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RESUMO: A produção industrial ou agrícola, e a própria vida comercial foram na maioria das
ocasiões elementos subordinados ou secundários as próprias conquistas militares romanas, mas
foram os comerciantes gregos que séculos antes estabeleceram as bases de um rudimento de
direito comercial com sua política de estabelecimento de colônias em todas as ribeiras do Mediter-
râneo, ainda que também é verdade, que foi Roma que em definitivo fez com que todas as rotas
terrestres, primeiro, e depois marítimas de todo o Mediterrâneo. Nesta aportação se tocam ques-
tões, de como se obtinham novos fundos para os novos negócios, ou como pagar novas inversões,
ou como se garantiam as propriedades já existentes colocando-as em relação com as figuras de
garantia no Direito grego antigo.

PALAVRAS-CHAVE: Comércio Marítimo; Direito Romano; Formas de Garantia.

RESUMEN: La producción industrial o agrícola, y la propia vida comercial fueron en la mayoría de
las ocasiones elementos subordinados o secundarios a las propias conquistas militares romanas,
pero fueron los comerciantes griegos quienes siglos antes habían establecido las bases de un
rudimentario derecho comercial con su política de establecimiento de colonias en todas las riberas
del Mediterráneo, aunque también es verdad, que fue Roma quien a la postre se hizo con todas las
rutas terrestres, primero, y después  marítimas de todo el Mediterráneo. En esta aportación se
tocan cuestiones, a cómo se obtenían nuevos fondos para los nuevos negocios, o cómo pagar
nuevas inversiones, o cómo se garantizaban las propiedades ya existentes, poniéndolas en relación
con las figuras de garantía en el Derecho Griego antiguo.

PALABRAS CLAVE: Comercio Marítimo; Derecho Romano; Formas de Garantía.

ABSTRACT: Industrial or agricultural production, and the commercial life itself, were in most cases
elements which were subordinate or secondary to the Roman military conquests, but it was the
Greek traders who, centuries before, established the bases of a rudimentary trade law, with their
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policy of establishing colonies all along the rivers of the Mediterranean.  However, it is also true that
it was Rome that definitively created first the land routes, and then the maritime routes, throughout
the Mediterranean. In this context, questions are raised, of how new funds were obtained for the
new business, or how to pay for new investments, or how existing property was guaranteed, viewing
them in relation to the figures of guarantee in the ancient Greek Law.

KEY WORDS: Maritime Trade; Roman Law; Forms of Guarantee.

1 Intr1 Intr1 Intr1 Intr1 Introducciónoducciónoducciónoducciónoducción

Sabido es que la expansión territorial de Roma, una vez libre de la amenaza cartaginesa3 , fue
en su mayor parte una expansión terrestre mas que marítima, al menos en sus primeros estadios,
hasta el punto que solo cuando esta ocupación territorial lo fue de todas las riberas del Mediterráneo
se pudo hablar de Mare Nostrum. La producción industrial o agrícola, y la propia vida comercial
fueron en la mayoría de las ocasiones elementos subordinados o secundarios a las propias conquis-
tas militares, al menos durante los siglos III y II a. C4 .

Fueron los comerciantes griegos quienes siglos antes habían establecido las bases de los lazos
comerciales con su política de establecimiento de colonias en todas las riberas del Mediterráneo,
siendo el idioma (el koiné) elemento difusor de cultura y vehículo de entendimiento.

También es verdad, que fue Roma quien a la postre se hizo con todas las rutas terrestres,
primero de Latium, y después  marítimas de todo el Mediterráneo, en tanto que Roma no podía
resignarse, según Carcopino5 , a renunciar a lo mejor de todo este desarrollo. Por ello, se arrogó el
derecho de financiarlo y dirigirlo y se reservó el gozar antes que nadie de las riquezas que se
creaban. Esto nos plantea la cuestión de:

¿Cómo se obtenían nuevos fondos para nuevos negocios, para pagar nuevas inversiones o se
garantizaban las propiedades ya existentes?. Para ello vamos a examinar someramente los antece-
dentes de las figuras de garantía en el Derecho Griego antiguo.

2 L2 L2 L2 L2 Los antecedentes en el deros antecedentes en el deros antecedentes en el deros antecedentes en el deros antecedentes en el derecho griego antiguoecho griego antiguoecho griego antiguoecho griego antiguoecho griego antiguo

2.1.1 La 2.1.1 La 2.1.1 La 2.1.1 La 2.1.1 La praxis epi lyseipraxis epi lyseipraxis epi lyseipraxis epi lyseipraxis epi lysei

En la praxis epi lysei, figura parecida a la romana de la fiducia cum creditore, el propio acreedor
se convertía en propietario de la cosa que había sido ofrecida en garantía, al menos hasta que se
produjera el pago por parte del deudor, lo que significaba según Arangio Ruiz6, que el acreedor se
convertía en dueño exclusivo desde el día del contrato, dejando al deudor el goce en precario.

Precisamente, sobre esta figura de la praxis epi lysei, recoge el profesor Paoli7  unas referencias
epigráficas, donde se reconoce a un acreedor como propietario y dueño de la cosa que había sido
entregada en garantía8.

En el referido texto9, dicho acreedor reconoce que tiene el dominio y la posesión continuada de
la cosa objeto de la garantía:

Dicho fragmento se documenta sobre el horos situado en el propio suelo, indicativo de que
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La casa y el terreno están gravados por un montante de ochocientas dracmas, de tal forma que
el acreedor es el propietario y dueño, de acuerdo con el contrato que se conserva en casa de
Dínias Eunomeo.

10

2.1.2 El 2.1.2 El 2.1.2 El 2.1.2 El 2.1.2 El enechyrenechyrenechyrenechyrenechyrononononon

El llamado enechyron, consistía en una figura en la cual se producía la entrega efectiva de la
posesión al acreedor, pudiendo esta recaer sobre muebles e inmuebles, aunque sin una precisa
diferenciación de las cosas objeto de la garantía, considerándose en algunos aspectos similar a la
figura del pignus datum romano.

Sin embargo, a decir de Kreller11 , no parece que las diferencias entre ambas formas de garantía,
-la entrega de la posesión en el enechyron, la retención de la propiedad por parte del acreedor en
la praxis epi lysei- estuviera tan marcada como ocurría en Derecho Romano con la fiducia cum

creditore y el pignus datum12 .

No cabe duda que un tipo de prenda al modo griego o enechyron, en la cual la posesión quedara
en manos del acreedor no podría utilizarse, al menos en tal configuración, ni como medio de garantía,
ni como medio para facilitar la obtención del crédito en el comercio marítimo, ya que claramente el
naukleros, quedaría sin los medios que le permitieran hacer frente al pago en el momento del
vencimiento, como podría ser la propia nave y el utillaje de navegación.

No obstante,  Amelotti-Migliardi13  comenta un caso de enechyron, recogido en un papiro inédito
del año 237 a. C., de la colección Genovese, donde  Menelaos, naukleros al mando de una embarcación
con una capacidad de transporte de unos 5.000 artabes, en el año décimo del reinado de Ptolomeo
III Eugertes constituye una garantía de este tipo sobre la nave en favor de Nysios, obligándose a
transportar el grano a Alejandría.

2.1.3. La 2.1.3. La 2.1.3. La 2.1.3. La 2.1.3. La hypothêkêhypothêkêhypothêkêhypothêkêhypothêkê

Algunos textos literarios, así como algunos discursos de oradores, aluden a una forma de
garantía en la cual no se producía la perdida de la posesión por el deudor, a la cual se le llaman
hypothêkê. Se trataba de una convención o pacto, similar al pignus conventum romano, en virtud
de la cual el acreedor llegado el momento del vencimiento, si el deudor no pagaba, podía tomar
posesión de aquellos bienes que en la constitución de la garantía hubieran quedado sujetos o
asignados a ella. Tal figura de la hypothêkê está recogida en algunos pasajes de oradores como
Jenofonte14  y  de otros como Lisias15.

Según Paoli16, la llamada hypothêkê mas que un tipo de garantía, es en origen un pacto o
convenio añadido a un enechyron anterior, por el cual se autorizaba al deudor a mantener sobre
ciertos bienes una cierta posesión, pero facultando al acreedor a volver a obtener la posesión, en
caso de impago del crédito. Esto supondría tener que volver a restituir la posesión al acreedor a
partir del vencimiento y ello de forma continuada, al menos hasta que el deudor no pague.

La conclusión posible es que no sería, en una primera configuración una forma de garantía
propiamente dicha, sino una cláusula añadida a un posible enechyron, en virtud de la cual se desvía
la necesidad de la posesión del acreedor a manos del deudor en su constitución, por cuanto que de
no hacerse así, la cosa objeto de la garantía según los términos habituales tendría que haber sido
entregada al acreedor.

Un caso de este tipo ha sido recogido por Paoli en sus “Studi... 17”.
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Un triarca llamado Demos, había recibido en consigna del rey de Persia una copa de oro en
reconocimiento de haber prestado destacados servicios, así como credencial como alto funcionario
del reino. Este tal Demos, quiere darla en prenda a un colega para que le proporcione por breve
tiempo una cierta suma. El texto dice así:

Demos, hijo de Pirilampes, que estaba equipado con un trirreme para hacerse a la mar rumbo a
Chipre, me pidió que fuera en busca de Aristófanes, diciendo que recibió del Gran Rey como
credencial una copa de oro. Y desea recibir a cambio de ella 16 minas, con el fin de poderlas
gastar en la Triarquia; y que cuando vulva de Chipre, la desempeñará devolviendo o dando a
cambio 20 minas.

18

Demos, en realidad lo que quería es dar en prenda la copa de oro, pero de forma tal, que el
acreedor no se convirtiera en el poseedor de la misma. Lo que quizás resulta mas claro al añadir a
continuación:

Pues, de no haber sido por la idea de empeñar la copa, hubiera aceptado inmediatamente aquella
credencial con mucho gusto.

19

Naturalmente, el deudor Demos, debía de llevar a cabo su viaje a Chipre y volver directamente
del mismo para poder pagar las veinte minas, pero en su viaje debería de poder mostrar la copa de
oro como credencial del gran rey y acreditativo de su cargo. Quizás por esta razón, la propuesta es
realizada a Aristófanes, ya que más que el valor intrínseco de la copa, lo que busca Demos es
asegurarse una vía financiera, pero sin tener necesidad de llegar al extremo de vender la copa.

Esto es lo que le lleva a buscar la garantía que representa la prenda de la copa, pero sin la
necesidad de desprenderse de la misma, lo que en cambio si ocurriría en caso de venta. Venta por
otra parte, que el deudor Demos no habría podido llevar a cabo, sin cometer además de un delito de
apropiación indebida y sobre todo desde el punto de vista diplomático y político una grosera e
incorrecta impertinencia.

Una última figura nos queda por referir brevemente.

2.1.4 La 2.1.4 La 2.1.4 La 2.1.4 La 2.1.4 La apotimemaapotimemaapotimemaapotimemaapotimema

Aparte de las figuras anteriores, existía una forma especial de garantía, la apotimema, de
aplicación tanto para el caso de garantizar la devolución al pupilo por parte del tutor de los bienes
del patrimonio pupilar, como así mismo, para el supuesto de garantizar la restitución de la dote en
caso de disolución del matrimonio.

Dada su especificidad poco útil nos resulta a nuestro estudio.

2.2 Dificultades de la evolución y desarr2.2 Dificultades de la evolución y desarr2.2 Dificultades de la evolución y desarr2.2 Dificultades de la evolución y desarr2.2 Dificultades de la evolución y desarrollo de estas formas de garantíaollo de estas formas de garantíaollo de estas formas de garantíaollo de estas formas de garantíaollo de estas formas de garantía

Por tanto, de las figuras anteriores, es evidente que solo el enechyron en su modalidad de pacto
hipotecario era interesante a los efectos de la obtención del crédito para favorecer la práctica
comercial sobre todo marítima.

Para ello era preciso que se permitiera el libre desplazamiento de la cosa aunque estuviera
gravada, sin que por ello el acreedor viera peligrar su crédito. Para conseguir esto, era necesario
que el deudor pudiera tener la disponibilidad material de la cosa, si bien al mismo tiempo sometido
una especial coacción jurídica y psicológica que impidiera que volviera a constituir garantía sobre
una cosa que ya estaba previamente gravada.

Para conseguir esta última finalidad se hizo necesaria la consagración como principio jurídico
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indiscutible el de la anepafia20 , y como consecuencia, el establecimiento de una sanción correlativa
a la prohibición de utilizar la cosa para la obtención de nuevos créditos, al menos mientras no
estuviera libre de la anterior garantía.

2.2.1 El P2.2.1 El P2.2.1 El P2.2.1 El P2.2.1 El Principio de la rincipio de la rincipio de la rincipio de la rincipio de la anepafiaanepafiaanepafiaanepafiaanepafia

En virtud el principio de la anepafia, nadie podía reutilizar como medio de garantía una misma
cosa, aunque le perteneciera, y por tanto, no podía volver a disponer de ella como libre, mientras
estuviera sujeta a la posible reclamación de otro.

Ello implicaba, en el caso de la utilización del pacto de  hypothêkê, la prohibición de volver a
constituir garantía sobre cosa ya gravada21. Si bien, un cumplimiento estricto del principio de la
anepafia podría hacer suponer que la cosa estaría libre de posibles reclamaciones por cuanto que la
propia ley ya obligaba al deudor con la prohibición de negociar nuevos créditos sobre una misma
cosa, ello estaría condicionado en su eficacia, por la necesidad del establecimiento de un efectivo
régimen de notificaciones y de advertencias en la contratación privada, amen de la necesidad de
dejar patentes todas aquellas incidencias que afectaran a los bienes.

La cuestión, bastante interesante, es que se va imponiendo la necesidad de dar publicidad
sobre los gravámenes a fin de impedir la duplicidad de los mismos sobre los bienes. Y si bien es
cierto que ya en la Grecia antigua, existía un régimen de notificaciones sobre inmuebles22 , aunque
lo fuera de una forma meramente pasiva mediante la utilización de determinadas marcas -los
conocidos horoi- en los fundos rústicos, o en los edificios urbanos, aparte de otras formas privadas
de intercambios de señales, como las piezas de monedas u otros objetos entre los participantes y
testigos.

Estas formas primitivas de publicitar las transacciones, que en origen era un simple medio para
poder acreditar la operación efectuada, llega en su momento a sustituir la transferencia real de la
posesión de los bienes, por una forma mas gráfica de dar publicidad a los terceros mediante su
reflejo escrito en los propios horoi, y después mediante una inscripción ante un magistrado23  que
va a cumplir con ello una nueva finalidad. De esta forma, los horoi cuya función originaria no era
precisamente la de notificar una prohibición, sino de advertir de la titularidad o de la existencia de
un gravamen24 , acabaran asumiendo con esta formalización ante el magistrado, una función análo-
ga a la de una inscripción o registro del gravamen25.

Ejemplo de ello es el caso ya referido, recogido por Paoli26, en donde la notificación se documen-
ta sobre el horos situado en el propio suelo, pero el contrato que se conserva en casa de Dínias

Eunomeo”.

A pesar de las prohibiciones legales, la violación del principio de la anepafia debió de ser cosa
frecuente, puesto que, aunque el potencial acreedor pudiera presumiblemente conocer la existencia
de la carga anterior, también pudiera ser que, a pesar de ello, el deudor  estuviera tentado de tratar
de llevar a cabo una nueva convención que le permitiera obtener un nuevo crédito.

2.2.2 La movilidad de las garantías como factor de2.2.2 La movilidad de las garantías como factor de2.2.2 La movilidad de las garantías como factor de2.2.2 La movilidad de las garantías como factor de2.2.2 La movilidad de las garantías como factor de

desarrdesarrdesarrdesarrdesarrollo de la práctica comerollo de la práctica comerollo de la práctica comerollo de la práctica comerollo de la práctica comercial marítimacial marítimacial marítimacial marítimacial marítima

No obstante el anterior principio de la anepafia, una incesante practica comercial marítima,
acaba por reconocer en favor del acreedor, en caso de impago por el deudor, el derecho a vender la
cosa, una vez que tuviera la posesión de la misma, dándosele el nombre de embateusis o embateia.
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La innovación introducida está en que dicha venta llevaba aparejada la posibilidad de detraer
del producto de la misma, el importe del crédito no satisfecho. Algo que en el Derecho Ático antiguo
es conocido como hiperechonta o hiperochae27, lo cual tiempo después también se recoge en el
Derecho Romano: el superfluum o remanente del valor del bien.

Y puesto que, era posible por voluntad de las partes, la introducción de la cláusula o hypothêkê,
que permitiera substraer al acreedor del régimen de la continuidad posesoria, dicha práctica avoca
a la derogación de hecho del principio de la anepafia, con lo cual al final, éste deja de ser conside-
rado como una disposición de orden público.

Con el tiempo, según Biscardi28, se utiliza en la  práctica comercial marítima la posibilidad de
poder vender el producto que transporta la nave, y con ello sufragar el importe del crédito solicita-
do, lo que acabó por incorporarse a la convenciones de hypotithenai, o pactos por los cuales se
designaban sobre qué bienes puede tomar posesión el acreedor en caso de impago de su crédito. A
dichos pactos se le solía añadir una cláusula en virtud de la cual se expresaba que dichos bienes
podían venderse para resarcir al acreedor de su crédito, en vez de la modalidad anterior, según la
cual, el acreedor habría de permanecer con ellos en su poder en la espera de un posible rescate por
el deudor.

Todo ello nos induce a pensar que no pudo utilizarse otro tipo de garantías mas que los pactos
referidos (hypotithenai), bien, porque en el caso de la enechyron, por su entrega efectiva de la
posesión al acreedor imposibilitaba continuar al deudor con la utilización de la cosa; bien en la
praxis epi lysei, por que el propio acreedor se convertía en propietario de la misma cosa ofrecida en
garantía, al menos hasta el pago de la deuda; o bien a la postre, porque el principio de la anepafia,
imponía directamente la prohibición de negociar nuevos créditos sobre la misma cosa.

Fue necesario que desaparecieran todos estos obstáculos, para que la posibilidad de seguir
utilizando la cosa que garantizaba el crédito pudiera facilitar una práctica mercantil, en su mayor
parte marítima. La razón habría que buscarla en que, en tal caso, el acreedor que fuera poseedor
fácilmente podría estar tentado en reintegrarse de su deuda con la cosa, sobre la cual tiene ya la
posesión, con lo cual seria difícil que éste la cediera a otros acreedores que también tuvieran
derechos de crédito sobre el mismo deudor.

Aparte de la dificultad no menor de la imposibilidad de poder el deudor hacer frente al pago de
la deuda si se ve privado de los medios para llevar a cabo el pago.

De todas formas, un obstáculo importante era también la prohibición de la epidaneizein, esto
es,  el préstamo de dinero con la garantía de la nave o de las mercancías transportadas. Lo que era
fácilmente vulnerado mediante el simple expediente de expresar que el deudor se sometía

expresamente a la voluntad del acreedor en cuanto al valor y cuantía de los bienes que garantizaban

la deuda29, y de esta manera obviar la necesidad de expresar una equivalencia entre el importe de
la garantía y el valor de los bienes que la cubren.

3 La cuestión de la posible influencia de estas formas3 La cuestión de la posible influencia de estas formas3 La cuestión de la posible influencia de estas formas3 La cuestión de la posible influencia de estas formas3 La cuestión de la posible influencia de estas formas

de garantía en el derde garantía en el derde garantía en el derde garantía en el derde garantía en el derecho recho recho recho recho romano posterioromano posterioromano posterioromano posterioromano posterior

¿Es posible que tales figuras tuvieran repercusión siglos después en el Derecho romano? La
cuestión de la influencia de estas formas de garantía en el Derecho Romano, es una cuestión
sumamente compleja, y sobre la cual solo se pueden apuntar algunas conjeturas de diversa índole,
jurídica, económica o sociológica.

Así, desde el punto de vista jurídico, no cabe duda de la influencia del principio de la anepafia30,

según el cual nadie podía reutilizar como medio de garantía una misma cosa, aunque le perteneciera,
lo cual dificultaba el volver a disponer de ella como libre, en tanto estuviera sujeta a la posible
reclamación de otro. Así ocurría en el caso del pignus datum romano con la prohibición de volver a
entregar en garantía una cosa ya gravada, lo que en Roma llevó aparejado durante bastante tiempo
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la sanción del crimen stellionatus31. De hecho en Derecho Romano, en el desarrollo posterior de
esta figura del pignus, la influencia griega marcó su impronta sobre la propia terminología latina:
pignus o hypotheca.

Incluso en el caso del pignus conventum, la extensión objetiva de una  nueva garantía solo
podía recaer sobre algo, que ya en Grecia era conocido como hiperechonta o hiperochae, lo cual
también acogido en el Derecho Romano con la denominación de superfluum o remanente del valor
del bien.

Desde el punto de vista económico y sociológico, la costumbre prohibía a quien aspirase a cargo
público el haber ejercido el comercio hubiese sido comerciante32, e incluso se prohibía toda
especulación económica y comercial a los senadores. Así la Lex Claudia (ann. 218 a.C.) prohibía a
los senadores ejercer el comercio marítimo con naves que excedieran de 300 ánforas, a pesar de
que no siempre se cumplían las leyes en la practica,. Esto es lo que nos dice Cicerón cuando ataca
los latrocinios de Cayo Verres, quien obtuvo de los mamertinos que le regalasen una nave, afirmaba
con ironía que tal vez era porque “las antiguas leyes que prohibían tener naves a los senadores son

antiguas y están muertas”33.

Ello conducía a que solo se permitiera este tipo de actividad para aquellos caballeros que
pertenecientes al orden ecuestre, destinasen sus patrimonios al transporte marítimo y a otros
negocios financieros, en vez de a la actividad política o militar.

De ahí que, es fácil explicar el porqué de la escasa legislación romana en materia de comercio,
siendo el Derecho Mercantil Romano un producto casuístico de magistrados y jurisconsultos, y
quizás el motivo de la adopción de algunas figuras helenísticas sobre comercio y préstamos de
dinero34.

En conclusión,  sobre la cuestión de si estas formas de garantía pudo influir de una manera
precisa en el desarrollo de las garantías romanas, es posible que probablemente lo hizo de forma
patente en la utilización terminológica de algunas de las figuras o conceptos ya aplicados anterior-
mente por los comerciantes griegos, pero sin perder de vista que las figuras romanas arrancan de
instituciones genuinamente latinas.

Tales cuestiones, pertenecen mas al ámbito de la especulación o de la conjetura y tendrán
estoy seguro, voces mas autorizadas en su tratamiento.
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