si bien innecesaria) homo-erética . Elisabeth Hermann-
Otto esquematizé impresionantemente la triste existencia de los en-
vejecidos delicati (o dilect?) '°: después que su belleza se esfumaba,
sus servicios sentimentales raramente volvian a ser valorados. En
todo lo demids y lo que respecta a la vida no aprendieron nada. Sin
embargo, afos atras su bella faz atrajo la cautivacion de algunos se-
nores. Es adecuado segin el Texto 4, cuando la pérdida de estos
servicios inmorales, mas que inquietantes, de un esclavo no se de-
bian restituir.

4. Por un mero interés de afeccion tampoco puede un patrono
impugnar las disposiciones onerosas de su esclavo liberado:

Texto 5: D. 38,5,1,15 (Ulpianus libro quadragensimo quarto ad
edictum): Et alias videamus, si dicat patronus rem quidem iusto pretio
venisse, verumtamen hoc interesse sua non esse venumdatam inque hoc
esse fraudem, guod venierit possessio, in quam habet patronus affectio-
nem vel opportunitatis vel vicinitatis vel caeli vel quod illic educatus sit
vel parentes sepulti, an debeat audiri volens revocare. sed nullo pacto
erit audiendus: fraus enim in damno accipitur pecuniario.

«También debemos considerar si el patrono alega que un terre-
no haya sido vendido a un precio adecuado, pero le interesaba que
no se vendiera, y que el fraude estaba en haberse vendido una pose-
sién que tiene para él un valor afectivo —sea por su localizacién o
los alrededores, sea por su vecindad, por su atmdsfera, porque alli
haya sido criado, o porque sus antepasados se encuentren sepultados
alli—. (Se cuestiona) si puede ser oido alegando tener un derecho de

Y Cfr. Fraterna caritate diligere, en Paulo D. 28,5,59,1.

5 D. DALLA, Ubi venus mutatur: Omosessualita e diritto nel mondo romano
(Milano, 1987), 37 ss.

16 E. HERRMANN-OTTO, Ex ancilla natus. Untersuchungen zu den hausgebore-
nen Sklaven etc. (Stuttgart, 1994), 309 ss., también 18, n. 69 ss.
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revocacion. Pero en ninglin caso se le va a escuchar: pues el fraude
se entiende aqui solo para los dafios pecuniarios».

El patrono tenia un derecho a una parte legitima en la herencia,
cuando su /zbertus muriese sin dejar a algiin familiar como sucesor.
Esto se debe a que solamente después de su mzanumissio el libertus
tenia derecho a adquirir patrimonio propio. Si el libertus hubiera
cometido fraude, o sea con la intencién de dejar fuera a su patrono
de la parte legitima, entonces respondia el adquirente a la restitu-
cion por medio de las actiones Fabiana o en su caso Calvisiana .
Ulpiano se pregunta si la enajenacion de una finca a su valor real
puede perjudicar al patrono, cuando la finca tiene un valor de afini-
dad para él. Como ilustracion, Ulpiano sefiala diferentes motivos de
actuar. Es una suerte que los compiladores, a pesar de sus tachadu-
ras masivas, nos hayan transmitido los ejemplos mencionados, en los
cuales el interés de afeccion de un patrono puede superar el valor de
mercado '8, La pregunta se niega apodicticamente con el fundamen-
to que solamente los intereses patrimoniales del patrono pueden
ser protegidos. Como profundizacion de esto se pueden alegar dos
argumentos. Primero: siempre y cuando el patrimonio del libertus
proceda de donaciones del patrono (mientras el patrono no le haya
sustraido bienes de su peculio en el momento de su manumisién) %,
entonces el patrono ya se ha desentendido, por si mismo, de su inte-
rés de afeccion. Segundo: la revocacion de objetos que el /zbertus ha
vendido a precios adecuados, serfa inaceptable de acuerdo al interés
del adquirente y de los usos comerciales. Enzptoren non esse inquie-
tandum, ensend Paulo (citando a Pomponio) en el § 14 precedente,
para una disposicion bona fide sine ulla gratia. Por consiguiente, el
patrono puede solamente intentar comprar la cosa nuevamente (po-
siblemente a un precio mas alto). De la dltima frase se desprende la
conclusion: El interés de afeccion no es un damnum pecuniarium;
no puede cuantificarselo monetariamente (aqui se hace alusion al
concepto de dafios no patrimoniales).

7M. KASER, Das rémische Privatrecht I (2.* ed., 1971), 709; M. G. ZOZ DE
BIASIO, [ rimedi contro gl atti in frode ai legittimari (Milano, 1978); C. MASI DORIA,
Bona libertorum (Napoli, 1996).

8 Sin embargo, vicinitas y caelum ya son cualidades de una finca (estima-
das por varias personas); no se trata de un mero interés de afeccién. Cfr. también
A. PALMA, Iura vicinitatis (Torino, 1988), 47 ss.

Y WACKE, «Peculium non ademptum videtur tacite donatum. Zum Schicksal
des Sonderguts nach der Gewaltentlassung», lura, 42 (1991), 43-95.
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4. EL INTERES DE AFECCION COMO FUNDAMENTO DE LA ACCION

1. Contrario a lo dicho anteriormente, se afirma la impugna-
cion de un testamento de un liberto por parte del patrono en casos
similares del Texto 6:

Texto 6: D. 38,2,36 (Tavolenus lzbro octavo epistularum): Libertus,
qui solvendo non erat, praeterito patrono extrarios relinquit heredes:
quaero, an possit patronus petere contra tabulas bonorum possessio-
nem. respondit: cum a scriptis heredibus adita est hereditas, patronus
contra tabulas bonorum possessionem petere potest, quia solvendo he-
reditas est, quae inveniat heredem. et sane absurdum est ius patroni in
petenda bonorum possessione contra tabulas aliorum computatione,
non udicio ipsius patroni aestimari auferrique patrono, guod modicum
vindicaturus est. multi enim casus intervenire possunt, quibus expediat
patrono petere bonorum possessionem, quamuvis aeris alieni magnitu-
do, quam libertus reliquerit, facultates patrimonii eius excedat, veluti
st praedia sunt aliqua ex bonis liberts, in quibus maiorum patroni se-
pulchra sint et magni aestimat patronus bonorum possessione iura pro
parte ea ad se pertinere, vel aliguid mancipium, quod non pretio, sed
affectu sit aestimandum. non ergo ideo minus habere debet ius peten-
dae bonorum possessionis, qui animo potius quam aliorum computa-
tione bona liberti aestimat, cum eo ipso sufficere patrimonium vidert
possit, quod et heredem habeat et bonorum possessoren.

«Un liberto insolvente pretirié a su patrén e instituy6 a herede-
ros extranos. Pregunto si el patrono puede exigir la posesion heredi-
taria en contra del contenido del testamento. El responde: después
que los herederos instituidos se han incorporado a la masa heredi-
taria, puede el patrono exigir la posesion hereditaria en contra del
contenido testamentario, ya que una herencia que llega a tener here-
deros esta solvente. Serfa realmente absurdo, concederle al patrono
el derecho posesorio en contra del testamento segtin el cémputo de
otros, y no segiin su valoracién subjetiva, privandole asi de la canti-
dad mdédica que él puede conseguir. En efecto, se pueden encontrar
varios casos en los que conviene al patrono pedir la posesién de los
bienes, aunque la cuantia de las deudas que dejé el liberto exceda
del haber de la herencia, por ejemplo cuando se trata de inmuebles
donde se encuentran enterrados los antepasados del patrono y el
patrono valora mucho que a él le correspondan en parte los derechos
sepulcrales, o hay un esclavo que se estima no por su valor real, sino
de acuerdo a cierta afeccion. Por lo tanto no se le puede negar al pa-
trono el derecho a la posesion hereditaria, porque él estime mas que
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otros el valor del patrimonio del liberto, ya que se puede considerar
como suficiente un patrimonio por el hecho mismo de que encontrd
tanto un heredero como un poseedor de los bienes».

La parte legitima del patrono no parece ser perjudicada, cuando
la herencia del liberto esta sobrecargada de deudas. No obstante, el
valor objetivo cuantificado de la herencia no constituye para Javo-
leno un limite para la solicitud del patrono para el otorgamiento de
la posesion hereditaria contra tabulas. Las reflexiones detalladas de
Javoleno? consideran de una manera realista el hecho practico de
que algunos individuos estan dispuestos, por avideces subjetivas, a
pagar por ciertas cosas un precio mayor del valor de mercado. En
otras palabras, la insolvencia de la herencia puede ser compensada
por otros medios, o sea, el interés de afeccion del patrono a ciertos
bienes hereditarios. Hasta qué punto la relacion entre la insolvencia
y el interés de afeccion puedan ser una ventaja para él, depende de
su valoracion subjetiva. Aqui, en la sucesién hereditaria, los inte-
reses de otros adquirentes, especialmente el de los herederos tes-
tamentarios no se protegen. Por ello, el derecho de propuesta del
patrono puede ser interpretado ampliamente por Javoleno —con-
trario a la interpretacion estricta de Ulpiano en los casos similares
mencionados anteriormente (Texto 5). La contemplacion del interés
de afeccién depende entonces del contexto correspondiente, de la
situacion de los intereses y, por tltimo, del objetivo tutelado por una
norma.

2. Condicién para la solicitud, pero no el fin de la demanda,
crea el interés de afeccion en el siguiente fragmento de Hermoge-
niano Texto 7, que raramente ha sido tratado y no resulta facil de
traducir:

Texto 7: D. 4,4,35 (Hermogenianus lzbro primo iuris epitoma-
rum): St in emptionem penes se collatam minor adiectione ab alio su-
peretur, implorans in integrum restitutionem audietur, si eius interesse
emptam ab eo rem fuisse adprobetur, veluti quod maiorum eius fuisset:
tamen ut id, quod ex licitatione accessit, ipse offerat venditori.

«Si en una subasta (previamente arreglada) la puja de otro
superara la oferta del menor, se le debe escuchar (al menor) en
su solicitud de restitucién al estado original, cuando su interés en

20 Bien interpretadas por B. ECKARDT, lavolen: epistulae (Berlin, 1978),
190 ss.; MASI DORIA (supra n. 17), 291 ss.; SICARI passimz (supra n. 2).
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adquirir esta cosa sea probado, por ejemplo si la cosa pertenecié
a sus antepasados; no obstante para obtener la adjudicacion (el
menor) debera ofrecer el mismo precio (que el otro oferente) al
vendedor».

Un menor de 25 anos fue perjudicado (captus) al no ser él, sino
otra persona quien recibiera por medio de una puja mas alta la adju-
dicacién. Como perjuicio basta para el menor, segiin Hermogenia-
no, su interés ideal a percibir una cosa, porque ésta pertenecia a un
antepasado suyo. El 7zinor recibe entonces por medio de solicitud,
la restitucion 2z integrume; pero él tiene, consecuentemente, que pa-
gar el precio mas alto correspondiente a la puja que el otro ofrecid.
El menor puede entonces elegir, adquirir la cosa pagando el precio
mas alto, o alejarse de ella. Si él acepta pagar el precio mas alto, en-
tonces cambia la persona del comprador; los intereses del vendedor
no se ven afectados.

Elinterés de afeccién no se afora judicialmente y no se retribu-
ye al menor monetariamente. Para la valoracion (inclusive valores
sentimentales individuales) sirvi6 m4s el remate judicial. Lo que
no queda claro es por qué el menor recibié la adjudicacion, pero
la cosa se le concedid a otra persona. ¢Serd que el menor recibi6
la cosa bajo reserva, mientras durante un plazo, no se haya hecho
una mejor oferta? Fuera de esto, la solucion a segunda vista no es
tan salomdnica como Hermogeniano resuelve el conflicto entre los
dos oferentes. Para una restitucion al estado original real, la subas-
ta deberia haber sido ser repetida o continuada: el menor deberta,
para obtener la adquisicién, subir la puja, bajo el riesgo que su
oferta vuelva a ser superada. Ya es una ventaja para el minor que
él ya no tenga que pagar mas que su contrincante. Sin embargo,
una posibilidad de repeticion no es contemplada por el jurista;
ademas se infiere que el contrincante no subié la puja, porque apa-
rentemente para su adquisicion no existe un interés de afeccion
igual o equivalente. Por altimo se encuentra el riesgo que, debido
a la participacion de un menor (sin consultar a su curador), cada
subasta pueda ser impugnada; pero esto atentaria gravemente con-
tra la seguridad juridica. En conclusion, se debe tener en cuenta
que mas alld de los meros intereses econdmicos de un menor, su
interés ideal de percibir un objeto perteneciente a su familia estaba
protegido.
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5. LA INDEMNIZACION DEL INTERES DE AFECCION COMO FIN
Y CONTENIDO DE LA DEMANDA

Hasta aqui hemos tratado el interés de afeccion como funda-
mento de la demanda. Para el interés de afeccion como fin de la
demanda tenemos ahora dos textos a tratar.

1. El texto clave para la indemnizacién del interés de afeccion
esta en el ya mencionado texto de Papiniano, Nr. 8:

Texto 8: D. 17,1,54pr. [parte 1] (Papinianus /zbro vicesimo sep-
timo quaestionum): Cum servus extero se mandat emendum, nullum
mandatum est. sed si in hoc mandatum intercessit ut servus manumit-
teretur, nec manumiserit, et pretium consequetur dominus ut venditor
et affectus ratione mandati agetur: finge filium naturalem vel fratrem
esse; placuit enim prudentioribus affectus rationem in bonae fidei iu-
diciis habendam...

«Cuando un esclavo le encargue a un tercero comprarlo, el man-
dato es nulo?!. Pero si el mandato fue contratado con el fin de ma-
numitir al esclavo, y no se le deja en libertad, el duefio conseguira el
precio como vendedor, y por razén de su afeccién demandara con la
accién de mandato. Supéngase que (el esclavo) sea su hijo natural o
hermano. Pues admiten los juristas mas sabios que debe tenerse en
cuenta el interés de afeccién en los juicios de buena fe...».

Un esclavo encarga a un tercero, comprarlo de su amo y dejar-
lo libre. Por qué su amo mismo no lo dejo libre, no esta claro. Tal
vez el amo no habia alcanzado la edad minima exigida por la lex
Aelia Sentia, o la comparecencia ante el pretor 77z sure con el fin de
la manumissio vindicta le parecia onerosa, o el esclavo queria ser
poseido por el comprador y su duefio queria otorgarle los derechos
patronales al comprador. Ademas el dueno recibird como indem-
nizacién, por ceder los derechos patronales, el precio de la venta.
El precio convenido no pudo haber alcanzado el valor comercial,
debido a la imposicion de liberar al esclavo; ademds, cuanto menos
tiempo tuviera el comprador para la propia utilizacion del esclavo
hasta el tiempo de la manumissio, llevaba a que el precio bajara?.

2L Comp. D1ocL.-MaX. C. 4,36,1pr.: quoniam qui mandat, ut a se res compare-
tur, inutiliter mandat; R. KNUTEL, «Das Mandat zum Freikauf», en D. NORR/S. NIs-
HIMURA (eds.), Mandatum und Verwandtes (Berlin, 1993), 353 ss., 369.

22 Comparar e contrario ARISTO-ULPIANO D. 39,5,18,1: La dacién de un es-
clavo bajo la condicién de dejarlo libre en el término de 5 afios, es durante los 5
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El negocio fiduciario se compone por lo tanto de una acumulacién
de venta del esclavo y un encargo de liberacién; por consiguiente el
vendedor tiene derecho a dos acciones o prestaciones de hacer. Con
la recepcion del precio los intereses del vendedor no estan total-
mente satisfechos; el pago del precio es solamente una parte de las
prestaciones a cumplir por el comprador encargado. Al vendedor le
resta la actio mandati directa por el mandato de su esclavo a la ejecu-
cion del encargo, o sea «affectus ratione». Esto no se puede referir al
interés pecuniario del vendedor, que éste haya vendido a su esclavo
con la imposicion de liberacion, por debajo de su valor comercial 2.
Este interés monetario lo tomé en cuenta Papiniano en conexién
con Sabino ya en D. 18,7,6,1. Si el interés monetario estuviera en
debate, entonces no hubiera sido necesaria la doble citacién al inte-
rés de afeccion en nuestro Texto 8 del mismo Papiniano. Ademas,
el interés monetario fracasa ya como fin de la accién, porque se de-
manda aqui no ex vendito, sino por medio del inevitablemente gra-
tuito mzandatum?*. En efecto, un mandatario debe seguir el encargo
de su mandante de acuerdo a la buena fe y respetar sus intereses, o
sea desde los meros intereses econdmicos hasta los intereses ideales.
En esto se diferencian fundamentalmente las obligaciones de la ges-
tion de negocios, de puras directivas de valoracion (Texto 1) y de las
responsabilidades por dafos materiales (Texto 3). La poca evidente
configuracién de los hechos en el texto de Papiniano que afirma
la obligacion de indemnizar la afecciéon fue posiblemente la causa
de que no se lo tomara en cuenta en la época postromana de igual
manera, como si las manifestaciones que la niegan de Pedio-Paulo
(Textos 1y 3).

La frase fundamental placuit enim prudentioribus affectus ratio-
nem in bonae fidei iudiciis habendam es el «contenido historico mas
valioso del fragmento» 2. Para ser justo a su contenido no lo situé, a

anos hasta el final una donacién (donatio aliqua), o sea un beneficio patrimonial;
R. SCEVOLA, Negotiun: mixtum cum donatione (Padova 2008), 77 ss., passin.

» En este sentido D. MEDICUS, Id quod interest (Koln/Graz, 1962), 154, pero
en contra, y con razén, H. HONSELL, Quod interest im bonae fidei iudicium (Miin-
chen, 1969), 154.

24 Subrayado ya por R. COHNFELD, Dze Lehre vom Interesse nach rémischem
Recht (Leipzig, 1865), 74.

» Q. BEHRENDS, Studi Sanfilippo V (1984), 32, n. 66 = BEHRENDS, Institut
und Prinzip II (Gottingen, 2004), 860, n. 66. En favor de su autenticidad KNUTEL
(n. 21), 368 ss.; A. SICARI, Leges venditionis: Uno studio sul pensiero giuridico di
Papiniano (Bari, 1996), 298 ss.
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diferencia de las ediciones corrientes, en paréntesis. En rara alusion
a los prudentiores (los juristas mas inteligentes) se encierra una de-
cente autoalabanza. Papiniano, conocido por sus opiniones moralis-
tas, se sittia dentro de los partidarios de la indemnizacion del interés
de afeccién. Silos compiladores de Justiniano hubieran insertado la
frase, se hubiesen expresado menos reservados. Ademas, los escritos
de Papiniano se quedan respetados de ser modificados en el pos-
clasico, debido a los honores recibidos por martir. Por la tradicion
literaria de esta manifestacion debemos estar agradecidos.

Aqui (divergente de los casos presentados anteriormente) el
interés de afeccion esta dirigido a que el esclavo vendido —quien
como familiar sanguineo del vendedor esta cercano a éste— reciba
su libertad, o sea a la ejecucion del mandato. Los prudentiores, en
conformidad con Papiniano, afirmaban la obligacién de indemnizar
este interés ain en otros bonae fidei iudicia. Se puede pensar en la
no ejecucion de contratos de compraventa dirigidos a la adquisicion
de un filzus naturalis o de la casa paterna. Una mera devolucion del
precio de la venta (o la exoneracién de la obligacién de pagar) —es
decir una resolucién del contrato— no seria aqui suficiente para la
satisfaccion del interés de cumplimiento del comprador. Con el fin
de estimar el interés de afeccién, el demandante fue posiblemente
autorizado a prestar juramento 77z [iter para la valoracion, como era
admitido en todos los bonae fidei iudicia (D. 13,6,3,2).

2. Por tltimo, también se debia indemnizar el interés de afec-
cién cuando se malcria a hijos de casa dolosamente o cuando se les
despoja de la patria potestad. Aunque la fuente no habla de affectio,
se llega a la actio servi corrupti delictiva por medio de la analogfa:

Texto 9: D. 11,3,14,1 (Paulus /zbro nono decimo ad edictum): De
filio filiave familias corruptis huic edicto locus non est, quia servi co-
rrupti constituta actio est, qui in patrimonio nostro esset: et pauperio-
rem se factum esse dominus probare potest dignitate et fama domus in-
tegra manente. sed utilis competit officio iudicis aestimanda, quoniam
interest nostra animum liberorum nostrorum non corrumpi.

«Por la corrupcion de un hijo o una hija de casa no hay aplicacién
de este edicto, porque esta accion se estableci6 para la corrupcion de
esclavos que se encuentran en nuestro patrimonio: y el duefo puede
probar que él se empobrecié (por la corrupcion), ya que él quiere
mantener integra la dignidad y reputacién de su casa. Pero compete
una accién ttil, que debe ser estimada de oficio por el juez, ya que es
nuestro interés que el alma de nuestros nifios no sea corrompidas.

Seminarios Complutenses de Derecho Romano. XXII (2009)
Paginas 515-539



EL INTERES DE AFECCION: HOY Y EN EL DERECHO ROMANO 537

Por efecto de la seducciéon de un esclavo, sufre su amo un dafo
patrimonial, ya que un esclavo al que se ha malacostumbrado tiene
un precio comercial méds bajo. La seduccion de un hijo de casa es
mas condenable atin, ya que esto es muy dificil de corregir, en lo que
un amo si se puede desprender de un esclavo malacostumbrado. A
quien declare a la actio utilis con la opinién general como interpo-
lada ?°, le falta el olfato de saber lo que es una tragedia familiar. Si
se incita a los nifios a apostar, consumir alcohol o estupefacientes,
se esta actuando en contra de la autoridad paternal, se les aparta
de ellos, o se lleva a los nifios a circulos extremos o terroristas; con
esto se dan graves ataques al derecho paternal de educar y se atenta
gravemente contra la paz familiar. Contra este tipo de ataques de
terceros pueden los padres actuar judicialmente, segtn el § 1632
parrafo 2 BGB, para prohibir ese tipo de juntas. Para los romanos el
mantenimiento de la paz casera era un alto mandamiento juridico.
La transmision del pensamiento de la actio servi corrupti se acerca
a esto. El nivel de inhibicién psicoldgico para una equiparacion de
los lzberi con los servi quedd también superada con la garantia de
una wutilis actio legis Aquiliae para las lesiones corporales?’. Para el
rapto de un hijo de casa se utilizaba incluso la actio furti (directa y
no utlis)?®. En este marco se integra la actzo filii corrupti harmonica-
mente. Con la pura constatacion negativa de la primera frase, Paulo
no podia contentarse.

En contra del seductor de un esclavo se imponia como multa
el doble de la pérdida de valor por la seduccion (quanti servus vi-
lior factus est: D. 11,3,14,8). Asi debe también el juez determinar la
multa en la utilis actio. Ya que los nifios no tienen valor comercial,
falta un fundamento exacto para la cuantificaciéon. Como parametro
de comparacion se podria utilizar la manera injusta de obrar del
seductor: Ya que la seduccion de hijos libres era mas grave que la
de esclavos, la multa por seduccién de hijos no podia ser, en ningtin
caso, menor que la multa para la seduccion de un esclavo.

% Asi B. BUONFIGLIO, Corruptio servi (Milano, 1998), 110 ss. Acentuado
MACQUERON (supra n. 3), 183 ss.: «Paul n’a jamais rien dit de semblable [...] Ce
pere soucieux de ne pas laisser “corrompre 'ame de ses enfants” est un pére chré-
tien [...] L'action utilis de filio corrupto est un invention de basse-époque [...] Elle
est totalement étrangere au droit romain classique».

27 R. WITTMANN, Die Korperverletzung an Freien im klassischen romischen
Recht (Miinchen, 1972).

28 Ulpiano D. 47,2,14,13: S filius familias subreptus sit, patrem habere furti
actionem palam est. Igualmente Gaio Inst. 4,39.
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6. RETROSPECTIVA Y UTILIZACION ACTUAL

1. Lano indemnizacién del interés de afeccion no era para los
juristas romanos y para los defensores del Usus Modernus un dog-
ma. El interés de afeccién, como se mostrd, quedo sin ser tomado
en cuenta, sobre todo para la estimacién de la herencia en la lex
Falicidia (esto es 16gico) y para la cuantificacién de danos de la lex
Aguilia. Los dos enunciados claros en las fuentes para este fin (Tex-
tos 1y 3) estuvieron en la historia de la recepcion en primer plano,
por ello se generalizaron. Se afirmd, en cambio, la indemnizacion
del valor sentimental o afectivo (partiendo del mandato, por el cual
también se deben percibir los intereses ideales del mandatario) en
los bonae fidei tudicia por Papiniano y los (an6nimos) juristas que él
llamara «mas sabios» (Texto 8). La no muy clara y un poco escon-
dida manifestacion de los hechos hacia la opinién minoritaria no
pudo mantenerse siempre en la historia de la recepcion a la par de
las otras opiniones negativas.

Para la consecucion de objetos con valor sentimental servia, so-
bre todo, en los bonae fidei iudicia y en las acciones arbitrarias con
el fin del restituere, el iusiurandum in litem. El valor estimatorio ju-
rado por parte del demandante, que iba por encima del valor real,
llevaba forzosamente al demandado a cumplir de manera natural o a
restituir la cosa. La diferencia era un recargo penal, una multa obli-
gatoria (Texto 2). Condicién para su imposicion era la contumacia,
la negativa consciente del demandado. Desde los juristas bolofie-
ses el zuramentum in litem era, en la historia del Derecho privado,
abundantemente practicado. Del zuramentum in litem veritatis se
diferenciaba al aqui aplicable, directamente asi llamado zuramentum
in litem affectionis®.

2. ¢Cémo puede nuestra dogmatica actual condenar una
opinién, que Papiniano, uno de los juristas romanos mds gran-
des, denomind como la «mds inteligente»? Con la base del actual
concepto predominante del dafio patrimonial, es la exclusion del
interés de afeccion consecuente. En la responsabilidad extracon-
tractual con culpa leve o sin culpa alguna es la exclusion (por falta
de prevision) también adecuada. Sin embargo, la consideracion

2 H. LANGE, Schadensersatz und Privatstrafe in der mittelalterlichen Rechts-
theorie (Miinster/Koln, 1955), 46-55; H. J. WIELING, Interesse und Privatstrafe
vom Mittelalter bis zum BGB (Kéln/Wien, 1970), 123-129.
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no esta libre de contradicciones, y el resultado es, para el dano
doloso, injusto.

Que las prestaciones condicionadas por contrato no tengan que
tener un valor patrimonial, pero que su no cumplimiento quede
practicamente impune (szpra 2.5), no es consecuente ni justo. Los
intereses ideales deben mantenerse, sobre todo para relaciones de
gestion de negocios ajenos (también sin mandato, o por un ejecutor
testamentario). Que el interés de afeccion no deba ser indemnizado
ni siquiera por los dafios dolosos o en contra de las buenas costum-
bres, es al final injusto. Quien extrae un ordenador con cientos de
fotos digitales en un hurto, no tiene que restituir (monetariamente)
este enorme dafno personal. El antes vigente Derecho prusiano y el
actual Derecho austriaco deciden de una manera mas justa, porque
después de un dafio doloso o intencionado si se obliga a restituir el
interés de afeccion (supra 2.3). El argumento introducido por parte
de los redactores del BGB y luego muchas veces repetido, que es
dificil estimar este dafo, ya no convence a la fecha, después que
el sufrimiento de dolores corporales y lesiones del derecho de la
personalidad obliga a compensaciones pecuniarias. El riesgo de un
desbordamiento es leve, ya que los casos del interés de afeccion le-
sionado (en comparacién con las indemnizaciones mencionadas que
se dan dia a dia) son poco frecuentes. En conclusion abogo por la
obligacion de restituir el interés de afeccion en dos casos. Primero:
por los dafios dolosos. Segundo: en el caso de lesion contractual,
cuando el interés de afeccion se haya convertido en el contenido del
contrato.

Del zuramentum in litem del Derecho comtn quedé la disposi-
cion del § 287 pérrafo 1 ZPO (Ordenamiento de procedimiento civil
aleman); nuestros tribunales deberian de hacer mas uso de él. Los
elementos penales no quedan totalmente excluidos segtin el sistema
de sancionamiento civil. La tendencia de despenalizacion (cfr. supra
n. 10) fue llevada demasiado lejos por parte de nuestro legislador y
la doctrina predominante. El leal saber y entender del juez es libre y
puede considerar el grado de culpa, cuando se confiesa que alli (par-
tiendo del valor de la cosa) se debe imponer una sancién pecuniaria
(como desagravio o satisfaccion, Genugtuung), de la manera de la
que se parte en las fuentes romanas (cfr. Texto 2).
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