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CONCESIONES DE BIENES PÚBLICOS 
 Y DAÑOS DE LOS TERCEROS:  

EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA CLÁUSULA  
‘SINE INIURIA PRIVATORUM’

Andrea Trisciuoglio

Sumario: I. Introducción. II. La cláusula ‘sine iniuria privatorum’ 
en las fuentes romanas. III. Remedios procesales a disposición del tercero. 
IV. Edad Media y Moderna: la cláusula ‘sine iniuria privatorum’ 

prevalece sobre la cláusula ‘non obstantibus’.

I. Introducción

En su tratado sobre la propiedad pública de la primera mitad del siglo XVIII, 
el jurista francés Jean Baptiste Victor Proudhon (1758-1838),1 al tratar el 
tema de las concesiones públicas, recuerda la todavía vigencia del principio 
de tradición romanística: ‘beneficium principis nemini debet esse damnosum’. 

De acuerdo con su formulación, este principio dice mucho acerca de 
los valores aceptados, pudiéndose apreciar in se una adaptación del célebre 
praeceptum iuris ulpianeo ‘neminem laedere’ a las relaciones de naturaleza publi-
cística. Sin embargo, no dice nada en lo atingente a la responsabilidad por 
el eventual daño provocado y la concreta aplicación del principio en sede 
procesal. El significado es claro: la concesión del Príncipe, por ejemplo, en 
un supuesto de construcción en lugar público y, por extensión, de cualquier 

1	 Cfr. Proudhon, Jean Baptiste Victor, Traité du domain public ou de la distinction des biens, Bru-
xelles, Librairie de Jurisprudence de H. Tarlier, 1835, t. II, núm. 1105, p. 87; dicho autor, 
considerado como el primer exegeta del Código de Napoleón, muestra una inclinación a 
hacer prevalecer la ciencia del derecho sobre la ley: cfr. recientemente Audren, Frédéric y 
Halpérin, Jean-Louis, La culture juridique française. Entre mythes et réalités. XIXe - XXe siècles, Paris, 
CNRS Éditions, 2013, pp. 25 y ss.
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508 ANDREA TRISCIUOGLIO

autoridad pública, no debe provocar daños a terceros. Al mirar la historia 
del principio, cabe decir que “nemini” no puede comprender al concesio-
nario. Ahora bien, si el tercero sufre un daño por parte del concesionario 
como consecuencia de una actividad autorizada por el príncipe, en ese caso, 
¿quién responde del daño?, ¿el príncipe, el concesionario o ambos?, y si hay 
una responsabilidad de estos sujetos, ¿cuáles son los medios procesales de los 
que puede servirse el perjudicado? 

Estos son problemas que hoy en día, tanto en España como en Italia, son 
objeto de estudio con una distinta sensibilidad por parte de quienes cultivan 
el derecho administrativo después de que, durante mucho tiempo, las Admi-
nistraciones Públicas concedentes se hubiesen sustraído a la responsabilidad 
en caso de daños causados al tercero por el concesionario con un simple ex-
pediente en el que se introducía la cláusula ‘sin perjuicio de terceros’ en el 
acto de concesión. Con esta cláusula, la Administración Pública quería que 
se permitiese una determinada actividad mientras que no fuese dañosa para 
terceros, por lo cual el daño causado por el concesionario permanecía siem-
pre fuera del perímetro de cuanto era concedido y, con ello, atendía exclusi-
vamente a las relaciones entre tercero y concesionario que era el único sujeto 
responsable.2 La cláusula ‘sin perjuicio de terceros’, que podría ser conside-
rada como una condicio iuris aparentemente inútil,3 en realidad tenía un efecto 
importante por lo que se refiere a la atribución de la responsabilidad única al 
concesionario. La presencia de la cláusula, también implícita,4 no permitía 
llamar a juicio a la Administración concedente alegando su responsabilidad 
directa, o bien indirecta, por culpa in vigilando. 

Nuevas perspectivas se han ido imponiendo progresivamente, grosso 
modo, a partir de la mitad del siglo pasado a través de disposiciones legis-
lativas, posicionamientos doctrinales y sentencias judiciales, de tal modo 
que podríamos aseverar que actualmente se puede configurar jurídicamen-
te una responsabilidad civil de la Administración Pública, tanto en Italia 
como en España, en donde se puede apreciar su contribución al supuesto de 
daño sufrido por un tercero. Piénsese, para la concesión de construcción, en 
el supuesto de que el daño sea reconducible también a la actividad de ubi-

2		  Tal expediente era interpretado de este modo por una doctrina autorizada: Ranelletti, 
Oreste (“Facoltà create dalle autorizzazioni e concessioni amministrative II”, Rivista italiana 
di scienze giuridiche, Italia, núm. 21, año 1896, pp. 85 y ss.) en Italia y Villar Palasí, José Luis 
(“La eficacia de la concesión y la cláusula «sin perjuicio de tercero»”, Revista de Administración 
Pública, España, año 1951, núm. 5, pp. 166 y ss.) en España.

3		  Cfr. en particular Lucifredi, Roberto, L’atto amministrativo nei suoi elementi accidentali, 
Giuffrè, Milano, 1941, pp. 70 y ss. 

4		  Se consideraba que la cláusula se tenía por puesta aunque no estuviese expresada.
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cación de la obra pública y de la preparación del proyecto correspondiente 
realizadas por la Administración.5

Se podría, por tanto, observar que el principio ‘beneficium principis nemini 
debet esse damnosum’, que proviene de la tradición romanística, se ha enrique-
cido en los últimos años con nuevas especificaciones en lo atingente al con-
creto aspecto de la responsabilidad por el daño provocado en la ejecución 
de una concesión pública. Estoy convencido de que estas especificaciones se 
podrán percibir mejor si se tiene en cuenta el modo en que tal principio se 
ha formado y consolidado en el seno de la tradición romanística, lo que su-
pone partir del derecho romano y de las soluciones que aporta al problema 
del daño causado al tercero por el concesionario.6 

II. La cláusula ‘sine iniuria privatorum’ 
 en las fuentes romanas 

Cuando Proudhon, en el tratado citado supra, se refiere al principio ‘benefi-
cium principis nemini debet esse damnosum’, aporta como base textual del mismo 
D.43,8,2,10;7 un paso que pertenece al libro 68 del comentario ad edictum de 

5		  Cfr. en España Bocanegra Sierra, Raúl, “La responsabilidad civil de los concesiona-
rios y contratistas de la Administración por daños causados a terceros”, Documentación Admi-
nistrativa, España, año 1994, núms. 237-238, pp. 207 y ss.; Fernández Acevedo, Rafael, Las 
concesiones administrativas de dominio público, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Civitas, 2007, 
pp. 267 y ss., especialmente pp. 273 y ss.; Alonso García, María Consuelo, “La responsabi-
lidad patrimonial frente a terceros por la ejecución del contrato de concesión de obra públi-
ca”, en Puerta Seguido, Francisco Eusebio (coord.), El contrato de concesión de obras públicas en 
la ley de contratos del sector público, Madrid, La Ley. Grupo Wolters Kluwer, 2009, pp. 229 y ss.; 
López Menudo, Francisco, “La vieja cláusula «sin perjuicio de tercero» y la administración 
del porvenir”, Revista de Administración Pública, España, año 2013, núm. 191, pp. 477 y ss.; en 
Italia Delpino, Luigi y del Giudice, Federico, Diritto amministrativo, 26a ed., Napoli, Edizioni 
Giuridiche Simone, 2010, pp. 671 y ss.; Cass. civ. it., Sez. I, 3-7-2013, núm. 16619. 

6		  En general, sobre las concesiones públicas en Roma cfr. Lepore, Paolo, “A proposi-
to del fenomeno delle ‘concessioni amministrative’ nell’esperienza romana”, Rivista storica 
dell’Antichità, Italia, año 2012, núm. 42, pp. 201 y ss., y bibliografía citada. A propósito de la 
concesión administrativa sobre suelo público edificable, véase Castán Pérez Gómez, Santia-
go, Regimen juridico de las concesiones administrativas en el derecho romano, Madrid, Dykinson, 1996, 
pp. 151 y ss.

7		  D.43,8,2,10 (Ulp. 68 ad ed.) Merito ait praetor “qua ex re quid illi damni detur”: nam quotiensque 
aliquid in publico fieri permittitur, ita oportet permitti, ut sine iniuria cuiusquam fiat. Et ita solet princeps, 
quotiens aliquid novi operis instituendum petitur, permittere; Villar Palasí, José Luis, Técnicas remotas del 
derecho administrativo, Madrid, INAP, 2001, p. 49, apela a D.43,8,2,16 (cfr. infra, nota 15); véase 
también, más en general sobre los beneficia imperiales, el rescripto de Diocleciano en C.8,48,4 
Nec avus neptem suam liberare potestate cogitur nec in cuisquam iniuriam beneficia tribuere moris est nostri.
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Ulpiano en el cual el jurista severiano recuerda una praxis, según el derecho 
entonces vigente y constantemente observada por la cancillería imperial de 
su tiempo. En dicha praxis, la permissio para la construcción por un particular 
de una obra nueva en suelo público, era comúnemente acordada “ita ut sine 
iniuria cuiusquam fiat”, de tal modo que se evitasen a los terceros los daños no 
justificados por el derecho. 

Tal cláusula, especialmente en su variante “sine iniuria privatorum”, tiene 
una historia más antigua, dado que la encontramos ya en las fuentes que 
van del siglo I a.C. al siglo I d.C.8 En primer lugar, en los ordenamientos 
municipales, en los que se autoriza a los magistrados ciudadanos a realizar 
trabajos de interés público dentro del término municipal, en tanto que no 
se haga con daño, contra ius, del particular.9 A su vez, en un senadoconsulto 
del 11 a.C., testimoniado por Frontino en su obra dedicada a los acueductos 
de Roma, en el que se permite, para realizar las obras de reparación de los 
mismos a cargo de Augusto, sacar materiales de construcción de los terrenos 
vecinos de los particulares y además se autoriza el paso de los trabajadores 
sobre esos terrenos, siempre que se realice sine iniuria de los particulares.10 A 
la luz de las fuentes citadas cabe afirmar que el límite establecido en nuestra 
cláusula, no sólo operaba en aquellas concesiones que presentaban un in-
terés prevalente de un único concesionario,11 sino que también encontraba 
aplicación en el campo de los trabajos de interés general bajo una gestión 
directa de la Administración o indirecta a través de contratos a favor de los 
redemptores. 

La cláusula, por otro lado, se evidencia no sólo en fuentes normativas de 
carácter general sino también en los documentos de la praxis administrativa 
de época severiana. Me refiero a la inscripción que contiene la petitio de L. 
Septimius Adrastus, liberto del emperador Septimio Severo y procurator de la 
columna conmemorativa del difunto emperador Marco Aurelio.12 Con tal 

8		  Al respecto cfr. Kränzlein, Arnold, “Sine iniuria privatorum”, en von Klingenberg, Georg 
- Rainer, J. Michael - Stiegler, Herwig (hrsg.), Vestigia iuris Romani. Festschrift für Gunter Wese-
ner zum 60. Geburtstag am 3. Juni 1992, Graz, Leykam Verlag, 1992, pp. 279 y ss. [= en Id., 
Schriften, hrsg. von Rainer, J. Michael, Wien-Köln-Weimar, Böhlau, 2010, pp. 233 y ss.].

9		  Cfr. Lex Tarent., cap. 5; Lex Urson., cap. 77; Lex Irnit., cap. 82. 
10		  Cfr. Front. De aq., cap. 125; véase también la propuesta de senadoconsulto en Cic., 

Philipp. 5.19.53 (“...qui sine iniuria privatorum dividi posset...”).
11		  Entre estas concesiones podemos incluir, además de las referidas a la construcción en 

lugar público, las de derivación de aguas públicas. Para el aqua caduca cfr. Lex. Urson., cap. 100; 
para el aqua de flumine publico; cfr. D.8,3,17.

12		  Cfr. Hosp. proc. col. div. Marc. (año 193 d.C.), en FIRA. III, núm. 110a, p. 360: “Libellus L. 
[Septimii Aug(usti) l(iberti) Adrasti ex officio] operum publ[icorum in haec verba] scripta: Severo [Augusto]. 
Domine permitta[s rogo, ut rectius fungar of]ficio meo, pos<t> colu[mnam centenariam divorum] Marci et 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://goo.gl/9DsHsR

DR © 2017. 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México.



511CONCESIONES DE BIENES PÚBLICOS Y DAÑOS DE LOS TERCEROS...

petición, Adrastus quería obtener de la cancillería imperial el permiso para 
construir, a su cargo, un hospitium que sirviese de casa propia y como puesto 
de guardia del área monumental que se hallaba entorno a la columna de 
Marco Aurelio. De hecho, ya en esta petición de concesión está presente la 
cláusula “sine iniuria cuiusquam”13 con la cual Adrasto asume la obligación de 
no causar daño a terceros en el desarrollo de los trabajos. Todo, testimonios 
e indicios, da a entender que la cláusula se recoge en la respuesta oficial 
positiva proveniente de la cancillería de Septimio Severo, esto es, el acto de 
concesión que tenía la forma de una subscriptio o de una separada epistula.14

Cuando Ulpiano, en el libro sexagésimo octavo ad edictum recordaba la 
costumbre del Príncipe de permitir las construcciones in publico loco, “ita ut 
sine iniuria cuiusquam fiat”, probablemente, tenía en mente casos de este tipo 
y el hecho de que nuestro jurista hubiese ocupado el cargo de magister libe-
llorum, nos permite hipotizar que tenía un conocimiento directo de los mis-
mos. Por otro lado, en el mismo libro del comentario ad edictum, el jurista de 
Tiro expone el caso de un aspirante a concesionario que pretende edificar 
in publico loco, pero sin especificar, como había hecho, en cambio, Adrasto, 
que la actividad de construcción habría evitado los daños a terceros. Para 
ser precisos, se utiliza esta vez el término incommodum, que se refiere, en sen-
tido propio, a la pérdida de utilidad de un inmueble. Según Ulpiano no hay 
duda de que el concesionario deberá, en todo caso, respetar la propiedad de 
los otros, a menos que fuese expresamente autorizado por el Príncipe a cau-
sar los incommoda.15 Tal excepción, que no parece interpolada por los compi-

Faustin[ae pecunia mea loco publico] pedibus plus min[us...hospitium me exstru]ere et in matri[culam referri, 
quod sine in]iuria cuiusqua[m fiat...]”; sobre esta epígrafe véase, entre los trabajos más recientes, 
Moore, Daniel W., “A Note on CIL VI.1585a-b and the Role of  Adrastus, procurator of  the 
Column of  Marcus Aurelius”, Zeitschrift für Papyrologie und Epigraphik, Deutschland, año 2012, 
núm. 181, pp. 221 y ss.; Coriat, Jean-Pierre, Les constitutions des Sévères. Règne de Septime Sévère 
I,  Rome, École française de Rome, 2014, pp. 45 y ss.

13		  La reconstrucción de Mommsen “[sine in]iuria cuiusqua[m fiat...]” hay que conside-
rarla fiable: véase Fiorentini, Mario, Fiumi e mari nell’esperienza giuridica romana. Profili di tutela 
processuale e di inquadramento sistematico, Milano, Giuffrè, 2003, p. 305; adde Dubouloz, Julien, 
“Acception et défense des loca publica, d’après les Variae de Cassiodore. Un point de vue 
juridique sur les cités d’Italie au VIe siècle”, Les cités de l’Italie tardo-antique (IVe-VIe siècle). Insti-
tutions, économie, société, culture et religion. Études réunies par Ghilardi, Massimiliano - Goddard, 
Christophe J. - Porena, Pierfrancesco, Rome, École française de Rome, 2006, p. 58, nota 39. 

14		  Cfr. al respecto Kolb, Anne, Die kaiserliche Bauverwaltung in der Stadt Rom. Geschichte und 
Aufbau der cura operum publicorum unter dem Prinzipat, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1993, pp. 
40, 314.

15		  D.43,8,2,16 (Ulp. 68 ad ed.) Si quis a principe simpliciter impetraverit, ut in publico loco aedificet, 
non est credendus sic aedificare, ut cum incommodo alicuius id fiat, neque sic conceditur: nisi forte quis hoc 
impetraverit.
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ladores justinianeos,16 permite, ciertamente, configurar formas legítimas de 
lesión del derecho de propiedad de un tercero desde el instante en que son 
autorizadas por el Príncipe. Es probable que en el momento del examen de 
la petición de la concesión, por tanto, preventivamente, la cancillería impe-
rial intentase conciliar los diversos intereses en juego: los del tercero, los del 
concesionario y, no lo olvidemos, los del aerarium-fiscus que recibían de éste 
el solarium.17 Añádase que, en el ámbito que aquí se examina, se confirma la 
inclinación general de la Administración imperial a actuar después de una 
petición del ciudadano, más que a hacerlo autónomamente.18

III. Remedios procesales  
a disposición del tercero 

Querría ahora detenerme brevemente en los medios que tenía a su dispo-
sición el tercero en el caso de daño causado por un concesionario público, 
refiriéndome, tendencialmente, al derecho romano clásico. En primer lugar, 
el edicto del pretor contenía un interdicto de naturaleza prohibitoria, llama-
do, en base al incipit de la promesa edictal, “ne quid in loco publico fiat”.19 Justo al 

16		  La eventual interpolación es sólo formal, no sustancial: cfr. Branca, Giuseppe, “Le 
cose extra patrimonium humani iuris”, Annali triestini di Diritto, economia e politica, año 1941, 
núm. 12, pp. 135 y ss. Ahora se tiende a no dudar de la genuidad de la parte final “nisi 
forte quis hoc impetraverit”; cfr., entre otros, Alburquerque, Juan Miguel, “Protección de bienes 
de dominio público: Experiencia administrativa romana”, en Fernández de Buján, Antonio 
(dir.), Derecho administrativo histórico, Santiago de Compostela, EGAP, 2005, pp. 42 y ss.; en 
contra, sin embargo, Fiorentini, Mario, op. cit., nota 13, p. 308 nota68.

17		  Denominación del particular vectigal a pagar pro solo (publico): véase D.43,8,2,17; en 
doctrina, Castán Pérez Gómez, Santiago, op. cit., nota 6, pp. 155 y ss.; Camodeca, Giuseppe, 
“Un nuovo decreto decurionale puteolano con concessione di superficies agli Augustali e 
le entrate cittadine da solarium”, Il capitolo delle entrate nelle finanze municipali in Occidente ed in 
Oriente. Actes de la Xe Rencontre franco-italienne sur l’épigraphie du monde romain, École 
française de Rome, Rome, 1999, pp. 14 y ss.; Fiorentini, Mario, op. cit., nota 13, pp. 306 y ss.; 
Suárez Blázquez, Guillermo, “Derecho de superficie ¿Ius in re aliena? Negocio superficiario 
público-negocio superficiario privado en el derecho romano clásico”, Revista General de Derecho 
Romano, año 2011, núm. 16, p. 10.

18		  Cfr. Bretone, Mario, Storia del diritto romano, Bari, Laterza, 1987, pp. 228 y ss.; Hauken, 
Tor, Petition and Response. An Epigraphic Study of  Petitions to Roman Emperors, 181-249, Bergen, 
The Norwegian Institute at Athens, 1998, p. 298.

19		  Cfr. D.43,8,2 pr. (Ulp. 68 ad ed.) Praetor ait: “Ne quid in loco publico facias inve eum locum im-
mittas, qua ex re quid illi damni detur, praeterquam quod lege senatus consulto edicto decretove principum tibi 
concessum est. De eo, quod factum erit, interdictum non dabo”; sobre este interdicto cfr. Alburquerque, 
Juan Miguel, La protección o defensa del uso colectivo de las cosas de dominio público: Especial referencia 
a los interdictos de publicis locis (loca, itinere, viae, flumina, ripae), Madrid, Dykinson, 2002, pp. 55 y 
ss.; Fiorentini, Mario, op. cit., nota 13, pp. 300 y ss.; De Marco, Nicola, I loci publici dal I al III 
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comentar tal interdicto, Ulpiano nos informa sobre la costumbre, arriba refe-
rida, de la cancillería imperial de otorgar las concesiones ad aedificandum in solo 
publico con una modalidad expresiva tal que excluya la iniuria cuiusquam. Por 
consiguiente, el tercero amenazado por un daño, podía parar inmediatamen-
te los trabajos del concesionario gracias a la prohibición interdictal pretoria, 
siempre que, como hemos visto, el concesionario no hubiese recibido una 
autorización especial para causar incommoda a los terceros, en cuyo caso, el 
interdicto pretorio no podía, evidentemente, ser aplicado. A su vez, en ausen-
cia de testimonios directos, podemos pensar en un concurso de las operis novi 
nuntiatio iuris publici tuendi gratia con el interdicto “ne quid in loco publico fiat”.20 Así 
mismo, por lo que se refiere a los remedios privados de carácter restitutorio, 
útiles para restablecer la situación de los lugares públicos al estado anterior 
en el que estaban antes de empezar las obras del concesionario, nos debemos 
mover en el terreno de las conjeturas para hipotizar el uso del interdictum quod 
vi aut clam: se trata de una hipótesis que parece fundada, ya que en el supuesto 
considerado hay una actuación dañosa contraria a la autorización dada por 
el órgano concedente del suelo público.21 

Además, creo que es bastante probable que el tercero amenazado de un 
daño pudiese reclamar, en el curso de los trabajos, la prestación de una cau-
tio damni infecti al concesionario.22 La normal posición de independencia de 

secolo. Le identificazioni dottrinali, il ruolo dell’usus, gli strumenti di tutela, Napoli, Satura, 2004, pp. 
3 y ss.; Scevola, Roberto ‘Utilitas publica’ II. Elaborazione della giurisprudenza severiana, Padova, 
Cedam, 2012, pp. 75 y ss.; Giagnorio, Michele, “Il contributo del civis nella tutela delle res in 
publico usu”, Teoria e storia del diritto privato, año 2013, núm. 6, § 7. La referencia en la fórmula 
edictal al ciudadano en riesgo de sufrir un daño (“illi”), más que a quivis de populo, no permite 
considerarlo como un medio de naturaleza popular: cfr. especialmente Santucci, Gianni, 
Operis novi nuntiatio iuris publici tuendi gratia, Padova, Cedam, 2001, pp. 138 y ss. 

20		  Sobre la relación entre los dos medios cautelares cfr. Melillo, Generoso, “«Interdicta» 
e «operis novi nuntiatio iuris publici tuendi gratia»”, Labeo, año 1966, núm. 12, espec. pp. 
194 y ss.; Santucci, Gianni, op. cit., nota 19, pp. 132 y ss.

21		  Sobre la aplicación de tal interdicto también al facere in publico cfr. Fargnoli, Iole, Studi 
sulla legittimazione attiva all’interdetto quod vi aut clam, Milano, Giuffrè, 1998, pp. 92 y ss.; Fio-
rentini, Mario, op. cit., nota 13, pp. 294 y ss.; la opinión de Nerva en D.43,24,3,4 (Ulp. 71 ad 
ed.) se refiere, no obstante, al caso de una obra in publico objeto de concesión por parte de un 
funcionario de la periferia carente de ius concedendi, y no a la hipótesis por la cual el concesio-
nario, legitimado por una autoridad competente, obra in iniuriam privatorum, violando de este 
modo el permiso que era normalmente limitado por nuestra cláusula de seguridad.

22		  Cfr., en relación a los loca publica, pero sin referencia a la figura del concesionario, 
D.39,2,15,9 (Ulp. 53 ad ed.) De ceteris locis publicis nihil specialiter cavetur, verum ex generali sermone, 
quasi in alieno fiat, satisdari debebit damni infecti; D.39,2,19,1 (Gai. ad ed. praet. urb. tit. de damn. inf.)f  
Sive aedium vitio sive operis, quod...in loco...publicove fiat, damni aliquid futurum sit, curat praetor, ut timenti 
damnum caveatur; D.39,3,3,3 (Ulp. 53 ad ed.) Quare si quis in publico opus faciat, haec actio (scil. aquae 
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este último respecto a la administración23 puede, en verdad, justificar, según 
mi parecer, el diverso tratamiento jurídico reservado al contratante público 
respecto a la utilización de la cautio damni infecti. Conocemos, de hecho, una 
opinión de Labeón, seguida por un convencido parecer de Ulpiano, por la 
cual el redemptor, autor de una refectio de un locus publicus, no puede ser llama-
do para que preste la cautio al tercero,24 el cual, en el caso que advierta el 
riesgo de un daño en su fundo, deberá, más bien, acudir a la autoridad res-
ponsable, el princeps o el gobernador provincial, para que adoptase las me-
didas oportunas de carácter administrativo.25 La imposibilidad de pedir la 
cautio al redemptor parece ser la consecuencia de su general irresponsabilidad 
respecto a las obras que se realizan, a fin de cuentas, siguiendo los mandatos 
de la autoridad competente.

Si consideramos ahora el daño verificado y la posibilidad de resarci-
miento, cabe pensar en una acción contra el concesionario en el caso de 
que hubiese prestado la cautio (actio ex stipulatu damni infecti). Sin embargo, 
las fuentes no dicen nada, y en particular callan a propósito de la existen-
cia de una acción de resarcimiento del tercero contra la administración 
concedente.26 Para esta última eventualidad, creo que no se trata de un 

pluviae arcendae) cessat, sibique imputare debet is, qui damni infecti cautione sibi non prospexit; en términos 
más explícitos, D.39,2,15,26 (Ulp. 53 ad ed.) Si de vectigalibus aedibus non caveatur...

23		  No debía ser frecuente el caso visto supra (§ 2, y nota 12) de Adrasto, el liberto de Sep-
timio Severo, que era concesionario público y al mismo tiempo procurator columnae Divi Marci, 
como tal encuadrado en la administración imperial.

24		  D.39,2,15,10 (Ulp. 53 ad ed.) Si publicus locus publice reficiatur, rectissime Labeo scribit, eoque 
iure utimur, de damno infecto non esse cavendum, si quid vitio loci aut operis fiat: certe legem dandam operis 
talem, ne quid noceat vicinis damnive detur; Trisciuoglio, Andrea, Sarta tecta, ultrotributa, opus publicum 
faciendum locare. Sugli appalti relativi alle opere pubbliche nell’età repubblicana e augustea, Napoli, Jove-
ne, 1998, pp. 224 y ss.

25		  D.39,2,24,1 (Ulp. 81 ad ed.) Ad ea igitur opera stipulatio (scil. cautio damni infecti) pertinet, 
quaecumque privatim fiant. Quid ergo, si publice opus fiat, de vitio eius quid faciemus? Et plane vel prin-
ceps adeundus est, vel, si in provincia fiat, praeses provinciae; Fiorentini, Mario, op. cit., nota 13, pp. 
365 y ss.

26		  En Tac. Ann. I,75,2: “Inter quae Pius Aurelius senator, questus mole publicae viae ductuque aqua-
rum labefactas aedis suas, auxilium patrum invocabat. Resistentibus aerarii praetoribus subvenit Caesar [scil. 
Tiberius] pretiumque aedium Aurelio tribuit, erogandae per honesta pecuniae cupiens...”, la intervención 
de los praetores aerarii ciertamente podría justificarse con la pretensión de resarcimiento de la 
caja pública. Pero la munificente intervención del emperador Tiberio, que pone fin a la cues-
tión y que parece fundada en motivaciones políticas, no permite entender si y como en los 
casos normales el erario, y por tanto el populus romanus, pudiese ser reclamado por los daños 
sufridos por un tercero; por otro lado, las razones de la resistencia de los praetores aerarii no 
son explicitadas y al respecto no queda sino lugar para la conjetura: cfr. al respecto Pennitz, 
Martin, Der “Enteignungsfall” im römischen Recht der Republik und des Prinzipats: eine funktional-
rechtsvergleichende Problemstellung, Wien-Köln-Weimar, Böhlau, 1991, pp. 105 y ss., nota 334; 
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silencio casual debido al estado de las fuentes a nuestra disposición, sino 
indicativo de la imposibilidad de exigir responsabilidades a las adminis-
traciones concedentes en las sedes procesales ordinarias.27 Las vías por las 
cuales lamentar un daño sufrido deberían tener, presumiblemente, natu-
raleza administrativa. 

IV. Edad Media y Moderna: la cláusula  
‘sine iniuria privatorum’ prevalece  

sobre la cláusula ‘non obstantibus’

No siempre, en la historia del derecho europeo, la tutela del tercero ha sido 
asegurada gracias a la cláusula ‘sine iniuria privatorum’, que podemos conside-
rar, ciertamente, como el antecedente histórico de la moderna ‘sin perjuicio 
de terceros’. Villar Palasí28 ha evidenciado que, en el amanecer del Estado 
Absoluto, nuestra cláusula ha cedido el paso a otra general, denominada ‘non 
obstantibus’ en España y Francia,29 que es una clara manifestación del absolu-
tismo del Príncipe. Con ella, de hecho, el privilegio concedido por él está en 
condiciones de imponerse sobre los derechos de los terceros y de sacrificarlos. 

Un cambio de dirección, sin embargo, habría sido impreso por el dere-
cho canónico y por los estudiosos del derecho natural a través de la reclama-
ción a la justicia que debe guiar también el otorgamiento de los privilegios 
del rey. Jean Bodin (1530-1596) podrá decir, por tanto, que en todas las con-
cesiones del Príncipe está implicada la protección de los derechos de terce-
ras personas,30 mientras que, para Gregorio López (1496-1560), el glosador 
de la nueva edición de Las Partidas, autorizada por Carlos V, el respeto, en 

Arcaria, Francesco, Senatus censuit. Attività giudiziaria ed attività normativa del senato in età imperiale, 
Milano, Giuffrè, 1992, pp. 60 y ss. 

27		  Piensa en una prohibición general de carácter sistemático, al comentar D.39,2,15,10 
y D.39,2,24,1 (cfr. supra, notas 24 y 25), Burckhard, Hugo, Ausführliche Erläuterung der Pandecten. 
Bücher 39-40, II Teil, J.J. Palm, Erlangen, 1875, pp. 662 y ss.; similarmente Bonfante, Pietro, 
Corso di diritto romano, 2a ed., Milano, Giuffrè, 1966, vol. II.1, p. 290.

28		  Cfr. Villar Palasí, José Luis, op. cit., nota 7, pp. 51 y ss. 
29		 Sobre esta cláusula véase también Dondorp, Harry, “Rescripta contra ius: Die mitte-

lalterliche Interpretation von C.1,19,7”, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte. Kano-
nistische Abteilung, año 1997, núm. 83, pp. 301 y ss.

30		  Cfr. Bodin, Jean, Les six livres de la Republique, Lyon, Jean de Tournes, 1580, l. I, cap. 
VIII, p. 109: “...et en tous les dons, grâces, privilèges et actes du Prince, toujours la clause sauf  le droit 
d’autruy, est entendue, ores qu’elle ne fut exprimée”; véase también la traducción italiana en Bodin, 
Jean, I sei libri dello Stato, cur. Isnardi Parente, Margherita, Torino, UTET, 1997, pp. 399 y ss. 
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los límites de lo posible, de los derechos de los terceros se convierte en canon 
general hermenéutico del acto de concesión.31 

Es una larga historia la de la cláusula ‘sin perjuicio de terceros’, presen-
te ya en la experiencia jurídica romana, la cual fue reemplazada en la edad 
medieval por la cláusula antagónica ‘non obstantibus’. Sin embargo, a partir 
de un determinado momento, la primera va prevaleciendo de forma paula-
tina sobre la secunda hasta recogerse en la legislación, la jurisprudencia y la 
ciencia jurídica actual.32 

De nuevo, el derecho romano se refleja en la metáfora del pato ideada 
por Goethe:33 parece que, en efecto, desaparece de los ordenamientos por 
un lapso de tiempo para aflorar en un cierto momento a causa de su intrín-
seca vitalidad, determinada por su contenido que es expresión de una alta 
civilización jurídica. 

31		  Cfr. López, Gregorio, Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alonso el Nono [glosadas por], gl. 
2 ad Part. 3a, tit. XVIII, ley XIX, Madrid, Oficina de Benito Cano, 1789, t. II, p. 215: “unde 
interpretandum est privilegium, ut in quantum sit possibile, jus tertii non laedatur”. 

32		  Los ejemplos son numerosos. Me limito a recordar, en relación con la interpretación 
integrativa de la concesión, el artículo 410, Cc.Esp.: “Toda concesión de aprovechamiento 
de aguas se entiende sin perjuicio de tercero”.

33		 Cfr. Santucci, Gianni, Diritto romano e diritti europei. Continuità e discontinuità nelle figure 
giuridiche, Bologna, Il Mulino, 2010, p. 9.
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