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l .-La obta de Berthold Kupisch sobre la in integrum restitutio
(i.i .r.)' ha planteado una serie de problemas exegeticos e institucio-
nales del mayor interes, m6s a116 tambien del ambito de la i.i .r. Esto
explica que Kaser haya dedicado un largo estudio para tomar posicion,
y en general favorable, ante la tesis de Kupisch Z .

1 . KUPISCH, In integrum restitutio and vindicatio utilis bei Eigentums-
ubertragungen im klassischen r6mischen Recht (1974) . Puede ser que la
preferencia dada, como ya el mismo subtitulo indica, al caso de transmi-
siones de propiedad haya podido condicionar bastante el pensamiento del
autor; el use de una exceptio o de una acci6n personal util como medio
de realizar la i.i .r . queda excesivamente minimizado .

2 . M . KASER, Zur in integrum restitutio, besonders wegen metus and
dolus, en SZ. 1977 p . 101-183; sobre metus, p . 108-142 especialmente. Nos refe-
riremos a esta recensi6n de Kaser por el solo nombre del autor. Una po-
sici6n miss critics ofrece, en su mss breve recensi6n, G . CERVENCA, en Labeo
1978 p . 213-221 .
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El punto central de la tesis de Kupisch es que la restitutio debe
entenderse, no como un decreto pretorio de restituir las acciones, sino
como restituci6n de las acciones ordenadas por el juez en virtud de la
clausula atbitraria de una acci6n in factum, que, en el caso del metus
que nos va a ocupar, es la acci6n penal <<quod metus causa», al qua-
druplum; de suerte que la acci6n rescisoria habria sido un comple-
mento posterior, introducido para facilitar la reclamaci6n frente a
terceros . Para esta tesis partia Kupisch de la idea, generalizada hoy en
la doctrina, de que la i.i.r . no exigia necesariamente un decreto del
magistrado, al que seguiria despu6s una datio actionis, sino que podia
identificarse directamente con la concesi6n de una acci6n . Para Ku-
pisch, la i.i.r . no es mas que esa acci6n cuyo fin es simplemente de
restituci6n judicial . Asi, la identificaci6n de la i.i.r . con una acci6n, to
que solemos atribuir a la epoca post-clasica, o, al menos, a la cognitio,
seria, seg6n Kupisch, fiel reflejo del pensamiento clasico.

Frente a esta tesis de Kupisch hemos tornado posici6n en un ar-
ticulo a prop6sito de las acciones del senadoconsulto Veleyano' y en
otro sobre la acci6n del menor, minor restitutus', temas a los que
Kupisch dedica sendos capitulos especiales . De los otros temas trata-
dos por Kupisch requieren todavia revisi6n principalmente dos : las
i .i.r . ob metum y ob dolum, que son tambien aquellas en las que
(como puede deducirse del mismo titulo de Kaser : supra n . 2) podria
parecer mejor asentada la tesis de Kupisch . De hecho, la parte mas
importante de la obra de este es la referida al metus: su tetcer ca-
pitulo (p . 123-240), que ocupa mis de la mitad del libro entero . Al
metus se refiere tambi6n nuestro presente articulo .

La literatura romanistica reciente muestra un especial interes por
el terra de la i.i .r. 5, pero no voy a ttatar de 61 ; ni siquiera directa-
mente de la i.i.r . ob metum en relaci6n con la tesis de Kupisch de que
la acci6n restitutoria, en caso de metus causa gestum o factum, es la
misma acci6n penal cuadruplaria, cuyo fin habria sido conseguir, bajo

3 . En Estudios Juridicos en homenaie al Profesor Ursicino Alvarez Sud-
rez (1978) p . 337-351 .

4 . En AHDE. 1979 p . 297 .
5 . Vid . los estudios citados por CERvExcA, en Labeo 1978 p . 219 s ., n . 1, de

los diez ultimos anos, desde la obra del mismo CERVExcn, Studi vari sulla
urestitutio in integrum=, que es de 1965 .
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la amenaza de tal pena, la restituci6n judicial exigible de cualduier
persona que hubiera adquirido algo a consecuencia del acto coacciona-
do, fuera o no autor de la coacci6n . A este respecto distingue Kupisch
tres supuestos, que tambien nosotros designatemos pot la letra co-
rrespondiente :

A) Adquisici6n retenida pot el mismo coaccionante .
B) Adquisici6n retenida pot un tercero que adquiri6 directamen-

te del coaccionado sin set 6l coaccionante .
C) Adquisici6n retenida pot un adquirente sucesivo (subadqui-

rente) no-coaccionante.

Vamos a tratar de la tesis de Kupisch, pero no en la fotma siste-
matica que 6l presenta, sino a traves de un analisis del comentario de
Ulpiano a la parte correspondiente del Edicto . Y conviene decir, des-
de el primer momento, que en buena medida nuestra revisi6n nos ha
llevado, en este tema, a aceptar aquella tesis, aunque en otros puntos
discrepemos de ella, y precisamente en to que la teoria -del metus que
Kupisch presenta ptetende corroborar sus afirmaciones mas genera.
les sobre la i .i .r.

La idea fundamental de la que parte Kupisch es la de que la actio
quod metus causa no se dirigia contra el que habia ejercido la coaccion,
como tal, sino contra el que retenia la adquisici6n, aunque pudiera
pensarse que el caso mas general fue el A, es decir, el de que re-
tuviera la adquisici6n el mismo que coaccion6 al luego demandante .
Esta idea me parece acertada 6. Explica la particularidad de que la
f6rmula de esa acci6n fuer'a in rem scripta, como aparece bien atesti-
guado ; evitaria tambien toda la critica textual encaminada a restablecer
una supuesta acci6n penal cltisica dirigida contra el autor de la vis .
Con todo, me parece que puede aladirse un matiz que aclara mejor

6. Conforme con Kupisch, en este punto principal de su tesis sobre el

metus, se muestra Kaser (p. 116 y passim); cfr. infra n.76. Kaser (p . 123)
observa que una ventaja de la tesis de Kupisch es que explica unitaria-
mente el edicto, la excepci6n y la acci6n ; la f6rmula de la acci6n penal
deberfa referirse a un =metus causa accepisse= del demandado; el ambito
de la f6rmula Octaviana pudo set el . de la acci6n penal que comentan los
juristas tardo-clasicos (p . 125ss.) ; pero, en p. 138ss., Kaser parece no ex-
cluir todavfa que la formula Octaviana se hubiera dirigido contra el cau-
sante de la coacci6n .
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el tema de la legitimacion pasiva de la accion penal del metus. De
acuerdo en que no se trata de una accion contra el que hizo un acto
de intimidacion que determine una perdida patrimonial del deman-
dante, creo que tampoco se dirige simplemente contra el que adquirio
algo procedente de aquel acto coaccionado, sino contra el que, con
su retencibn, impide la reintegracion de aquella perdida sufrida metus
causa o per metum. La pena del quadruplum es precisamente contra
el que no quiere restituir: no es el hecho de haber adquirido to que
sc pena, pues pudo hacerse de buena fe, sine el de impedir la reinte-
gracion en el patrimonio de procedencia una vez que se haya pro-
bado ante el juez que se trata de algo que salio de aquel patrimonio
pcr un acto de coaccibn, sea quien sea el autor de la coaccion . Con
esto, ademas: que el coaccionante que adquiri6 y luego enajen6 puede
set demandado, pues, aunque no retiene ya to adquirido, 6l l1ego, sin
embargo, a adquirirlo, y su obligacion de restituir se ha perpetuado,
come ocurre con el fur demandado pot la condictio furtiva. Asi, la ac
cion contra el coaccionante que luego se desprendid de to obtenido y
la accion contra el subadquirente concurren de manera similar a la de
la concurrencia entre la condictio furtiva contra el fur y la reivindica-
toria contra el poseedor de la res furtiva. En cambio, la accion penal
no se daria contra el coaccionante puro, es decir, contra el que nada
llego a adquirir, come ocurriria de haber sido esta accion una forma
de reprimir la vis. Asi, pues, podemos decir que se trata de una ac-
ci6n penal, pero que castiga, no al que ejercib la violencia, penado ya
pot el crimen de vis, sing contra el que se resiste a reintegrat en el
patrimonio de la victima un bien que esta perdio a causa de la coac-
cion ejercida pot alguien .

Este regimen de la accion penal fue, en mi opinion, siempre el
rnismo, desde la aparicibn de la formula Octaviana hasta la desapa-
ricion del procedimiento ordinario . Esta f6rmula Octaviana, que puede
ser del ano 79 o del 78 a . C .', vendria a ser come un complemento
de una legislacion especifica contra el crimen de violencia . Pot eso
se ha querido relacionar el edicto de Octavio con la legislacion de
repetundis . En mi opinion, esto reduce excesivamente el ambito de
tal edicto, puesto que eras leyes se referian exclusivamente a exaccio-

7 . El ano 79 fue pretor un Octavio (consul el 76), y el 78, otro Octavio
(consul el 75) . Kupisch (p . 158, n.170) se inclina per el del 79 .
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nes de los magistrados, y la acci6n del metus no parece haber tenido
nunca tal restricci6n . Por otro lado, en caso de la reclamaci6n de repe-
tundis, los terceros respondian tan solo en caso de que el magistrado
que habia cometido el delito resultara insolvente, to que no ocurre
segun nuestro edicto 8 . La legislaci6n de repetundis, muy anterior a
la f6rmula Octaviana, constituy6 una instituci6n independiente del
metus, que tiene carActer privado, aunque si este en relaci6n con la
represi6n publica de la vis .

2.-En mi opini6n, se debe poner en relaci6n nuestro edicto del
metus con la lex Plautia (o Plotia) de vi, que parece set contempota-
nea . Esta ley reprimia los actos de vis, y parece muy probable que,
con ese fin, introdujera una quaestio de vi 9 . Que esta ley. fuera tam-
biesn aplicable a casos de violencia privada, como sostiene Vacca'°, me
parece tambien muy probable " . Favorece esta hip6tesis, no s61o la
correspondencia que, en general, parece haber entre esta ley y las leyes
Julia de vi publica y de vi privata a la vez, sino, en concreto, el hecho
de que en esta ultima ley se reiterara la exclusidn que la ley Plaucia
hacia de la usucapi6n las res vi possessae 12 . Por to demas, Cicerbn,
pro Caelio 10, 23, reprende, al amparo de la ley Plaucia, las violencias
contra un patrimonio particular (de bonis Pallae) ".

8 . Vid . K . p . 218ss ., contra HARTKAMP, Der Zwang im romischen Priva-
trecht (1971) p . 253ss ., que defiende esta conexi6n repetundaria . Tambi6n
Kaser (p . 120s .) parece inclinarse, en contra de Kupisch, por la conexi6n
con el proceso publico de repetundis, hasta el punto de pensar en la posi-
bilidad de una concurrencia con la actio quod metus causa, que habria sido
introducida contra los magistrados . Cfr . infra 371a (frag. 3,1) .

9. ROTONUI, Leges publicae p . 377s .
10 . Letizia VAccA, Ricerche sulla rapina in diritto romano . 1 . L'editto di

Lucullo e la lex Plautia, en Studi economico-giuridici (Cagliari) 45 (1965-68)
54!-560 .

11 . aNon del tutto inattendibilez, segun LABRUNA, -Vim fieri vetoD (1971)
p . 17, n .38 . No he visto Vi=HUM, Untersuchungen zum materiellen Inhalt
der alex Plautiab and alex Iulia de vip (piss . M{inchen, 1966) .

12 . Gai . 2,45 : furtivam rem lex duodecim tabularum usucapi prohibet,
vi possessam lex Julia et Plautia; cfr. Iul . D.41,3,33,2 . No trataremos, en
este momento, de la novedad que justificaba la reiteraci6n de la prohibi-
ci6n del plebiscito Plaucio por una ley de Augusto, como tampoco de la
de una prohibici6n de usucapir Jas res furtivae por el plebiscito Atinio, res-
pecto a la Icy decenviral .

13 . Cfr . Cic . pro Sulla 25,71, donde el exturbare homines ex possessio-
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Siendo posible dztar la ley Plaucia en el ano 78'°, podemos ver
una cstrecha relaci6n entte la represidn ptiblica de la violencia -me-
diante la creaci6n de una quaestio de vi-, incluso entre privados, y
la introducci6n de un edicto para castigar (con el quadruflum) la re-
tencidn de bienes conseguidos, directa o indirectamente, a consecuen-
cia de uno de esos actos de violencia. La misma ley habria querido
impedir ese tipo de lucros ilicitos, al prohibir la usucapi6n de las res
vi possessae, es decir, inmuebles ocupados pot la fuerza, pero habria
dejado al ordenamiento edictal el establecer una acci6n penal adecua-
da, no solo contra los que poseian bienes inmuebles invadidos, sino
tambien contra todo el que retuviera un lucro de cualquier tipo que
hubiera tenido su causa en el metus; pot ejemplo, contra el que habia
lucrado Ago por una acceptilatio coaccionada. Es mas, aunque no exis-
ta una exacta coincidencia material con los supuestos previstos pot la
ley Plaucia, no se puede negar una relaci6n de politics del derecho
entre aquella y el edicto del metus, por un lado, con, por otro, el
edicto, dos anos posterior (76 a.C .), introducido por el pretor pere-
grine Marco Terencio Luculo para reprimir los danos violentos, de
donde se deriv6 luego la configuraci6n del hurto agravado come ra-
pina . Incluso cabe suponer que per esos mismos anos se introdujo
en el Edicto la nueva f6rmula interdictal «unde vi armata»'s.

nibus, se inserta en una tirada oratoria de acusaci6n per violencias contra
particulares y contra la paz publics . J . Cousm, en su introducci6n al pro
Caelio (ed . Belles-Lettres de Cic. Discours vol . XV (1962] p. 39ss .), sostiene
incluso que la ley Plaucia se referia tan s61o a actos de vis privata, en tanto
la vis publics habria sido sancionada per una «iex Lutatia=, de la que no
tenemos otros testimonios; pero la teoria de una dualidad de leyes parece
hey abandonada ; vid. LABRUNA, cit . p . 18 n. 39; cfr . infra en el texto .

14 . Para este ano no se conserva el nombre de ningun tribuno de la
plebe ; vid . BROUGHTON, Magistrates II p . 86. Este autor insimia que el
autor de nuestro plebiscite pudo - ser un Plautius tribuno de la plebe el
ano 70 (ibid . p . 128), pero Cicer6n, pro Caelio 29,70, atribuye la ley a Q . Ca-
lulus (Quinto Lutacio Catulo), y quiza sea to mss probable que un desco-
nocido tribuno Plaucio o Plocio propusiera un plebiscite de represi6n de
violcncia a instancias del c6nsul Lutacio Catulo del ano 78, de suerte que
la ley tomara el nombre de su autor moral ; vid . en este sentido AIICCOLINI,
I fasti dei tribuni delta plebe (1934) p . 252 .

15 . Cic., pro Tullio 4,8, dice de la acci6n introducida per Lticulo : paucis
hisce annis . . . constitutum est; y (20,46) del interdicto de vi armata : quod
item nunc est constitutum.
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Asi, pues, podria admitirse que el c6nsul del ano 78, Quinto Luta-
cio Catulo, tuvo un papel importante en la lucha contra la violencia .
Flabria movido al tribuno de la plebe Plaucio para hater un plebiscito
contra la vis p6bhca y privada, en el que se prohibia la usucapidn de
los inmuebles invadidos ; al mismo tiempo, habria movido al pretor
Octavio para introducir un edicto contra los que hubieran lucrado algo
a causa de la vis ; luego, babria movido al pretor Terencio Luculo, del
ano 76, a introducir un edicto contra los danos violentos, y a ese
mismo pretor u otro de esos mismos anos a introducir la nueva f6rmu-
la de vi armata para agravar el efecto del interdicto de recuperar la
posesi6n de fincas invadidas por hombres armados .

Esta conexi6n hist6rica parece favorecer la idea de Kupisch, y que
aceptamos, de que la actio «quod metus causa» no se dirigfa a reprimir
los actos de violencia, ya criminalmente perseguidos, sino las apro-
piaciones a consecuencia de un acto violento .

Una vez admitido este puntci de vista, nada impide pensar que ya
la primera f6rmula de la acci6n penal -la formula Octaviana- sirvie-
ra para reclamar de los subadquirentes, en contra de Kupisch, que no
parece admitir que la action penal se diera contra los subadquitentes
desde el principio, sino s61o en la epoca cltisica desarrollada 16 . Que
posteriormente, como tree Kupisch, se introdujera una vindicatio uti-
lis con el mismo fin puede tambittn admitirse, pero, a este respecto,
conviene tener en cuenta tres cosas : la primera es que no se debe
desconectar esta vindicatio utilis, es decir, ficticia (rescissa alienatione),
de has otras acciones ficticias que puedan darse por in integrum resti-
tutio ob metum (p . ej ., la acci6n del credito cancelado por coaccidn)
ni de la exceptio contra la acci6n nacida de un metus causa gestum'I;

16 . K. p. 200, 220, 222, passim . En p . 201ss ., y SZ. 1974 p . 126ss ., se funda
en Cicer6n, pro Flacco 21,49s ., donde parece negarse la acci6n contra un sub-
adquirente, pero, en mi opini6n, se trata de un adquirente directo, como
tratar6 de explicar en otra ocasi6n : vid . Studi Biscardi, en prensa .

17 . Esta exceptio se referia a que hubiera influido la intimidaci6n en
la actividad del demandado (victima de la coacci6n), en estos t6rininos :
«si in ea re nihil metus causa factum esto ; vid. infra sub 8. Segiin Ulp.
D.44,4,4,3, Casio crefa que podia servir con el mismo fin la exceptio doli :
contentus doli exceptione quae est generalis; to que no quiere decir que no
conociera la exceptio aquod metus causaz, sino que no Ia creia necesaria,
ya que «obra con dolo quien ieclama to que debera devolver=: D.44,4,8pr . ;



230 Alvaro d'Ors

la segunda, que nada induce a pensar que aquella vindicatio utilis fue-
ra algo secundario respecto a la acci6n penal " ; pot ultimo, que nada
obliga a pensar que esta vindicatio utilis se hubiera introducido tar-
diamente, despues de la codificaci6n del Edicto, como quiere Kupisch ' .
Nada mas forzado que entender la frase ex hoc edicto (del frag . 9,7)
como una contraposici6n a la acci6n real, de la que se ha hablado
antes, como si esta no estuviera prevista en el Edicto ' .

3 .-Una revisi6n total del extenso capitulo de Kupisch sobre el
metus excede mucho, como he dicho, de mis actuales propbsitos, y

asi, rectamente, K. p. 172, cfr. Kaser p. 131 . Sin embargo, Ulpiano ve la
utilidad de aquella excepci6n en que no requiere que el demandante haya
actuado dolosamente, es decir, que tambi6n ella es in rem. Segun K.
p. 173ss., esta exceptio se habria referido inicialmente a la persona del de-
mandante, y s61o despuds se habria redactado in rem para que procediera
contra subadquirentes ; pero esto es s6lo una hip6tesis, que no me parece
necesaria, teniendo en cuenta que esta exceptio no es un complemento de
la acci6n penal, sino un efecto de la i .i .r . La redacci6n pasiva de la exceptio
(«factum esto) puede compararse con la del interdicto aquod vi aut clam
factum estv (vid . K. p. 176s .), que tambidn sirve para dar un alcance obje-
tivo al acto de coacci6n, y no limitarlo al demandado por el interdicto :
K. p. 329, cree que la i.i.r. era coetAnea de la acci6n penal (las Verrinas
podrian ser un adies ante quemo de la i.i.r.), pero no cree que la vindicatio
utilis tuviera la misma antigiiedad . Por si mismo, una i.i.r. sin posible
vindicatio utilis es una U.r. incompleta, y no se explica por qu6 habia de
serlo.

18 . Antes bien, como veremos (frag . 14,2), la acci6n postanual al sim-
plum era subsidiaria respecto a la acci6n iitil .

19 . Acepta esta conjetura CERVENcA, en Labeo 1978 p. 219. K. p. 136ss. y
225s . aduce como argumento un rescripto de Gordiano (CJ. 2,19,3, del 238),
en e1 que se lee: postquam placuit in rem quoque dari actionem, como
si se reconociera con el postquam el origen tardio de tal acci6n . Este res-
cripto, con un giro secundum formam edicti perpetui (vid . F. REYES, en
Revista chilena de Historia del Derecho 7 [19781 68), es uno de esos tantos
rescriptos en los que se orienta Ia jurisdicci6n cognitoria con el recurso
a la analogia del Edicto ya codificado, que, como tal, no tenia por si mismo
caracter vinculante para la jurisdicci6n cognitoria. Asi, pues, el postquam
placuit in rem quoque (o quidem) dari actionem no puede referirse a la
aparici6n de la vindicatio utilis en la jurisdicci6n ordinaria, sino a su recep-
ci6n en la jurisdicci6n cognitoria, y con un matiz mas causal que temporal :
adesde el momento en que tambidn se puede dar una acci6n real (en la
jurisdicci6n cognitoria) . ..n

20 . K . p . 226.
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me limitare a reducir mi contraste con sus opiniones a una exegesis
de la base textual principal, que es el comentario de Ulpiano (11 ad
edictum) al edicto oquod metus causa gestum erit>> inserto en el titulo
de las in integrum restitutiones Z` .

De este comentario se nos ban conservado 23 textos, agrupados
por Lenel en 14 numeros (Paling. 11, Ulp. hums. 369-382), to que
constituye una base suficientemente amplia para poder contrastar el
pensamiento de Kupisch. De estos 14 numeros de la Prlingenesia, to-
dos menos dos, que los compiladores llevaron, respectivamente, a los
titulos D.50,16 (frag. 19 = num . 372 b) y D-50,17 (frag. 116 = n6-
mero 370) 2Z, se conservan en el titulo 4,2 del Digesto : <<quod metus
causa gestum erit».

La importancia del comentario de Ulpiano en esta materia se des-
taca por el hecho de que, en este titulo del Digesto, que solo tiene
23 fragmentos ", 9 de ellos proceden del 11 ad edictum de Ulpiano za,

siendo el resto de otras procedencias, incluso del mismo Ulp. 5 opin .,
de modo que la aportaci6n de Ulpiano es incomparable con la de los
otros juristas '.

4.-Antes de entrar en el examen de los distintos parrafos del
comentario de Ulpiano, podemos adelantar una idea sobre el orden
del mismo, tal como se nos presenta en el Digesto . En efecto, parece

21 . LEtE ., EP .' X § 39, p . 110.114 ; cfr . RUDORFF EP . (1869) VIII § 38
p . 55-57.

22. Este segundo fragmento, extrafdo del libro 11 ad edictum, aparece

recogido por Lenel tan s61o en su § pr ., no en los §§ 1 y 2. Probablemente

to hizo asi porque considerb Lenel que estos otros §§ Bran glosemas ana-

didos, que no tenfan relaci6n con el metus. En efecto, el § 1 (non capitur
qui ius publicum sequitur) tiene alguna relaci6n (como indica Kriiger

ad leg.) con D.46,1,51,4 i.f.: non enim deceptus videtur iure communi usus
(Pap . 3 resp.) . El § 2 (non videntur qui errant consentire) parece igual-

mente otra regula extemporaneamente aiiadida al comentario del metus.

23. Coincide casualmente este ndmero de fragmentos de D.4,2 con el de
fragmentos del comentario de Ulpiano conservados dentro y fuera de ese
titulo.

24 . La diferencia entre los 9 fragmentos del titulo compilatorio y los
12 mimeros de la Palingenesia procedentes de ese mismo tftulo se debe
a que Lenel dividib algunos fragmentos del Digesto en varios numeros de
su Palingenesia .

25 . De Paul . 11 ad edictum, s61o 4 fragmentos .
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clam que Ulpiano comentaba primeramente un edicto y luego (desde
el frag . 9,7) la accibn al quadruplum; pero en el Digesto, aparecen al-
gunas irregularidades. En la primera parte, relativa al edicto <<quod
metus causa gestum erit ratum non habebo», se analiza el concepto
de metus, luego el de gestum (desde el frag . 9,1), y finalmente (des-
de el frag . 9,3) el giro oratum non habebo». A partir del frag . 9,7
como decimos, se comenta la accion : la restitutio que debe hacer el de-
mandado para evitar la eondena (frag. 9,7), el caracter de in rem
scripta que tenia la formula (frag. 9,8), el alcance de la restitutio
(frag. 12pr.). En 12,1 parece volverse al tema del autor de la coac-
ci6n, al plantearse la cuestion de si puede ejercitar la acci6n el que
fue coaccionado pero habia coaccionado 6l anteriormente, y, en el
siguiente § 2, se plantea la cuestion de si hay violencia en coaccionar
al propio deudor para que pague. Luego, en el frag . 14,1, se habla de
la subordinacibn de la pena del quadruplum a la no-restitucidn por
parte del demandado, y en el frag. 14,2, del caracter subsidiario de la
acci6n . En 14,3, como indica Lenel ( :<<ad formulam»), Ulpiano pasa-
ria a comentar los terminos de la formula de la accion, con to que se
vuelve a la redaccion in rem ; luego, la clausula atbitraria y la posible
absolucion del demandado (frag. 14,4 y 5), el caso de coaccion o no
en el fiador (frag. 14,6 y 8), la pena del quadruplum (frag. 14,7 [des-
colocado en el Digesto] y 9-10), la perdida no culposa del objeto que
debia ser restituido (frag. 14,11) . Finalmente (lo que Lenel agrupa
comp <<additamenta»), cuestiones varias, que pueden referirse a la
idea de concurrencia de acciones : la diferencia de la adquisici6n metus
causa y el furtum (frag. 14-12) ; la concurrencia con la actio doli (frag-
mento 14,13) ; el calculo del quadruplum en un pago excesivo (frag-
mento 14,14) ; la no-acumulacion en caso de concurrencia de perso-
nas coaccionantes (frag. 14,15 y 16pr .) ; noxalidad (frag. 16,1) ; trans-
misibilidad de la action en id quod ad beredem pervenerit (frag. 14,16,
2 y h.t.20).

Como puede apreciarse, el orden del comentario que nos ofrece el
Digesto y acepta Lenel no es del todo transparente . Aparte siempre
las posibles interpolaciones compilatorias, no serfa imposible que el
orden real del comentario de Ulpiano fuera distinto '. De todos modos,

26 . Vid . infra sub 17 el orden que resulta de nuestra revisi6n .
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ei problema central que la estructura de este comentario nos presenta
-pues afecta al fondo de la cuestibn y a la tesis de Kupisch- es el
de que, al empezar el comentario de la acci6n, en el frag . 9,7, leemos :
ex hoc edicto restitutio talis facienda est . . ., siendo asi que el unico
edicto mencionado por Ulpiano, al empezar su comentatio, es el de
oratum non habebo» . Segun la opini6n coma, los Compiladores ha-
brian suprimido la cita de un segundo edicto en el que se habria
anunciadd la acci6n del quadruplum ' . Segun Kupisch, en cambio,
esta acci6n dependeria de aquel primer edicto conservado, y no es
necesario suponer la caida de ningun otro edicto " ; es mas : la acci6n
rescisoria, que habria aparecido tardiamente, despues de la codificaci6n
del Edicto, y como complemento de la penal, no habria necesitado un
propio edicto que la anunciara : le habria bastado el edicto ratum non
babebo, o quizi podia ser una f6rmula anunciada como extensi6n de
la reivindicatio .

Este es, evidentemente, el punto mas debil de la tesis de Kupisch.
En efecto, parece imposible que, con el giro negativo ratum non ha-
bebo, el Pretor hubiera anunciado una accibn penal al cuadruplo, a la

27. Vid., por todos, ScxuLz, Die Lehre vom erzwungenen Rechtsgeschdft
im antiken romischen Recht, en SZ. 1922 p. 230 y n.2 ; la supresi6n del
edicto aiudicium dabon fue deliberada : habrfa obedecido al deseo que te-
nian los bizantinos de amezclarA la acci6n penal con la rescisoria, una
vez que ellos vefan la in integrum restitutio simplemente como una acci6n .
Contra esta opini6n general observa K. p. 125 y 127, que, si los Compila-
dores hubieran conservado el edicto (que se cree rescisorio) para la acci6n
penal porque ellos la consideraban como la principal y propia del metus,
habrfan operado de modo contrario a como llevaron a cabo una mezcla
similar respecto al dolo, para e1 que conservaron el edicto de la acci6n
y suprimieron el de la i.i .r . (pasta el punto de que Schulz niega la i.i .r.
ob dolum) . Esta contradicci6n no me parece un argumento de peso, pues
los Compiladores, en esto de fundir, acortar y acoplar edictos, no siguieron
un criterio fijo, sino que en cada caso actuaron segun les parecia mejor
a la vista de los textos seleccionados para el Digesto.

28. Kupisch, p . 124, n .4, dice que su tesis se aproxima a la de ScxLoss-
MANN, Zur Lehre vom Zwang (1874), p . 94ss . y 100ss ., mas que a ninguna
otra anterior; en efecto, Schlossmann creia tambidn que el edicto aratum
non habebo= era el fundamento de la acci6n penal del metus, al margen
de la cual el Pretor podia dar actiones utiles . Recuerda tambien (p . 237)
que ya Savigny habfa creido que el edicto conservado (aratum non habeboo)
habria servido para fundar la acci6n penal.
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vez que la excepci6n con funci6n tescisoria e incluso las acciones per-
sonales rescisorias (por ejemplo, en caso de acceptilatio coaccionada) .
Si se me permite la expresi6n, Kupisch ha metido la acci6n penal en
el nido de la rescisoria, y de 6l ha desalojado tinicamente a la vindica-
tio 1rtilis, a la que deja sin nido, y separada de las acciones personales
ficticias y de la exceptio, que son sus cong6neres de la familia de la
in integrum restitutio . Tal vindicatio utilis, es verdad, no necesitaba
un edicto especial que la propusiera, pero esto era porque su aplica-
ci6n dependia del ratum non habebo, que se realizaba mediante la
ordinaria restitutio in integrum ; quiza figuraba en el Edicto, junto a
la f6rmula de la reivindicatio civil, una fdrmula modelo de vindicatio
con ficci6n, que debfa adaptarse a los distintos supuestos de i.i.r . ' ;
incluso es posible que no hubiera existido en el Edicto modelo alguno
de acci6n rescisoria, es decir, con ficci6n, por la raz6n de que ya la
i.i.r. servia para que se diera, adaptada a las necesidades de cada caso .

Por to demas, el mismo Ulpiano (frag. 14,1) dice expresamente
que el Pretor ofrecia una acci6n (iudicium pollicetur) al cuadruplo, y
despues de un ano, in simplum (actionem pollicetur), pero causa cog-
nita . Este polliceri parece suponer un edicto especial que anunciara la
acci6n, en tanto con el giro ratum non habebo no podia anunciarse
mas que los recursos habituales de toda in integrum restitutio : la ex-
ceptio y la acci6n rescisoria con f6rmula ficticia'° .

Se dirfa que la tesis de Kupisch, de considerar rescisoria, y fun-
dada en el edicto rescisorio la acci6n penal, corresponde, mas que al
pensamiento clasico, al de los bizantinos, aunque para ello pudiera
haber ya antecedentes en la Retbrica 3' .

29 . Vid . Kaser p . 113, y 139 n.141 .
30 . Dice Kupisch (p . 237s .) que upolliceturn no tiene que referirse ne.

cesariamente a un edicto de aiudicium dabo=, sino que podria referirse
simplemente al modelo de f6rmula propuesta por el Pretor a continuaci6n
del edicto «ratum non habebo=. Sobre este texto (frag . 14,1) vid . el comen-
tario infra.

31 . En efecto, el mismo K. p. 138s ., se apoya en un pasaje ret6rico
(Seneca, controv. 9,3,9) en el que se habla de rescisi6n y de pena de manera

promiscua, sin advertir que ese mismo pasaje presenta la acci6n penal,
contra to que con raz6n defiende Kupisch, como una acci6n que persigue
al que ejerce violencia: nihil relert mea an to cogaris si non a me cogeris:
meam culpam (!) esse oportet ut mea poena sit; y en los ezcerpta controv.
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Aun admitiendo esta dificultad radical que presenta la tesis de
Kupisch 3z, no parece ocioso emprender una nueva lectura del comenta
rio de Ulpiano para contrastar la interpretacion de aquel. Esto es to
quc pretendemos hater a continuac16n, advirtiendo una vez mas que
no se ttata de revisar criticamente todas las doctrines que existen acer-
ca del metus, sino tan solo de ver el ajuste o no de la interpretation
de Kupisch, y de tomar position respecto a cads uno de los puntos
examinados . En tanto no se inuique otra cosa, los fragmentos que ci-
~:nmos pertenecen todos ellos al titulo del Digesto 4,2, quod mete
eausa gestum erit . La numeration correlative sigue la de la Palingf.
"esia de Lenel (1 = num. 369), para evitar la introducci6n de unr.
nueva numeration ; cuando Lenel agrupa fragmentos diversos bajo un
mismo numero, los distinguimos por letras (a, b. . .) . Unicamente ha-
.:mos una numeration correlative de las secciones (1-18) que distin-
guimos en nuestro articulo . Las cites de paginas se refieren a la obra
de Kupisch.

5 .-369 = frag . 1 .

Ait praetor : <<Quod metus cause gestum erit, ratum non
habebo» . olim ita edicebatur 'quod vi metusve cause' : vis
enim fiebat mentio propter necessitatem impositam contra-

4,8 se corrige esta limitaci6n contraria al derecho mediante una especie
de extensidn y no en atenci6n al caricter in rem de la formula : aeque
dignus est poena qui ipse vim adhibet et qui ab alio admota ad lucrum
suunz utitur, con to que parece alcanzarse el caso B, pero no el C . En rea-
lidad, estos juegos ret6ricos suelen presentar un derecho ficticio, que ticne
a veces una base propiamente ajustada a derecho, pero casi siempre defor-
mada y adaptada a las necesidades dial6cticas de ]as escuelas ret6ricas .

32 . Rechaza la conjetura de Kupisch CERVExcn, en Labeo 1978 p . 219 .
Kaser (p . 114), que rechaza tambien esta reduction a un unico edicto de
metus, pues tree, con raz6n, que una action al quadruplum no puede salir
de un edicto aratum non habebo=, no considera esto como un impedimento
para aceptar la teoria de Kupisch sobre la action del metus . S61o que
Kaser (p . 118s .) advierte que el tratamiento del demandado causante de
la violencia venfa agravado precisamente por ser dste causante de ella .
En mi opini6n, esta agravacibn no pertenece a la esencia misma de la
action, sino que es un efecto reflejo del principio, ya recordado rnAs arri-
ba, de que e1 demandado que adquiri6 a cause de su propia violencia,
corre, to mismo que un fur, con el periculum de to que adquiri6, pues se
le considera «siempre en morao.



236 Alvaro d'Ors

riam voluntati : metus instantis vel futuri peticuli causa men-
tis trepidatio . sed postea detracta est vis mentio ideo, quia
quodcumque vi atroci fit, id metu quoque fieri videtur .

Ulpiano, tras citar las palabras del edicto (<<quod metus causa ges-
tum erit, ratum non habebo»), empieza a comentar el termino metus .
Nos informa, ante todci, de que el texto edictal que 61 tiene presente
-el codificado por Juliano- supone, al hablar de metus causa, una
simplificacibn respecto a otra redacci6n edictal anterior, que tenfa la
forma duplicada <<vi metusve causa» . Mayor precision sobre la fecha
del cambio no da, pues se limita a decir <<olim» ita dicebatur . . .sed
postea detracta est vis mentio . . . Podriamos pensar que la forma du-
blicada vi metusve causa era la de la ptimera formula Octaviana, y la
simplificada la de una f6rmula estabilizada poco despu6s, pero tam-
bien podemos pensar que el cambio se produjo en la redacci6n de
Juliano .

K. (p . 192 ss .) considera detenidamente los conceptos de vis y
metus. Seg6n 6l, no se trata de una simple hendiadis, sino de que aquel
edicto anterior se referia a dos hechos distintos: la vis, que se refiere
a una imposici6n contra la voluntad (necessitas imposita contraria vo-
luntati, como dice Ulpiano), y el metus, que se refiere a la situacidn
animica de quien ha realizado un acto de propia disminuci6n patrimo-
nial que no siempre se debe a un acto de vis enderezado a conseguir
ese resultado ; p. ej ., puede haber metus cuando se teme una pena
legal o existe un peligro colectivo. Asi, el metus abarca mas que la
vis, y por eso pudo simplificarse la redacci6n edictal, convirtiendo
los supuestos de vis en supuestos de metus ". Ulpiano to dice expresa-
mente asi, y to reitera poco despues (frag. 3pr.) . Esta explicaci6n pa-
rece correcta, y tambien la critica que hace K . (p . 193) de las palabras
mentis trepidatio como glosema explicativo de metus; suprimidas es-

33 . La traducci6n de la antigua redacci6n seria: apor un acto de
violencia y a consecuencia de intimidaci6nn; al suprimir vi, se habria hecho
posible la acci6n aunque hubiera faltado un acto de violencia especialmen-
te dirigido a causar un acto de la victima en detrimento de su propio
patrimonio . Tal supresi6n pudo ser asi, no una mera simplificaci6n verbal,
sino una manera de extender la acci6n a los casos en que hubiera faltado
un acto de coacci6n tan especial . Pudo ser Juliano, corno decimos, quien
introdujo deliberadamente este cambio en la f6rmula de la acci6n .
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tas dos palabras, en efecto, se unifica la construcd6n de la referencia
a las dos menciones : vis fiebat mentio propter . . .metus (,fiebat mentio)
. . .causa ; en tanto, si se mantienen aqu6llas, hay que romper tal uni-
dad, elidiendo un est como verbo del nominativo trepidatio'~ .

Pero la dualidad vis-metus tendria todavia otro aspecto, segun K.,
p. 231, y es que, si vi gestum solo puede referirse a un demandado
que realizd un acto de coaccion, metus causa gestum, en cambio, puede
aludir a los que adquieren algo a consecuencia del acto coaccionado,
aunque no hubieran participado en la coacci6n'. Esta mayor amplitud
de metus pudo determinar que cayera la mencibn de la vis y sdlo sub-
sistiera la del metus. Con todo, me resulta dificil prescindir de la idea
de que vis metusve son como el anverso y reverso del acto coaccio-
nado, siendo la vis la que se ejerci6 sobre el demandante y el metus
el efecto que este sufri6'.

370 = D.50,17,116pr .
Como ya se ha dicho antes, los §§ 1 y 2 de este fragmento pare-

cen glosemas ajenos al tema del metus, y por eso Lenel ha prescindido
de ellos en su Palingenesia (col . 460 s.) . K . prescinde tambien del
§ pr . probablemente como irrelevance para su teoria . Pero cabe pre-
guntarse qu6 relacidn podia haber entre el § pr . y el comentario al
edicto del metus. Lenel to coloc6 en este lugar, a continuacidn inme-
diatamente del frag . 1, probablemente porque en 61 se habla de vis
atque metus, pero, en verdad, el elemento mas significativo de este
fragmento es la referencia al consensus y a los bonae fidei iudicia . En
este sentido, el punto de conexion de mayor probabilidad seria, no el
del comentario a vis-metus, sino el del comentario a la palabra gestum,

34. Menos aceptable es la solucibn de MOMMSEN (ed . maior, ad leg .), que
traslada la frase metus . . . trepidatio al inicio del frag. 3 (lo que equivale
a postponerla al final sed postea videtur) .

35 . A este prop6sito, debe advertirse que nada permite pensar que la
poena quadrupli se exigiera tan s61o del coaccionante y no del simple
adquirente; to chocante de que se diera esa pena en caso de subadquiren-
tes inocentes podria explicarse, segun K . p . 233, pensando que esa cxten-
si6n contra subadquirentes fue sobrevenida, en 6poca tardo";lasica .

36 . Tambibn Kaser (p . 117ss.) duda de que en la expresi6n vis metusve
se hubiera entendido como referida a dos supuestos distintos, y no a dos
aspectos de un tipo complejo: metus causado por la vis; de suerte que
pudo prescindirse de expresar la causa, como implicita.
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en relaci6n con el otro fragmento (D.50,16,19) que Lenel ha unido
al del comentario del gestum (n6m . 372), donde parece contraponerse
el gerere de este edicto al contrabere de Ids contratos consensuales .
Asi, nos remitimos a to que se dira luego a prop6sito del n6m. 372b .

6 .-371a = frag . 3 .
Continet igitur haec clausula et vim et metum, et si quis

vi compulsus aliquid fecit, per se hoc edictum restituitur .
1 . Sed vim accipimus atrocem et eam quae adversus bonos
mores fiat, non eam quam magistratus recte intulit, scilicet
iure licito et iure honoris quem sustinet . ceterum si per
iniuriam quid fecit populi Romani magistratus vel provin-
ciae praeses, Pomponius scribit hoc edictum locum habere :
si forte, inquit, mortis aut verberum terrore pecuniam alicui
extorsertt .

Este fragmento empieza (§ pr.) con la declaraci6n, ya vista (sub
369), de que el metus eomprende tambien la vis. Luego concreta Ul-
piano que la vis que interesa a efectos de este edicto es la vis antiju-
ridica, que se pace contra bonos mores, aunque sea hecha por un
magistrado 3' . La calificaci6n de atrox para la vis en cuesti6n vuelve
a aparecer en Ulpiano en telaci6n con el interdicto unde vi (D .43,16,
1 .2).

371b = frag . 5 .
Metum accipiendum Labeo dicit non quemlibet timo-

rem, sed maioris malitatis .
En relaci6n con el concepto concreto de vis (vis atrox) del frag . an-

terior, Ulpiano concreta tambien el de metus, e invoca para esto la au-
toridad de Labe6n, cuyo comentario al metus, por to que veremos,
esta muvi presente en juristas tardios coma Ulpiano . La palabra m'ali-
tas es un «h6pax» de Labe6n'a .

37 . La ofrase scilicet-sustinet puede parecer sospechosa (vid . EISELE, en
SZ. 1892 p . 133 [con cambio err6neo de scilicet por id est, que ha pasado
al Ind . Interp.1), pero no afecta a Io que ahora nos interesa .

38. Para ser del todo exactos, malitas = kakia vuelve a aparecer en el
c6dice Leidense de Scaligero 25 aadunatuso (Goerz, Gloss.lat. I p . 248), aun-
que en el glosario del Pseudo-Filoxeno (ibid . II p . 126 ; Laistner [en Gloss .
lat . de Lindsay) p . 126) aparece : malitia = kakia. Es probable que esta
glosa proceda tambidn del testimonio 6nico de Labe6n, a trav6s de Ulpia-
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371c = frag . 7.

Nec timorem infamiae hoc edicto contineri. Pedius dicit
libro septimo, neque alicuius vexationis timorem per hoc
edictum restitui, proinde si quis meticulosus rem nullam
frustra timuerit, per hoc edictum non restituitur, quoniam
neque vi neque metus causa factum est. 1 . Proinde si quis in
furto vel adulterio deprehensus vel in alio flagitio vel dedit
aliquid vel se obligavit, Pomponius libro vicensimo octavo
recte scribit posse eum ad hoc edictum pertinere : timuit
enim vel mortem vel vincula. quamquam non omnem adul-
terum liceat occidere, vel furem, nisi se telo defendat : sed
potuerunt vel non iure occidi, et ideo iustus fuerit metus.
sed et si, ne prodatur ab eo qui deprehenderit, alienaverit,
succurri ei per hoc edictum videtur, quoniam si proditus
esset, potuerit ea pati quae diximus.

Siguiendo con el concepto de metus, excluye Ulpiano (§ pr.) que
-pueda considerarse el temor de una deshonra o vejaci6n, o de algo sin
importancia (res nulla) 3° . Aparece en este texto la palabra meticulosus
f(meteculosus, en Plauto) para designar al Clue padece miedo, Clue es

no, en cuyo caso tendriamos una comprobaci6n de la autenticidad . Porque
malitas tampoco aparece en el Latin medieval . SCHULZ, Principles p . 81 n .1,
se decide sin raz6n por declarar esta palabra interpolada, pero es mucho
mas inverosimil un ahipaxn de estc tipo en un interpolador, incluso un
glosador, para el Clue sigue siendo una palabra desconocida, Clue para
Labe6n, cuyo interds por las rarezas lexicogi-'aficas es bien conocido . Que
la palabra se hallaba en el Digesto parece acreditarlo la traducci6n de los
Basilicos 10,2,5 : apo megales kakothelias . MOMMscn, cit . por ThLL. (no
en ed . maior, ad leg.), habria propuesto (sobre la base de la variante mali
de algunos correctores y c6dices) suplir algo Como maioris mall talis
<quod et constantissimum hominem moveat> . AIos inclinamos por con-
servar este chapax= como alectio difficiliorb . Podria tratarse, asi, de un
-neologismo inventado por Labe6n, pero Clue no prosper6 contra malitia .

39 . Ulpiano cita a Pedio, VII (Lenel corr. VIII) ad ed . La correcci6n
de Lenel se debe a la atracci6n de la cita Clue, siempre a prop6sito del
rietus,. se hace en frag . 14,5, la cual, a su vez, permanece en el libro VIII
por atracci6n de la referencia al dolus malus (materia Clue en el orden
-edictal, seguia inmediatamente al metus), Clue hace el mismo Ulpiano
.en D.4,3,1,4 .

13
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tambien un «hapax>> en los textos juridicos (seran luego los canonistas.
quienes hagan use .de ella, en relation con el matrimonio nulo por
coaccion), pero no hay razon para no atribuir esta palabra a Ulpiano, .
incluso a Pedio' .

En el § 1 pasa Ulpiano a citar a Pomponio (28 [ad ed . ] ), al que
volvera a citar en frags . 9,1 y 12,1, a proposito de la admision del caso
de un acto realizado por un ladron o adtilteros sorprendidos y que te-
men ]as posibles consecuencias, incluso la muerte . Parece ser Ulpiano
quien aclara que una consecuencia tan grave no se da siempre, pues no
siempre el adtiltero o el ladron sorprendidos pueden ser muertos, pero,
como cabe a veces el temor de que la victima mate, aunque sea ilicita-
mente, el metus entra en todo caso dentro del supuesto edictal ; y to
mismo si el acto de merma patrimonial se hizo con el fin de evitar
la delacion, que podia tener las mismas consecuencias ^' .

371d = 9pr .

Metum autem praesentem accipere debemus, non suspi-
cionem inferendi eius : et ita Pomponius libro vicensimo oc-
tavo scribit . ait enim metum illatum accipiendum, id est si
illatus est timor ab aliquo . denique tractat, si fundum meum
dereliquero audito, quod quis cum atmis veniret, an huic
edicto locus sit' et refert Labeonem existimare edicto lo-
cum non esse et unde vi interdictum cessare, quoniam non
videor vi deiectus, qui deici non expectavi sed profugi . ali--

40 . Puede sorprender la reiteration de proinde (con el que se inicia

tarnbien el § 1), y la mencidn doble neque vi neque metus causa en rela-

cidn con un edictum que se acaba de decir que prescindia de la mencibn
de la vis, y tambien que se diga factum y no Restum a propdsito de cse
edicto (sobre este tema, infra) . QuizA el texto haya sido rehecho, incluso,
para reducir una referencia que Ulpiano podia hater mas amplia a Pedio;

en todo caso, no hay razbn suficiente para una censura contra una parte
concreta del texto.

41 . Los Compiladores colocaron a continuacidn un texto de Paulo
(h .t .8pr .) que trata del mismo caso del sorprendido en adulterio, pero sdlo
se habla alli del metus mortis y no de los vincula. Asi, pues, la menci6n

de los vincula quiz5 no deba atribuirse a Ulpiano; incluso toda la frase

timuit enim vel mortem vel vincula pudo haber sido interpolada en refe--

rencia a to que se dice sobre la pena del adultero ; y tambidn la frase

ea pati quae diximus parece haber sustituido la mencidn de la muerte
sin mss.
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ter atque si, posteaquam armati ingressi sunt, tunc discessi :
huic enim edicto locum facere . idem air, et si forte adhibita
manu in meo solo per vim aedifices, et interdictum quod vi
aut clam et hoc edictum locum habere, scilicet quoniam
metu patior id to facere . sed et si ver vim tibi possessionem
tradidero, dicit Pomponius hoc edicto locum esse .

Sigue Ulpiano citando a Pomponio (28 [ad ed. ] ), a proposito del
requisito de que el metus sea actual, y no simplemente por un acto
previsible ; es decir, que hace falta una amenaza real, por to que no
podrfa valerse de este edicto quien hubiera abandonado («derelique-
ro>>) un fundo al tener noticia de que venian hombres armados. Pom-
ponio traia a colacion la opinion de Labeon de que, no solo no puede
valerse aquel del edicto del metus, sino tampoco del interdicto unde
vi . begun esta interptetacion, hacia falta que la gente armada hubiera
llegado a entrar en la finca ^Z . Ulpiano debia de tratar a continuacion
el supuesto de enajenacion al invasor, al que se refiere el frag . 371e.

El mismo Pomponio se planteaba luego el caso de edificacion por
coaccion contra el propietario del terreno . El texto actual de este

pr . parece acumular el edicto de metus (que seria todavia el edicto
tescisorio citado en frag . 1) y el interdicto quod vi aut clam : cuando
la consttuccion se hace a la fuerza (vi) ; pero no da este interdicto,
sino la rescision ob metum, cuando se enajena el fundo por miedo °3 .
Es claro que, si la edification se hate en suelo ya adquirido por el
constructor, cesa el interdicto quod vi aut clam; pero no cabe pensar,
en cambio, quo el edicto rescisorio se de por el hecho de haber alguien
sufrido (vi) la consttuccion en suelo propio . Veremos a continuation
el problema quo presenta la aplicacion de la action penal en caso de
una aedi/icii depositio coaccionada. Aqui es claro quo no se trata to-
davia de la action penal, sino del edicto rescisorio . K. p . 129, hate
hincapie en este texto, en relacibn con 9,2, para sostener quo la ac-
cion penal provenia va del edicto quo suponemos meramente resciso-

42 . Cicerbn, pro Caecina defendid to contrario, pero parece ser quo sin
cxito ; vid . mi comentario en la edicibn de este discurso en (Cl6sicos Eme-
rita» (1943) .

43 . «Possessionem tradiderou es la consabida interpolacibn para su-
plantar la mancipalio ; clr . infra frag . 371c .
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rio, y con ello admite la pureza de este texto contra las criticas de
que es objeto, pero la acumulacion de nuestro edicto (incluso referido,
como quiere Kupisch, a la accion penal) con el interdicto es inadmi-
sible . Pomponio debia de contraponer ambos expedientes en relacion
con la diferencia del supuesto de hecho :

i) si hubo construction violenta, procede el interdicto ;
ii) si hubo enajenacion ante la amenaza de construction violenta,

procede el edicto de metus .

Fueron los Compiladotes los que extendieron el edicto al caso en
que s61o procedia el interdicto . En efecto, en este caso no habia vet-
dadero detrimento patrimonial, ya que no se habfa perdido la pro-
piedad del suelo, sino por cuanto hacfa falta demoler to construido, y
esto no podia ni <<rescindirse», ni siquiera podia <<cuadruplarse» como
dano, mediante la accidn penal . La razon de que se aplique el edicto
porque se sufrio por miedo (metu) la construccibn sirvi6 a los Compila-
dores para dar la action penal, y precisamente en un momento en el
que Ulpiano no hablaba todavia de ella, sino del edicto rescisorio .
Por to tanto, debemos eliminar la acumulaci6n: [et hoc ediclum lo-
cum habere, scilicet quoniam metu patior id to facere] °' .

371e = D.43,16,5 .
Si per vim tibi possessionem tradidero, dicit Pomponius

unde vi interdictum cessare, quoniam non est deiectus qui
compulsus est in possessionern inducere .

En este texto, aprovechado por los Compiladores para el titulo del
Digesto sobte el interdicto unde vi, aparece de nuevo Pomponio, pero
no se trata ahora de la relacibn con el interdicto quod vi aut clam,
sino con el unde vi. Tambien 6ste quedaria excluido por la enajenacion
del fundo invadido "5 . Este supuesto se relaciona con el anteriormente
visto, en el que Labebn excluia el edicto rescisorio a la vez que el
interdicto unde vi, es decir, el supuesto de abandono ante un rumor
de invasion . Tambi6n respecto a la concurrencia con el interdicto
unde vi distinguiria Ulpiano dos supuestos :

44 . Vid . sub mim. 372a otra interpolacibn (de todo el § 2) que intro-
duce una referencia a la accibn penal en el comentario del edicto rescisorio .

45 . Vuelve a leerse apossessionem tradidero,, en lugar de mancipavero .
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i) si se abandona el fundo antes de que entien cn 6l los inva-
sores, no procede el edicto rescisorio (pues no se perdi6 la
propiedad), ni tampoco el interdicto unde vi (pues no hubo
propia deiectio) ;

ii) si se enajena el fundo por la coaccion del invasor, no pro-
cede el interdicto (pues tampoco hay propia deiectio), pero si
procede el edicto rescisorio, pues hubo enajenaci6n metus
causa.

Asf, este fragmento deberia insertatse antes de pasar Ulpiano al
supuesto de edificaci6n violenta (antes de idem ait . . .) . La estructura
del comentario, en esta parte relativa todavia al concepto de metus,
quedaria mas clara : Pomponio y Ulpiano compararian la rescisi6n de
nuestro (primer) edicto, en primer lugar, con el interdicto unde vi (si
fundum meum . . .si per vim . . .) y luego con el interdicto quod vi aut
clam (si forte-sed et si per vim . . .) . Esta estructura qued6 perturbada
por haber sacado los Compiladores un trozo de este comentario para
su titulo del undo vi (lo que dej6 un hueco en el titulo del metus),
pero tambien por el hecho de haber colocado Lenel el fragmento eva-
dido fuera de su sitio °6 .

7 .-Hasta aqui to que nos queda del comentario de Ulpiano a la
palabra metus que figuraba en el edicto tescisorio ; a continuaci6n, se
pasa a comentar la palabra gestum del mismo edicto . Probablemente,
Ulpiano empezaba con el concepto general de gerere, y por la defini-
ci6n de Labe6n, que Lenel ha colocado despues (num. 372b) ; pero se-
guiremos el orden leneliano .

372a --- frag . 9,1-2 .

1 . Animadvertendum autem quod praetor hoc edicto ge-
neraliter et in rem loquitur nec adicit a quo gestum : et ideo,
sive singularis sit persona quae metum intulit, vel populus
vel collegium vel corpus, huic edicto locus erit . sed licet vim

- factam a quocumque praetor complectatur, eleganter tamen

46 . Kupisch no se ha preocupado de reconstruir el comentario, sino
tan s61o - de subrayar la posible aplicaci6n del edicto ratum non habebo a
supuestos en que no es concebible la rescisi6n ; por ello mismo, no ha de-
latado la sustituci6n de la mancipatio por la entrega de la posesi6n, inclu-
so por la =dereliction de un fundo .

0

0
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Pomponius ait, si quo magis to de vi hostium vel latronum
vel populi tuerer vel liberarem, aliquid a to accepero vel to
obligavero, non debere me hoc edicto teneri, nisi ipse hanc
tibi vim summisi : ceterum, si alienus sum a vi, teneri me
non debere, ego enim operae potius mercedem accepisse vi-
deo . 2. Idem Pomponius scribit quosdam bene .putare etiam
servi manumissionem vel aedificii depositionem, quam quis
coactus fecit, ad restitutionem huius edicti porrigendam
esse .

Generaliter, en el § 1, equivale a «impersonalmente» . En efecto,
en el acto rescindible no tiene que haber intervenido necesariamente
el mismo contra el que se hace valer el edicto : el pretor <<in rem>> lo-
quitrtr. De ahi tambien que la violencia causante del metus pueda ser
colectiva . A este proposito vuelve a aducirse una distincion de Pom-
ponio: si se dio algo con el fin de que el accipiente libetara, al que dio,
de una violencia del enemigo, de atracadores o popular, no se en-
tiende haber enajenacion metus causa, sino pago de un servicio, siem-
pre, claro esta, que el accipiente no estuviera tambien implicado entre
los coaccionantes.

Pero la cuestion mas importante que presenta este parrafo es el
de concretar quien se entiende como sujeto del gerere, cuando dice e
Ulpiano: nec adicit (praetor) a quo gestum . K. (p . 149 ss . y pas-
sim) entiende, con tazon, que la expresion a quo gestum no se refiere
al coaccionante, tampoco al coaccionado °', sino al adquirente . Asf, to
que dice Ulpiano es que e! edicto no determina quien sea, no el coac-
cionante, sino el adquirente : el adquirente demandado puede no haber
sido el mismo coaccionante . Sujeto del gerere es, pues, el adquirente
demandado . La expresion «quod metus causa gestum erit» debe, por to
tanto, entenderse asi : <do que se hubiera adquirido a causa de la in-
timidacion sufrida por el enajenante>>, sea quien haya sido el coaccio-
nante °" . Esta interpretation de Kupisch me parece cortecta pero in-

47 . Rechaza con razdn la correcci6n (a) <cum> quo gestum .
48 . Cicer6n, II in Verr . 3,152 (cfr . ad Quinct . 1,1,21 : quae per vim et

metum abstulerant), al hablar de un iudicium quod per vim aut metum
abstulisset, demuestra que 61 entendia el gestum del edicto de Oc-
tavio en el sentido de un acto adquisitivo; K. p. 158ss., p. 164s . Que luego
Cicerbn 11 in Verr. 3,153 hable de que los coaccionados phis quan : debue-

0

0
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-completa, pues, aunque qui se refiere Ulpiano al adquirente, el gestum
es un acto bilateral, en el que han intervenido dos personas: el deman-
-dado que adquirio del demandante y este, que perjudico su propio pa-
trimonio bajo coaccion 4' .

En el § 2 vuelve a citarse a Pomponio para decir que tambien deben
restituirse la manumision coaccionada y el derribo de un edificio . Es
'evidente que no podemos pensar en una rescision de la manumision,
,que es irrevocable ", ni menos atin en la rescision de un simple hecho
como la construccion de una edificacion 5" . Hay que dar la razon a K.
-(p . 152 s ., cfr. 129) cuando dice que esta restitutio solo es posible
-como restitucion judicial dentro de la accion penal ; en caso de ma-
numisibn, la restitutio solo pudo consistir en el pago del valor del
esclavo cuya libertad eta ya irrevocable, y en el caso del derribo, la
restitucion debia hacerse mediante reconstruccion de to derribado, es
decir, mediante caucion de reconstruir, ya clue el juez no podfa con-
trolar la efectiva restitucion .

rint dedisse no es base suficiente para pensar clue la ftirmula de la accidn
contuviera el verbo dedisse (como tree Lenel) en el sentido de clue el
gestum fuera concebido como acto del coaccionado; vid. K. p. 165. Gai .
4,117: metes causa to fecisse. ..arguero enfoca cl metes causa gestum desde
el punto de vista del adquirente, como dice K. p. 168s ., pero en ese con-
texto no podia ser otra la perspective . Naturalmente, Kupisch no distingue
entre gestum y faclum, precisamente por creer clue la accidn penal, por la
clue se restituye quod metus cause factum est (frag. 9,8), es la anunciada
en el edicto del metes cause gestum . Vid. infra, en este apartado 7.

49. Me parece clue este aspecto bilateral del gestcen : aparece con clari-
dad en Paul . h .t.8pr . Se trata aqui del clue teme las consecuencias quiza
mortales de su adulterio descubierto (pro conperto stupro) y se aviene a
comprar el silencio : el demandado accepit mete mortis illato y el Pretor
-defiende al posible adultero nam et «gestum est,> malo more; el acto es
ante todo del accipiente, pero tambien del coaccionado ; el males mos
afecta a los dos .

50 . D.4,3,7pr . (a propdsito de una manumision causada por el dolo)
. . .adversus manumissum nulla in integrum restitutio potest locum habere ;
y 4,4,4,6 (in integr . rest . del minor) . . .adverscts libertatem quoque minori
a praetores subveniri impossibile est (a continuaci6n, frag . 10, Paulo pare-
ce admitir excepciones, pero no entramos ahora en este terra) .

51 . La correccidn aedificti dedicationem (MITTEIs, en Festschrift Wach
p . 14), para converter en acto juridico rescindible un simple hecho, no
parece una buena solucidn .

0

0
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En esta presencia de la accion penal en el comentario del edicto,
ratum non habebo se apoya Kupisch para sostener que la accion penal
dependia del edicto que suponemos rescisorio, pues Ulpiano esta co-
mentando precisamente ese edicto y no ha pasado todavia al que se
supone edicto de la accion penal.

Un detalle estilistico nos permite sospechar de este texto. El verbo
porrigere se utiliza normalmente para decir que una regla o disposi-
cion, el mismo edicto, se extiende a un caso nuevo, pero no, al con-
trario, para decir que un caso se subsume bajo una norma aparente-
mente extrana ; tambien la palabra facere se aviene mal a manumis-
sionem como complemento directo ". Pensamos, pues, que se trata
de un resumen deformado de una cita de Pomponio que Ulpiano hacia:
mas adelante, al comentar, efectivamente, los casos en que procedia
la accion penal. Los Compiladores, al suprimir esa parte de comenta-
rio, por considerarla innecesaria, habrian traido a este lugar un resu-
men de la cita de Pomponio a proposito de la manumision y el de--
rribo coaccionados, casos en los que se habria producido una merma-
patrimonial no rescindible . Esta insercion de un texto relativo a la .
acci6n penal dentro de un comentario que versaba todavfa sobre of
edicto rescisorio era posible para los Compiladores porque ellos tra-
taton evidentemente de refundir los dos expedientes S', como sostiene-
la doctrina comun, y tambien nosotros, en contra de Kupisch, que-
parte ya de una supuesta identificacion clasica de la accion penal con,
la anunciada en el edicto citado por Ulpiano al inicio de su comen-
tario.

Asf, pues, estos ejemplos del § 2, tomados de Pomponio, inducerr
a pensar, no, como quiere Kupisch, que la accion penal, que es la
6nica que servia en estos casos, dependia del edicto ratum non habe-
bo, sino que los Compiladores desplazaron este § 2 del lugar en que-
Ulpiano comentaba el edicto de la accion penal a este otro en el que-
se hablaba de la restitutio derivada de la i.i.r .

372b = D.50,16,19.
Labeo libro primo praetotis urbani definit quod quae-

dam 'agantur', quaedam 'gerantur', quaedam 'contrahantur' ;
et actum quidem generale verbum esse, sive verbis sive re :

52. Vid. VIR. II s.v . faeere, col. 745: ningun lugar.
53 . Cfr. otra interpolaci6n similar supra sub mim. 371d .

P
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° quid agatur, ut in stipulatione vel numeratione: contracturn-
autem ultro cittoque obligationem, quod Graeci synallagma
vocant, veluti emptionem venditionem, locationem conduc-
tionem, societatem : gestum rem significare sine verbis fac-
tam.

Como ya se ba advertido, este fragmento llevado por los Compila-
dores al titulo de verborum significatione debia de estar, segun creo �
en el inicio de la parte del comentario dedicada al termino edictal
<<gestum» ; es decir, deberia colocarse antes que el n6m . 372a (frag-
mento 9,1) . En efecto, en 6l cita Ulpiano a Labe6n para definir gerere,
en comparacion con agere y contrabere '. Segtin esta distincidn, agere
es un termino general, dentro del que se comprenden los otros dos
especiales : contrabere (en su sentido mas estricto de contractus) se
refiere a los negocios que engendran obligaciones reciprocas, y gestum
a los actos <<sine verbis>> . Ulpiano, al citar esta definicibn de Labeon,
no podia dejar de advertir que el concepto de gestum que Baba La-
beon, en referencia a otro contexto 55, no encajaba dentro del sentido
que esta misma palabra tenia en el edicto del metus. Aqui, de todos
modos, podia valer la contraposici6n entre gestum y contractus `6 . Des-

54 . Ulpiano cita concretamente el lugar de Labedn : libro prinzo prae-
toris urbani, pero en ese libro Labe6n no podia tratar ya del metus (su
obra tenia 30 libros), y resulta asi muy probable que Labe6n hiciera la
distinci6n entre los tres t6rminos al tratar del edicto de edendo, donde
consta, por otra cita del mismo Ulpiano (D . 2,13,6,3), que Labe6n, a pro-
p6sito de las rationes que debe edere el argentarius, distinguia entre las
deudas contractuales (con la misma expresi6n ultro citro que empleaba
Labe6n aqui), las crediticias y ]as de transcriptio nominum (lo que
equivale aqui a decir por estipulaci6n) . Ambas distinciones verbales po-
dian hallarse asociadas en el comentario de Labe6n al edicto de la editio
rationtan. Vid. A. FERNANDEZ-BARREIRO, La previa informaci6n del adversa-
rio en el proceso privado romano (1969) p. 157ss . ; A. D'ORs, Derecho priva-
do roinano' § 359.

55 . Vid . nota anterior .
56 . Efectivamente, en tema de metus, no debe excluirse la aplicaci6n

del edicto rescisorio a la estipulaci6n por la fuena, aunque sea un negocio
verbis y el gestum edictal sea sine verbis . Debo aceptar, pues, la critica
de K . (p . 131 n . 38), a to que yo decia en SZ. 1957 p . 93 n . 52 (p . 94) . En
aquel momento no habia visto yo con suficiente claridad que la definici6n
de Labedn se referia al edicto de edendo, y no al edicto del inetus .
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de luego, en los <<contratos», el caracter de buena fe que pieseutan sus
acciones permitia sancionar los efectos del metus sin necesidad de es-
peciales recursos rescisorios . Precisamente en esta conexion debia de
hablar Ulpiano del caracter consensual de los contratos de buena fe 5',
,como nos to acredita el frag . D.50,17,116pr .'.

Asi, pues, Ulpiano empezaria por aclarat que la palabra gestum
exclufa la aplicacion de edicto del metus a la rescision de los contratos,
pues para estos eran ya suficientes las acciones de buena fe nacidas del
mismo contrato . De una distincibn entre la palabra gestum de este
edicto y factum que, segtin se dice comunmente figuraba en el desa-
parecido edicto de la accion penal s9, no habla Ulpiano en todo to
conservado de su comentario a los edictos del metus, pero de ahf no
puede deducirse nada en contra de la distincion de los dos edictos. A
proposito del curator bonorum y de las acciones utiles que competen
en contra de 6l o a su favor, el Edicto empleaba la expresion acta, iac-
ta gestaque (D.42,7,2,1) y respecto a esto decia Gai. D.50,1G,58pr .
qtte la diferencia entre gesta y facta era una suptilis differentia, de la
que se podia prescindir . Asi to cree tambien K. (p . 128 s.) a efectos
del metals . Sin embargo, es claro que, si se admite una rescision, esta
solo puede referirse a un acto que tiene efectos juridicos rescindibles
lpor accion o excepcion) y, no a hechos materiales que pueden haber
perjudicado un patrimonio, pero que no se pueden rescindir. Respecto
a ellos, en cambio, si era posible la accion penal al quadruplum '. La
exceptio fundada en la i.i .r. del edicto ratum non habebo, donde se
1-tabla de gestum, se referia, en cambio, a un factum : <<si nihil in en re
7netus causa factum est» (Ulp . D.44,4,4,33), por la razon de que no

57 . La fiducia y el depdsito, que figuraban en el edicto de los contra-
tos (EP . X!X), no contaban a estos efectos ; el primero, por la singularidad
que supone la forma mancipatoria, y el segundo, en cambio, porque, a
pesar de la existencia de la accibn de buena fe (probablemente desde
Juliano), sin embargo, era considerado por los juristas como relacion
nreferentemente sancionada por una actio in factum, y no muy lejana
Oel hurto .

58 . Vid . supra, num . 370 .
59 . Vid . LENtr., EP. p . 111, por comparacidn con la actin doli (ibid .

p . 114) y por la referencia de D.13,7,22,1 : si egerit quod metus causa fac-
tum est . . . y k .t .9,8 : quod nietus causa factum est (aunque Lenel to consi-
dera itp .) .

60 . Vid . infra .
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se referia va al gestum en su totalidad, sino al hecho de haber sido
coaccionada la actividad del demandado .

Sin duda alguna, Ulpiano debia alargar su comentario acerca de
los actos rescindibles, y por eso es acertada la separation que hate
Lenel entre frag . n6m . 372 referido a gestum y el que sigue, que no
trata ya de to mismo.

8.-373 = frag . 9, 3-6 .

3 . Sed quod praetor ait ratum se non habiturum, quate-
nus accipiendum est videamus . et quidem aut imperfecta
tes est, licet metus intervenerit, ut puta stipulationem nu-
meratid non est secuta, aut perfecta, si post stipulationem
et numeratio facta est aut per mecum accepto debitor libe-
ratus est vel quid simile contigerit quod negotium perficeret .
et Pomponius scribit in negotiis quidem perfectis et excep-
tionem interdum et actionem competere, in imperfectis
autem solam exceptionem . sed ex facto scio, cum Campani
metu cuidam illato extorsissent cautionem pollicitationis,
rescriptum esse ab imperatore nostro posse eum a ptaetore
in integrum restitutionem postulate, et praetorem me adsi-
dente interlocutum esse, ut sive actione vellet adversus
Campanos experiri, esse propositam, sive exceptione, adver-
sus petentes non deesse exceptionern . ex qua consiitutione
colligitur, ut, sive perfecta sive imperfecta res sit, et actio
et exceptio detur . 4 . Volenti autem datur et in rem actio et
in personam rescissa acceptilatione vel alia liberatione 5. Iu-
lianus libro tertio digestorum putat eum, cui res metus causa
tradita est, non solum reddere, verum et de dolo repromit-
tere debere . 6 I,icet tamen in rem actionem dandam existi-
inemus, quia res in bonis est eius qui vim passus est, verum
non sine ratione dicetur, si in quadtuplum quis egerit, finiri
in rem actionem vel contra .

Ulpiano pasa ahora a comentar la frase edictal ratum non habebo .
y empieza pot distinguir entre actos imperfectos, es decir, de efectos
no consumados, y actos de efectos consumados : para los primeres dar^.
:.1 Pretor una exceptio impeditiva de la action con que se pretenda la
consumacion de efectos, y pata los segundos sera necesaria una ac-

0
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ci6n rescisoria de los efectos ya consumados, o, en su caso, tambi6n
una exceptio E' . De nuevo cita a Pomponio para esta distincion, pero,
a este proposito, recuerda Ulpiano un caso real que fue objeto de un
poco acertado rescripto de Caracala ".

K . (p . 131 ss .) da su propia interpretacion de este texto de Ulpia-
no . Segtin 6l, Ulpiano esta pensando exclusivamente en la accion penal,
ya que no es posible una accion ficticia (la rescisoria) para el caso
de una estipulacibn coaccionada, y de ahi deriva un apoyo para su ,
afirmacion de que la accion penal se fundaba en el edicto de ratum non
habebo, que estaba comentando Ulpiano . El rescripto de Caracala, que
habla de i.i .r ., solo podia referirse, segun K. (p . 133), a la acci6n
penal, y se darfa precisamente en un negocio imperfecto, de efectos
no constimados . Contra la afirmacion de Pomponio, de que la action
solo era posible en caso de negocio perfecto, Ulpiano habria sostenido.
que tambizn podia darse en un negocio imperfecto, como se decia en,
el rescripto de Caracala .

Esta intetpretaci6n de Kupisch no me parece acertada . En mi opi-
nion, to primeto que debemos observar es que, en tanto el rescriptc-
se limitaba a decir que el coaccionado podia postulare la in integrum
restitutio, al final del texto se dice que de este mismo rescripto (cons.
titutio) se colige que se puede dar una action, tanto si el negocio es
perfecto como si es imperfecto . La contradiction obliga a censurar este
final [ex qua constitutione colligitur - fin] como un glosema, que ha
refundido la intetlocutoria del magistrado con el rescripto del empe-
rador. La exacta situation del caso me parece que debe explicarse de
la siguiente manera.

Los municipes de una ciudad de Campania (quiza por discreciorr
se omite el nombre y se habla genericamente de <<Campani») habian
coaccionado, se-6n 6l pretendia, al solicitante del rescripto, que se
habia visto obligado a hater tin pollicitatio (documentada en una cau--

61 . Por ej ., si hubo enajenaci6n consumada, hara falta una acci6n real
rescisoria (vindicato utilis), pero, si el enajenante recupera la posesi6n, se
defenderi con una exceptio contra la reivindicatoria del adquirente .

62 . Sobre este texto vid . mi articulo Rescriptos y cognici6n extraordi-
naria en AHDE. 1977 p . 13ss. En 461 (p . 14 n .10) anunciaba ocuparme ern
votra ocasi6nn de la interpretacidn de Kupisch . Lo hago ahora .

a
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-ho) contra su voluntad ' . El emperador, en su rescripto, se habia li-
mitado a decir que el solicitante debia pedit la in integrum restitutio
al Pretor. La subscriptio imperial habia sido excesivamente rutinaria :
puesto que de metus se trataba, procedia la in integrum restitutio oh
metum, y no se concretaba mas . Cuando el solicitante aparece con su
rescripto favorable ante el Pretor, 6ste, al vet un rescripto tan impre-
ciso, decide (mediante una interlocutio), con el asesoramiento de U!-
piano (me adsidente), que, en este case, to unico que podia alcanzarse
con un decreto de i .i.r . era una exceptio, pero que, para imponerla,
debia el solicitante esperar que los Campani le exigieran el cumpli-
miento de la polliciatio, to que solo ocurriria ante la jurisdiccidn cog-
nitoria del Consul, no ante la ordinaria del Pretor, pues de pollicitatio
se trataba : asi, era verdad que podia valerse de la exceptio (non deesse
exceptionem), pero no alli ", ni en aquel momento ; al mismo tiempo
que alli, ante el Pretor, to unico que procedia era la actio proposita
en el edicto, es decir, la acci6n penal al cuadruplo, pero esto se decia,
per nn lado, con cierta reserva de escepticismo (si actione vellet ad-
uersus Campanos experiri), pues, de momento, seria dificil probar un
dano cuadrupable, y, per otro lado, come para contradecir el rescripto
imperial, pues esa accion penal no procedia en virtud de la i .i .r . que
aconsejaba el emperador 61 .

Asi, pues, si Ulpiano cita el case de los Campani no es precisa-
mente para contradecir la opini6n de Pomponio, que es irrefutable,

63 . Puede uno imaginarse que la coacci6n popular se habia ejcrcido
sobre un hombre rice del pueblo, quiza con ocasi6n de habersele nombrado

o magistrado local, es decir, para que hiciera una pollicitatio ob honorem,
"' come era costumbre, pero, aqui, demasiado gencrosa .

64 . No hay que olvidar que la acci6n ex pollicitatione exigia una juris-
dicci6n cognitoria.

65 . No parece aceptable to que dice Kaser (p. 112) de que esta acci6n
que e1 Pretor consideraba posible y que se hallaba proposita en el Edicto
era una acci6n in factum para reclamar la liberaci6n del aparente deudor,
es decir, una especie de condictio liberationis . Aparte ]as Judas que tal
condictio puede suscitar, no se entiende qu6 necesidad habia de una dis-
tinta acci6n in"factum con el mismo fin; pero nunca podia verse come
una acci6n en alternativa con la exceptio metus, pues s61o se podria Jar
en e1 case especial de retener el demandado una cauci6n sin causa. Como
la palabra proposita hace pensar en una acci6n edictal, parece claro que
no pueda referirse mas que a la acci6n penal quod metus causa.
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de que no puede haber acci6n en tanto no se ha consumado el detri-
mento patrimonial, sino precisamente para ilustrar esa doctrina, no
sin cietta ironia, con un caso en el que el mismo Ulpiano habia inter-
vernido como asesor . Que la interlpcutotia del Pretor significaba una
cririca del rescripto era evidente, pues, si no, hubiera decretado sin
teas la i .i .r. ; pero taste no era momento, ni lugar aquel, para solicitarla,
y la acci6n penal, que si podia dar el Pretor, se dejaba como poco
aconsejable, por falta de objeto cuadrupable .

Sole un glosador post-clasico quiso deducir de esa cita del caso de
los Campani, y concretamente del rescripto, que una acci6n podia darse
incluso en caso de negocio imperfecto.

Este caso de los Campani no rompe, pues, la continuidad del co-
mentario al edicto rescisorio, pues la mencion de la acci6n penal es
circunstancial . En los parrafos siguientes, Ulpiano sigue hablando de
rescision .

En frag . 9,4, Ulpiano habla claramente de la acci6n rescisoria, que
puede ser, no solo real, cuando hay que rescindir una enajenacion, o
constitucicin de un derecho real, sino tambi6n personal, cuando el de-
trimento patrimonial fue causado por una extincion de deuda 6' .
K. (p . 134 s.) preterde deducir de este texto que la acci6n rescisoria
no era la ordinariamente pensable al tratarse del edicto del metus,
sino que era tan solo una acci6n complementaria de la principal, que
seria la penal. Hasta que punto esto depende del hecho de creer que,
en el § anterior, la acci6n penal se desprende del edicto ratum non
habebo, no hay necesidad de explicarlo .

A proposito todavia de la acci6n real rescisoria, explicaba Ulpiano
el caracter arbitrario de esa accion, pero es posible que los Compila- o
dotes redujeran ese comentario pot la razon de que Ulpiano ya hablaba
despucs del caracter arbitrario de la acci6n penal, y de la restitucion,

66 . Ulpiano ejemplifica la rescisoria personal : rescissa acceptilatione
vel alia iiberatione . Si queremos concretar en que otra liberatio ester pen-

° sando, ademas de la acceptilatio, quiza haya que recurrir a una novacidn
pot iussum promittendi. Que Ulpiano hubiera escrito mancipatione o aliena-
tione, como se ha pensado alguna vez, no parece probable : aparte la in-
versibn que supondria el posponer el caso de rescisoria~real que antes
precede (et in rem et in personam), hay quc tenet en cuenta que no habia
necesidad de ejemplificar el caso de rescisoria real : Ulpiano queria subrayar
tan sdlo que «tambicn» pucde darse una rescisoria in personam : et . . .et . . .
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tambien judicial, que en ella podia darse. Asf, 1-o 6nico que conserva-
mos en relaci6n con la restituci6n judicial de la rescisoria in .rem es .
to que nos dice el § 5 acerca de que la devoluci6n de la cosa ena.jena-
da 6' debe it acompanada de una cautio de dolo . Esta cauci6n es la .
habitual en todos los casos de devoluci6n iestitutoria de propiedad.
en que se debe prevenir el evento de gravamenes impuestos por el
propietario restituyente 61 .

Finalmente, en el § 6 se concluye el comentario a la frase ratum
non habebo, es decir, a la acci6n rescisoria, principalmente la real 6, .
con la observaci6n de que esta acci6n no es acumulable con la acci6n .
penal, de la que se va a tratar a continuaci6n'° . Puede Ilamar la aten-
ci6n que la rescisoria real se justifique por la propiedad bonitaria del
demandante . En realidad, no se trata de explicar la causa por la que-
se da aquella acci6n, sino mejor de explicar el efecto : el hecho de-
tener esa acci6n real, aunque pretoria, quiere decir que la cosa reivin-
dicable con ficci6n sigue estando in bonis del que la enajen6, del mis-
mo modo que se considera in bonis to que se puede reclamar con la .
actin Publiciana, tambi6n ficticia, frente al propietario civil ; o to que,
retiene el que puede defenderse del propietario mediante una excep--
cibn ". La explicaci6n que da K. (p . 222 ss .), en cambio, es absoluta--

67 . Tradita, como de costumbre, es interpolaci6n por mancipio data-
o mancipata.

68 . Vid. BETA\COURT, La «stipulatio iudicialis de dolop, en AHDE. 1979-
p. 165. El dolo, naturalmente, no cstii en la imposici6n de los gravamenes .
(hipoteca, servidumbres, etc.), sino en el hecho de ocultarlo al hacer la res-
tituci6n .

69 . K . (p . 136 y 222) entiende que dandam existimemus, en boca de UI-
piano, quiere decir que este no consideraba como normal esa acci6n, sino.
como complementaria, pero es claro que ese giro en nada relativiza el
caracter principal de la rescisoria in rem .

70 . Kupisch, despu6s de tratar este texto, en p . 136 y 222 ss., sin refe-_
rir la parte final de la concurrencia electiva, acaba por hacerlo en p . 235 :
sin dar importancia a esta concurrencia entre las dos acciones, tan s6lo,
para decir que la exclusi6n de Ia segunda acci6n se operaria mediante una
exceptio in factum . En esto muestra quiza Kupisch que este texto sobre la
concurrencia electiva entre las dos acciones no acaba de encajar bien en
su teoria .

71 . Mod . D.41,1,52 : Rem in bonis nostris habere intellegimur quotiens
possidentes exceptionem aut amittentes ad reciperandain cam actionem
habemus. Parece evidente que se trata aqui de acciones reales, contra el
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mente forzada : como la recuperaci6n -dice- era normalmente po-
sible gracias a la acci6n penal, en los ultimos clasicos se habria admitido
que, por eso precisamente, estaba in bonis del que podia recuperarla,
y a consecuencia de esto se habtia podido dar la acci6n ficticia real .
,Creo que el sentido causal de quia no debe entenderse tan estrictamen-
te : tambien podria decirse que se da la acci6n Publiciana contra el pro-
pietario civil quia se entiende que el demandante tiene la cosa in
-bonis" .

9.-374a = frag . 9,7-8 .
7 . Ex hoc edicto restitutio talis facienda est, id est in

integrum, officio iudicis, ut, si per vim res tradita est,
retradatur et de dolo sicut dictum est repromittatur, ne
forte deterior res sit facta. et si acceptilatione liberatio in-
tervenit, restituenda erit in pristinum statum obligatio, us-
que adeo ut Iulianus scribat libro quarto digestorum, si
pecunia debita fuit, quae accepta per vim facta est, nisi vel
solvatur vel restituta obligatione iudicium accipiatur, qua-
druplo eum condemnandum . sed et si per vim stipulanti
promisero, stipulatio accepto facienda erit . sed et si usus
fructus vel setvitutes amissae sunt, restituendae Brunt .
8. Cum autem haec actio in rem sit scripta nec personam
vim facientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit
quod metus causa factum est, non inmerito lulianus a
Marcello notatus est scribens, si fideiussor vim intulit, ut
accepto liberetur, in reum non esse restituendam actionem,
sed fideiussorem, nisi adversus reum quoque actionem res-
tituat, debere in quadruplum condemnari . sed est verius,

poseedor, y que no cabe pensar (contra K . p . 223) en acciones personales .
La acci6n del metus nunca pudo hacer propietario bonitario al que podia
.ejercitarla .

72. Tambien Kaser (p . 140) critica la explicaci6n de Kupisch, por creer
que no se concibe hablar de in bonis habere como efecto de la protecci6n
por una acci6n personal, pero queriendo dar una explicaci6n estrictamente
causal del quia, se adhiere a los que conjeturan que se trata de un caso
de transmisi6n de res mancipi por mancipatio pero sin traditio, de suerte
que sobre la retenci6n de la posesi6n se apoyarla la idea de la propiedad
'bonitaria ; esta conjetura parece infundada e innecesaria .
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quod Marcellus notat: etiam adversus reum competere hanc
actionem, cum in rem sit scripta.

El comienzo «ex hoc edicto>> (§ 7), como hemos dicho al princi-
pio (supra, sub 4), presupone, en contra de to que sostiene Kupisch,
la caida de la cita de un nuevo edicto, que anunciaba la acci6n pe-
nal". A partir de este momento, Ulpiano deja de comentar el edicto
rescisorio y pasa al edicto de la acci6n penal. Hemos dicho tambi6n
que Kupisch funda su teoria en la ausencia de este segundo edicto,
ya que, para 61, la acci6n penal depende del edicto ratum non habebo;
.pero ya hemos dicho tambien que este fundamento es to mas d6bil de
toda su docttina . Lo que pasa es que esta doctrina sigue la misma
tendencia que tuvieron los Compiladores, que procuraron, efectiva-
mente, unificar las acciones rescisorias con la acci6n penal. Ya hemos
visto algunas interpolaciones que muestran esa confusidn, al llevar al
comentario del edicto rescisorio datos que proceden de la acci6n penal,
y ahora veremos, al rev6s, datos de la i.i.r. interpolados en el comen-
tatio a la acci6n penal. Asi, ya en este § pr . nos encontramos con la
explicacibn [id est in integrum] que aparece referida a la restitution
judicial de la acci6n penal, que, por ser una action arbitraria, permi-
tia la restitution officio iudicis ". Se ha pensado que podia tratarse
de un glosema explicativo, como no faltan en otros lugares, y muchas
veces con el giro «id est. . . >>, pero yo me inclino a pensar que se trata
de una interpolation compilatoria que trata de identificar esta restitu-

cion judicial con la restitutio in integrum del edicto rescisorio . La
confusion entre la acci6n rescisoria in rem y la penal era facil, por

73 . Kaser (p . 114) conjetura un edicto del siguiente tenor: uQuod me-
tus causa factum erit, de eo, nisi arbitrio iudicis restituetur, in quadru-
plum, post annum causa cognita in simplum iudicium dabon . Con razbn dice
Kaser que to que dependia de la no-restituci6n no era la concesi6n de la
acci6n (como si se esperase una restitutio in iure), sino la condena; y de
ahi e1 giro de eo . . .iudicium dabo, que deja la condicibn nist . . .restituetur
unida al quadruplum. Al mismo tiempo, este giro facilitaba la legitimaci6n
pasiva del que no habia ejercido coaccibn, es decir, la redacci6n de la
formula in rem scripta.

74. Tambi6n Kaser (p . 114) tree que, al suprimir los Compiladores el
edicto de la acci6n penal, fundieron la restitucibn judicial de la acci6n
penal y de la rescisoria, tratada antes, y por eso interpolaron (id est in
integrum] .

19
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cuanto ambas acciones eran arbitrarias . Asi, en este § 7, la restitutio
de que habla Ulpiano es la de la action penal, pero, como en el § 5
ha hablado ya de la restitutio judicial de la action rescisoria, donde
tambien tenia lugar la cautio de dolo, al volver a hablar ahora otra
vez de esa caution a propbsito de la restitutio judicial de la action pe-
nal, los Compiladores identifican ambas cauciones introduciendo la
frase [sicut dictum est]'S. Esta repetition sobre la restitution asegura-
da con la cautio de dolo no tendria sentido si Ulpiano estuviera ha-
blando tinicamente de la action penal, como pretende Kupisch, y no
de dos acciones distintas, es decir, la rescisoria del primer edicto y la
penal del segundo edicto omitido por los Compiladores .

Luego, del mismo modo que en el § 4 hablo Ulpiano de la resciso-
ria in personam cuando hubo acceptilatio coaccionada, asi tambien ha-
bla ahora de la accien penal en ese mismo caso ; con ella se amenaza
cuadruplar el valor del credito perdido si no se restituye ese credito
apud iudicem y se acepta el juicio por el mismo, o no se paga tal deuda
sin mas . Para esto se remite Ulpiano a la autoridad de Juliano (4 dig.) .
Asimismo, si el acto coaccionado fue una promesa estipulatoria, la
restitutio consistira en una acceptilatio, apud iudicem, para extinguir
la obligation ; y si la coaccion sirvio para extinguir un usufructo o
unas servidumbres, el juez de la action penal, para absolver al deman-
dado, exigira que vuelvan a constituirse .

El § 8 es, segun K. (p . 212 ss . cfr . p . 169), uno de los textos
decisivos para su teoria, por la referencia que en .el aparece a una «res-
titucion» de action referida a la action penal" .

Ulpiano comenta que la action penal es in rem scripta, pues no
se dirige contra el que hizo violencia, sino contra todo aquel que
tiene algo conseguido a causa de un acto coaccionado ". A este propo-
sito, cita Ulpiano una critica, que le parece justa (merito), de Marcelo
a Juliano . Se trataba del caso de aceptilacion coaccionada por un fiador,

75 . Por to demds, vuelve a repetirse la interpolacibn tradita, y retra-
datur, para sustituir las menciones que Ulpiano hacia de la mancipatio .

76. Kaser (p. 129) aplaude la interpretaci6n que Kupisch hate de este
texto .

77 . El verbo velit tiene como sujeto haec actio, pero se trata, en rea-
lidad, del Pretor, que es quien concede la acci6n . K. p. 213 reconoce que
es asi, pero que esto no impide que se irate de una restitucibin judicial ;
remite al frag. 12,1 : restitui pretor velit. . . -
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en virtud de la coal, naturalmente, tambien el deudor habfa quedado
liberado . Segun Juliano, no era necesario vrestituir la accibn» contra
el deudor, sino que debia demandarse con la acci6n penal al fiador
para que, bajo amenaza del cuadruplo, «restituyera la action)), no s61o
contra 6l mismo, sino contra el mismo deudor principal . Frente a esto,
decia Marcelo que la action penal podia darse directamente contra el
mismo deudor principal .

El problema es el de que tipo de orestitucibn de accibn>> son estas .
Dice Kupisch que la restitucibn que Juliano negaba contra el deudor
principal era la de la acci6n penal, y que el fiador podia quedar libe-
radci de esa misma action tan solo si, ademas de reconstituir su propia
obiigacion, consegufa que el deudor principal reconstituyera su obliga-
cion (se entiende : extrajudicialmente) . La razon de haber negado Ju-
liano la acci6n penal contra el deudor principal era, dice K. (p . 216), la
idea de que tal acci6n habria obligado a ese deudor, bajo pena del
cuMruplo, a reconstituir la action contra el fiador, en tanto Ulpiand
habrfa admitido la liberacibn de ese deudor no culpable mediante la
simple reconstitution de la acci6n contra si mismo".

Esta explication de Kupisch, que tiene el merito de evitar el con-
trasentido que supondria que Marcelo dieta como penal la action que
Juliano habria negado como rescisoria, y la misma dificultad de qtte
se hablara de la acci6n rescisoria en un contexto de action penal, pre-
senta, sin embargo, la dificultad de no aclarar la contradiction de sen-
tido entre ]as dos frases proximas : in reum non esse restituendam ac-
tionem . . . nisi adversus reum quoque actionem restituat ; la primera
restitution serfa la de la misma action penal concedida por el Pretor y
la segunda ---como el mismo anterior restitui- seria la que debfa pa-
cer en el juicio, el fiador demandado, de la acci6n extinguida pot la
aceptilacion coaccionada. Me parece imposible que Ulpiano haya po-

78 . Kupisch tree que, en los ultimos clasicos, cuando el demandado era
inocente de la coaccibn, la restitucifin judicial podia limitarse a la recons-
titucibn de la obligaci6n propia del demandado, y no la del codeudor,
como se desprende de Paulo (D.4,2,11) en el caso de ser demandado un
fiador inocente : non tenebitur fideiussor ut rei quoque obligationem res-
tituat . Que esta mitigaci6n de la restitucibn, por parte del demandado ino-
cente de la coacci6n, no fuera admitida por Juliano, parece verosimil a
Kupisch porque el texto de Paulo es una nota a Juliano ; y recordemos que
Haloander atribufa este texto, no a Paulo, sino al mismo Marcelo.
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dido utilizar a tan breve distancia esos dos sentidos tan distintos. Cuan-
do luegd Marcelo admite la acci6n penal, aparece utilizado el verbo
competere, que tampoco es el mas propio para referirse a una acci6n
pretoria . Asi, bay motivos para sospechar que el texto ha sido alte-
rado, y que se hablaba en 61, respecto a la acci6n penal, de dandam
actionem (como ya ban pensado algunos autores), y de restituere tan
solo en relacion con la restitucion judicial .

Por to demas, conviene hacer una aclaracibn respecto a la resti-
tuci6n extrajudicial que debe procurar el demandado para salir ab-
suelto, y que vuelve a aparecer en el mencionado frag . 11, de Paulo
(Marcelo?), donde se babla, aunque sea para excluirla de la restitucion,
por el fiador, de la obligacion del deudor no demandado . En cambio,
en el frag . 10, de Gayo, se habla -lo que no es exactamente to
mismo- de que el deudor demandado debe presentar los mismos o
nuevos fiadores . En e£ecto, el demandado, para salir absuelto, debe
restituir la cbligacion tal como existia anteriormente, y, por to tanto,
con garantia suficiente, si antes la tenia . Si el demandado es el fiador
debe reconstituir la obligacidn del deudor principal, pues la supresion
de tal deudor ha perjudicado al acreedor . Como bien dice Kupisch ",
esto es to que pudo inhibir a Juhano para admitir la acci6n penal
contra un deudor inocente de la coaccion (el coaccionante fue aqui e1-
fiador), y habrfa sido superado en los clAsicos posteriores, como vemos
en el frag . 11 (de Paulo, o del mismo Marcelo) . Cuando tal mitiga-
cion no fuera posible, por no ser inocente el demandado por la acci6n
penal, la absolucibn en este a causa de restitucion podia preverse como
menos probable . En este sentido, la acci6n penal viene a castigar, con
la grave pena del cuadruplo, al codeudor no inocente mas gravemente
que al deudor unico no inocente, pues este siempre puede restituir su
obligation extinguida por coaccion e incluso reponer las garantias ; si
la obligacibn extinguida las tenia .

En conclusion, aun aceptando la interpretation que da Kupisch de
este frag . 9,8, hay que decir que no constituye una prueba tan firme
de su teoria, por cuanto no es posible que Ulpiano hubiera habladci
de <<restituiru la action penal en un contexto referido a la <<restitu-
ci<n» judicial que tenia lugar dentto de la misma.

79. Vid supra n. 78 .
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10.-374b = frag . 12 .

Sed et partus ancillarum et fetus pecorum et fructus
restitui et omnem causam oportet : nec solum eos qui per-
cepti sunt, verum si plus ego percipere potui et per metum
impeditus sum, hoc quoque praestabit . 1 . Quaeri poterit an
etiam ei qui vim fecerat passo vim restitui praetor velit per
hoc edictum ea quae alienavit. et Pomponius scribit libro
vicensimo octavo non oportere ei praetorem opem ferre :
nam cum liceat, inquit, vim vi repellere, quod fecit passus
est. quare si metu to coegerit sibi promittere, mox ego eum
coegero metu to accepto liberare, nihil esse quod ei resti-
tuatur . 2. Iulianus ait eum qui vim adhibuit debitori suo
ut ei solveret, hoc edicto non teneri propter naturam metus
causa actionis quae damnum exigit : quamvis negari non
possit in Iuliam eum de vi incidisse et ius crediti amisisse .

Se sigue hablando en el § pr . de este fragmento de la restituci6n
judicial en la acci6n penal : debe restituirse todo to producido por la
cosa enajenada, pero tambien, se dice, los fructus percipiendi. Esto
ultimo me parece una consecuencia de la regla, sdlo valida para el de-
recho de Justiniano, de que el poseedor de mala fe debe los frutos
que se dejo de percibir por su culpa : [nec solum eos . . .praestabit s°] .
Esta interpolacion presupone que el demandado no es inocente, pues
los Compiladores no advirtieron aqui que la acci6n penal podia darse
tambien contra un inocente, al que se debia cargar con los fructus per-
cipiendi. Por otro lado, se justifica esta carga como si el demandante
hubiera dejado de percibir esos frutos a consecuencia del metus (per
metus impeditus sum), siendo asi que to que perdi6 a causa del metus
fue la propiedad de la cosa productora de los frutos . De una manera
inepta, se ha extendido a esta restitucidn to que Justiniano habia es-
tablecido para la de la accion petitoria, y esta extension era facil, por
cuanto Justiniano tiende a confundir la restitucion de la petitoria
rescisoria c la restitucion de la accibn penal .

80 . Este verbo activo, en vez de praestabitur, delata la mano del inter-
polador.
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En el § 1 de este mismo frag . 12 se deja el tema de la restituci6n
judicial y se trata de la legitimaci6n personal para la acci6n penal" .
Llama la atenci6n que este nuevo terra se introduzca subitamente con
un caso tan especial como el de la coaccion ejercida por el previamente
coaccionado por la otra parte : el caso del promitente coaccionado que
coacciona luego al estipulante para que este le haga aceptilaci6n ; mas
exactamente, en el caso que Ulpiano toma de Pomponio (28 ad ed.), el
que coacciona al estipulante (is) para que haga aceptilaci6n a su deudor
(te) no es este mismo, sino tin tercero (ego), pero esto no parece hacer
diferencia (se tratarfa del caso B y no del A segun la distinci6n que hici-
mos al principio) ". Se niega en estos casos la acci6n penal en virtud del
principio vim vi repellere licet, pero cabe dudar que esta fuera la ra-
z6n dada realmente por Pomponio y Ulpiano. En efecto, no se trata
aqui de legitima defensa, sino de retorsi6n de la violencia. En el caso
del interdicto unde vi cottidiana, el expulsado vi no puede valerse del
interdicto si 6l, a su vez, habia expulsado vi al que luego le expuls6 a
6l, pues se le opone la clausula de posesi6n viciosa. En el derecho de
Justiniano se ha suprimido ya la excepci6n de posesi6n viciosa, y el
expulsado prevalece contra el mismo a quien 6l habia expulsado ante-
riormente. En la redacci6n actual del texto parece conservarse un re-
siduo de esta idea de retorsi6n : quod fecit passus est, a la vez que
se invoca el principio de la legitima defensa . Entre ambas justificacio-
nes no hay congruencia, y quiza la de la retorsi6n, similar a la de la
excepcidn del interdicto unde vi, sea la propia de Pomponio y Ulpiano,
en tanto los Compiladores, para los que tal principio de retorsi6n ha-
bia dejado de valer, prefirieron invocar el de la legitima defensa .

El § 2 sigue tratando de la legitimaci6n personal de la acci6n pe-
nal . Se aduce la autoridad de Juliano para negar que proceda esa ac-
ci6n en caso de pago coaccionado, y por la raz6n de que no hubo
damnum para quien sufri6 la coaccion, pues pag6 Id que debia . La

81 . Es cierto que se dice restitui praetor velit per hoc edictum-en re-
laci6n con la restituci6n judicial dentro de la acci6n penal, como dice
K . p . 213 (cfr. supra n . 77)-, pero no se trata ya de la restituci6n misma,
sino de quidn puede solicitarla, es decir, de legitimaci6n activa .

82 . Como Ulpiano habla primeramente de ea quae alienavit, se espera-
ria un ejemplo de enajenaci6n y no de extinci6n de deuda, y es posible
que tal ejemplo haya sido suprimido por los Compiladores .
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razon es valida, aunque la forma en que se aduce, con alusion a la
natura actionis, debe de set inteipolada . Pero tambien debe de serlo el
final relativo a la lex Iulia de vi y a la perdida del ius crediti por el
hecho mismo de haberse cobrado por la violencia . Sabemos que no la
misma ley, sino un decreto de Marco Aurelio dio por perdido el
credito de un acreedor que se habia cobrado mediante toma de po-
sesion directa de un objeto de su deudor . Conocemos este decreto por
la cita que de su texto hacia Calistrato, 5 de cognitionibus, y los Com-
piladores, que conservaron este fragmento de Calistrato en el titulo
de la ley Julia de vi privata (D.48,7,7), volvieron a copiarlo a conti-
nuacion del nuestro (frag . 13) . Pero to interesante es ver c6mo inter-
polaron esa cita precisamente para extender el precepto al caso de Ju-
liano-Ulpiano, que era, no de toma de posesion violenta de una cosa
del deudor, sino de coaccion para que el deudor tealizara 6l el pago
de la cosa debida . En efecto, la interpolacion salta a la vista por la
simple comparacion del texto autentico de la sedes materiae y el adap-
tado de nuestro titulo :

D.48,7,7

: . .rem ullam debitoris non ab
ipso sibi traditam sine ullo iudi-
ce temere possidere . . .

D.4,2,13

. . .rem ullam debitoris [vel pecu-
niam debitam] non ab ipso sibi
[sponte] datam sine ullo iudice
temere possidere [vel accepis-
se] . . .

Son los Compiladores los que consideran incluso en la ley Julia,
mediante extension del decteto de Marco Aurelio, al acreedor que ob-
tenia por la fuerza un pago de su deudor ; pero sin preocuparse de las
consecuencias. Porque la perdida del credito en caso de toma violenta
de la posesion de un objeto de deudor queria decir que el acreedor
tenia que devolver ese objeto y ya no podia exigir su credito, pero
perdida violenta del credito en caso de pago coaccionado de una can-
tidad de dineto queria decir, no muy elegantemente, que ese pago era
repetible como indebido ; pero eso no to dicen los Compiladores . El
mt:todo de interpolacion seguido aqui por los Compiladores fue real-
mente singular : no se limitaron a extender una sancion legal, sino
que trajeron una cita legal convenientemente interpolada para apoyar
su extesion .
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374c = frag . 14pr .

Item si, cum exceptione adversus to perpetua tutus es-
sem, coegero to acceptum mihi facere, cessare hoc edic-
tum, quia nihil tibi abest.

Al supuesto anterior, de coacci6n para cobrar, equipara aquf Ul-
piano el de coaccion para cancelar mediante aceptilacibn la deuda de
un deudor protegido por una excepcion perpetua . La raz6n de que no
se d6 la accion penal en este caso es la misma de que el coaccionado
nada perdi6 con su acto : nibil tibi abest, que corresponde a to que
decfa el § anterior, en su parte solo formalmente alterada : (actio) dam-
num exigit .

11 .-375 = frag . 14,1-2 .

1 . Si quis non restituat, in quadruplum in eum iudicium
pollicetur : quadruplabitur autem omne quodcumque resti-
tui oportuit . satis clementer cum reo praetor egit, ut dater
ei restituendi facultatem, si vult poenam evitare, post an-
num vero in simplum actionem pollicetur, sed non semper,
sed causa cognita. 2 . In causae autem cognitione versatur,
ut, si alia actio non sit, tunc haec detur : et sane cum per
metum facta iniuria anno et quidem utili exoleverit, idonea
esse causa debet ut post annum actio haec dari debeat . alia
autem actio esse sic potest : si is cui vis admissa est deces-
serit, heres eius habet hereditatis petitionem, quoniam pro
possessore qui vim intulit possidet : propter quod heredi
non erit metus causa actio, quamvis, si ancius largiretur,
etiam heres in quadruplum experiri possit . ideo autem suc-
cessoribus datur, quoniam et rei habet persecutionem.

La accion penal que ofrecfa el Edicto es al quadruplum del valor
perdido por el demandante, es decir, con los frutos y demas devengos,
como aclara luego el § 7 .

Ya hemos advertido, a propbsito del § 1 (sub 4), que la manera
de expresarse aqui Ulpiano (pollicetur) induce a pensar que existia en
el Edicto una clausula especial para anunciar la accion penal, y que
en ella se distinguia una accion con condena al cuadruplo, dentro del
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ano, y otra al simplum, despues del ano . No parece posible, como
quiere K . (p . 238), que esta manera de expresarse se refiera s6lo a
un modelo de f6rmula, porque esta distincion de momentos (post
annum. . . ) asi como la referencia a causa cognita, no parece reflejar
la formula misma, sino un edicto especial .

Lo que s! es cierto es que la frase si quis non restituat no se
refiere a una restitucibn in iure, sino a la restitucion judicial : el Pretor
no supedita una accion al cuadruplo (que seria ya sin posibilidad de
restitucion) a que el demandado no restituya in lure, sino que da una
action para que, si el demandado no restituye apud iudicem, sea con-
denado al quadruplum. Esa es la restituendi /acultas de que habla este
mismo parrafo, como medio para evitar la poena, y no la actio. De una
restitutio in iure no se habla nunca. Una cosa es que se diga que el
pretor <<restituye» una acci6n -lo que sigo entendiendo como conce-
sion de una action rescisoria, con formula ficticia-, y otra muy dis-
tinta que el pretor controle una restitution efectiva por parte del po-
sible demandable por una action (la rescisoria o la penal) . En fin, de
que en este § 1 se trata de la restitution judicial, y precisamente en
la action penal, pues es la que aqui esta comentando Ulpiano, creo
que no puede caber duda .

El § 2 explica el alcance de la causae cognitio del magistrado en
el supuesto de la action post annum. Esta action in simplum solo se
debe dar cuando ha transcurrido el ano util en que se puede ejercitar
la action in quadruplum, y, por otro lado, no pueda darse otra action,
como podria set la hereditatis petitio, que tendria el heredero de la
vfctima para reclamar to retenido por el causante de la violencia, que
poseeria to adquirido a titulo pro possessore.

El texto no parece del todo fidedigno . La palabra iniuria no est6
t.u ilizada aqui de manera apropiada, para referirse a un perjuicio es-

trictamente patrimcinial . Se diria que Ulpiano pensaba en la subsidia-
riedad de esta action penal in simplum respecto a !a rescisoria, que
tenia el mismo fin ; es decir, solo cuando no se pudiera dar la resci-
soria podia darse la action post-anual in simplum . Porque, durante
el ano, era evidette que la action penal al quadruplum era preferible
a la rescisoria, pero, transcurrido el ano, entre las dos acciones reipet-
secutorias, esta action in simplum debia considerarse subsidiaria, y de
aquf el requisito de la previa causae cognitio . Pero el texto no habla
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directamente de esta concurrencia con la rescisoria, sino de la heredi-
tatis petitio, y sabemos que esta action solo procedia cuando el deman-
dado negaba la cualidad de heredero en el demandante . El heredero
podia ejercitar la action penal, dentro del ano, o la rescisoria ; despues
del afio, la action in simplum solo cuando no era posible la rescisoria .
Esto es claro, pero no es to que dice el texto, que habla, no de reivin-
dicatio, sino de hereditatis petitio 8' . Que Ulpiano hablaba aqui de la
hereditatis petitio parece tener que admitirse . pero el texto parece re-
sumido, pues, normalmente, la action que debera ejercitar el heredero
despues de haber caducado la action del quadruplum sera la rescisoria ;
solo que esta era imposible cuando el deudor negaba al demandante
la titularidad del heredero, y, por ello, el demandante se vela obligado
a ejercitar la hereditatis petitio ; se trata, pues, de una hereditatis pe-
titio en sustitucion de una vindicatio rescisoria, que el demandado ha
obligado a exigir como bereditatis petitio por su negativa de la titula-
ridad de heredero en el demandante . Que Ulpiano presentara este caso
de concurrencia es muy posible, pero no que lo hiciera tan directa-
mente, sin hablar antes de la rescisoria ordinaria, ni sin indicar la ne-
gativa del demandado que obligaba a ejercitar la hereditatis petitio,
que es precisamente el supuesto en que puede considerarse al deman-
dado como possessor pro prossessore ". En todo caso, no puede de-
ducirse de este texto que no se pensara en una action real rescisoria
como normal, pues, aunque es verdad que no se habla de ella, no

83 . BFSFtex, Beitrage IV p . 47 n . (y 48), vio acertadamente que la accibn
respecto a la que la a. q . m . c. podia ser subsidiaria era la reivindicatoria ;
vio ademas que no es fAacilmente imaginable que el qui vim intulit pudiera
ser demandado mediante la hereditatis petitio, sin pretender ser 61 el here-
dero; sin embargo, to que hate en su reconstruccibn del texto es acumular
a la hereditatio petitio de que dste habla, aquella reivindicatoria, de que
el texto no habla : . . .[autem] . . . [et sane . . .dari debeat] . alia autem actio esse
sic potest : <velut si quis vi coactus rem tradiderit, habet enim lei vindi-
cationem, item> si cui vis admissa est . . .propter quod heredi <danda>
non erit <haec> [metus causa] actio, quamvis . . .idex, quod heredi <est
actio> [successoribus] 'datur . . .

84 . La frase quoniam pro possessore qui vim intulit possidet es, proba-
blemente, un glosema, como seguramente tambidn to es el final [ideo autem
-fin], por el que se quiere justificar la accibn penal a favor del heredero
por el car$cter reipersecutorio de aquella .
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es menos cierto que la hereditatis pelitio, de la que s! se habla, viene
a sustituir aquella rescisoria y a desempenar su misma funcion .

Como veremos luego (sub 16), a propbsito de los dos ultimos frag-
mentos conservados del comentario de Ulpiano a los edictos del me-
tus, Ulpiano hablaba alli de la accion post-anual y ptecisamente en
contra del heredero, de suerte que aquellos dos fragmentos finales de-
berian colocarse a continuation de este frag . 375 .

12.-376 = frag . 14,3 .

3. In hat actione non quaeritut utrum is qui convenitur
an alius metum fecit : sufficit enim hoc docere metum sibi
illatum vel vim, et ex hat re eum qui convenitur, etsi crimi-
ne caret, lucrum tamen sensisse, nam cum metus habeat in
se ignorantiam, merito quis non adstringitur ut designet,
quis ei metum vel vim adhibuit : et ideo ad hoc tantum ac-
tor adstringitur, ut doceat metum in causa fuisse, ut alicui
acceptam pecuniam faceret vel rem traderet vel quid aliud
faceret, net cuiquam iniquum videtur ex alieno facto alium
in quadruplum condemnari, quia non statim quadrupli est
actin, sed si res non restituatur .

En este momento, Ulpiano parece comentar ya la formula de la
action penal, pero es posible que los Compiladores hayan suprimido
alguna explicaci6n previa sobre esa f6rmula. En todo caso, to que en
este § 3 comenta es la redaction in rem scripta de la misma: no se
requiere dice Ulpiano, que el demandado haya sido el coaccionante,
porque no se trata de castigar el crimen, sino el lucrum . Esto depen-
dia evidentemente de los terminos de la formula, en los que no se
designaba al demandado como coaccionante, y pot ello mismo no se
exigia del demandante la prueba de que el demandado fura el coaccio-
nante, sino tan solo de que 61 habia hecho un acto patrimonial a con-
secuencia de una coaccion, fuera quien fuera el coaccionante, y de que
el demandado retenia to que 61 habia perdido por tal acto . I'ara los
postclasicos, una explicaci6n derivada de los terminos de la formula
procesal no tenia sentido, y de ahi que el texto actual nos presente
otro intento de explication : como el metus supone ignorantia, no se
puede exigir de esa victima <<ignorante» que concrete quien la coaccio-
no . La razbn es realmente pueril, y la misma disyuntiva metum vel vim
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adhibere prueba que Ulpiano no puede haber sido su autor, pues para
6l metus y vis no eran dos grados de coaccion, como han venido a
ser los t6rminos de la disyuntiva <<vis absoluta» o «relativa», sino dos
aspectos de la misma realidad, como 6l mismo ha explicado al comien-
zo de su comentario . Ulpiano hablarfa solo de metus ' .

El glosema, o acaso interpolacion, llega hasta el final del § 3, pues
tampoco parece digno de Ulpiano el decir que la accibn penal no es,
de entrada (statim), una action al cuadruplo, sino que solo se hate al
cuadruplo cuando el demandado no quiere restituir. Es cierto, como
dice K. (p . 238), que se trata de restituci6n judicial, pero, precisa-
mente por esto, tal restituci6n puede servir para evitar la condena
al cuddruplo, no para evitar una action al cuadruplo. La action con-
test<da era al cuadruplo desde el primer momento, y la condena a
que conducia no podia menos de ser al cuadruplo, solo que quien iba
a ser condenado podia salir absuelto si restitufa arbitratu iudicis, como
explica Ulpiano a continuaci6n (num. 377) .

Este final fue introducido precisamente para justificar que la ac-
cibn se de contra una persona inocente, que no coacciono, sino que
solo se enriquecid por la coaccibn ejercida por otro, y viene a ser con-
denada ex alieno facto. No es esto injusto, se dice, porque puede evitar
el cuadtuplo restituyendo .

Tanto la explication de que la acci6n se puede dar contra el no
coaccionante porque el metus supone ignorantia, como esta otra de
que la accibn solo es al cuadruplo contra el que no quiere restituir
no parecen de Ulpiano. Propongo, pues, eliminar del texto todo ese
razonamiento doble: [nam cum metus habeat - fin] '6 .

13-377 = frag . 14,4-6 y 8 .
4 . Haec autem actio cum arbitraria sit, habet reus licen-

tiam usque ad sententiam ab arbitto datam restitutionem,
secundum quod supra diximus, rei facere : quod si non fe-
cerit, iure meritoque quadrupli condemnationem patietur .
5. Aliquando tamen et si metus adhibitus proponatur, ar-

85 . Vid . supra sub 5 .
86 . Obs6rvese la repetici6n hoc tantum actor adstringitur ut doceat me-

tum in causa fuisse . . ., respecto a to ya dicho por Ulpiano : sufficit enim
hoc docere metum sibi illatum <vel vim . . .
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bitrium absolutionem adfert. quid enim si metum quidem
Titius adhibuit me non conscio, res autem ad me pervenit,
et haec in rebus humanis non est sine dolo malo meo: nonne
iudicis officio absolvar? aut si servus in fuga est, aeque, si
cavero iudicis officio me, si in meam potestarem pervenerit,
restituturum, absolvi debebo. unde quidam putant bona fide
emptorern ab eo qui vim intulit comparantem non teneri
nec eum qui dono accepit vel cui res legata est. sed rectis-
sime Viviano videtur etiam hos teneri, ne metus, quern pas-
sus sum, mihi captiosus sit . Pedius quoque libro octavo
scribit arbitrium iudicis in restituenda re tale esse, ut eum
quidem qui vim admisit iubeat restituere, etiamsi ad alium
res pervenit, eum autem ad quern petvenit, etiamsi alius
metum fecit: nam in alterius praemium verti alienum me-
turn non oportet. 6. Labeo ait, si quis per meturn reus sit
constitutus et fideiussorem volentem dederit, et ipse et
fideussor liberatur : si solus fideiussor metus accesit, non
etiam reus, solus fideussor liberabitur .
8. Si quis per vim sisti promittendo postea fideiussorem

adhibeat, is quoque liberatur.

Ulpiano parece comentar aqui la clausula arbitraria <<neque ea res
arbitratu tuo restituetur» 8' ; la posibilidad de restituir a que alude el
final del § 3 ya hemos dicho que procede de una alteracion del texto
de Ulpiano (supra, num. 376) . Lo mismo debe decirse de la explica-
cion que aqui (§ 4) se da del caracter arbitrario de la accibn [habet
reus licentiam . . . restitutionem . . .rei faccre] 1 .

A continuacion se plantea Ulpiano la cuestion de la buena fe del
demandado : de si puede este quedar liberado, sin restituir, por el
hecho de haberse hecho imposible la restitucion . En el § 5 empieza
por afirmar la posibilidad de que el arbitrio del juez absuelva a pesar
de no realizarse una restitution . A este prop6sito plantea el caso de
un adquirente de buena fe -es decir, que ignora el acto de coaccion
que sufrib el demandante- y pierda sin dolo la cosa recibida . z Debera
ser absuelto? Luego otro caso : el de un esclavo fugado ; si el deman-

87 . Vid . LENEL, : Paling. II col . 463 n . 3 .
88 . Interpolaci6n hate tiempo delatada por GRADExwirz, Interpol. p . 99.
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dado da caucion de restituirlo cuando aparezca, el juez debe absolverlo .
Pero este principio, dice Ulpiano, no debe llevar a liberar al subad-
quirente de buena fe que si puede restituir, como habian pensado al-
gunos autores (quidam), segun los cuales, el subadquirente de buena
fe (por compra, donacion o legado) podia quedar absuelto (non teneri).
Estamos, pues, en el supuesto C, que esos quidam habrian dejado fuera
del alcance de la accion penal. Segun K. (p . 208 ss .), la nueva doctrina
que, frente a esos quidam, defiende Ulpiano habrfa sido introducida
por Viviano y Pedio, a los que Ulpiano se refiere aquf expresamente .

Segun Viviano, la action -que tiene que ser, en este contexto, la
action penal- puede darse contra el subadquirente de buena fe ; siem-
pre, se entiende, que puedan restituir el lucro retenido en perjuicio
del que sufrio la coaccion . La razon de esta decision favorable a la
victima de la coaccion no parece, sin embargo, absolutamente segura :
<<para que la intimidation no sea en detrimento mio» " .

Segun Pedio, la action puede darse tanto contra el coaccionante
que traspaso a otro la cosa obtenida como contra el subadquirente que
no coacciono . Tambien aqui la razon que se da parece anadida: porque
del metus de uno (alienum metum) no debe resultar ptemio para
otro : [nam in alterius praemium . . . non oportel] ; en efecto, el metus
vuelve a tener aqui el sentido no clasico de acto del coaccionante y
no del defecto en el coaccionado.

De estas opiniones aducidas por Ulpiano puede desprenderse el
siguiente tegimen de legitimacion : la action penal se da contra el que

89. Observese que, antes, la primera persona se ha identificado con el
demandado: me non conscio. . .absolvi debebo, en tanto ahora se identifica
repentinamente con el demandante : metus quem passus sum. . . Captiosus
quizia sea siempre espurio, vid. BrSELER, Beitrdge IV p. 59; aqui, captiosus
se contrapone implicitamente a lucrosus, como se hate de manera expresa
en D.42,8,6,10 : pupilli ignorantia . . . captiosa creditoribus et ipsi lucrosa. Jus-
liniano llama «captiosaen a las ambages del Pegasiano (const . Tanta 6 a) ;
que ya Papiniano llamase tambidn asi a las estipulaciones del Pegasiano,
como dice el mismo Justiniano Inst . 2,23,7 . no consta, aunque a Papiniano
aparece atribuida la frase liberalitatem captiosam interpretatio prudentium
fregit en D.2,15,5. En todo trio, el use comiin de captiosus presupone siem-
pre una declaracidn o acto que sirve para engaiiar a alguien, pero en nues-
tro texto es el metus el que podria resultar captiosus, no sicndo el metus
un acto sino e1 efecto interno de la vis. Por esto, al menos en este lugar,
captiosus debe considerarse espurio.
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dolosamente adquirio algo metus causa, sea el mismo coaccionante
(caso A), sea otra persona (caso B), sea un subadquirente (caso C) ;
contra los adquirentes (B) o subadquirentes (C) de buena fe, s61o se
da con exito la action cuando retienen la cosa y pueden, por to tanto,
restituirla .

Que la action pueda darse contra el coaccionante aunque no reten-
ga ya el lucro conseguido es comprensible, pues 6l llego a adquirir en
su momento y debe restituir, aunque ya no retenga (etiamsi ad alium
res peruenit). Si to adquirido era una cosa especifica, aunque el que la
ha perdido, por transmision o incluso por perdida fortuita, no pueda
por esto mismo restituirla, no queda, sin embargo, liberado, pues se le
aplica el mismo principio de perpetuaci6n de la obligation que rige
para el fur a efectos de la condictio. En este sentido la action penal
del metus es tambien reipersecutoria ; reune los dos caracteres, de pe-
nal y reipersecutoria, como ocurre en la action de la ley Aquilia, a di-
ferencia de to que rige para el furtum . Por eso mismo, la action no es
actimulable . De esta suerte, aunque la accibn, como dice Pedio se
puede dar contra el coaccionante que no retiene to adquirido y contra
el no coaccionante que si to retiene, hay que entender tambien que
ambas acciones se excluyen reciprocamente, por medio de una ex-
ceptio (es de suponer que la exceptio doli) ' .

Este regimen encaja perfectamente con la idea de Kupisch, de que
la accibn penal se dirige contra el adquirente y no contra el coaccio-
nante . Por ello mismo, en el supuesto (B) de un coaccionante no-ad-
quirente, no se daria la action mas que contra el adquirente . Es ima-
ginable que, siendo posible la action contra el coaccionante que perdio
lo adquirido, se pensara que no era necesario darla tambi6n contra el
subadquirente de buena fe, aunque retuviera 6l to perdido por el que
sufrio la coaccibn, y que solo en un momento posterior, comc; dice
Kupisch, la Jurisprudencia admitiera esa concurrencia no cumulative
de la misma accibn contra este adquitente de buena fe .

El § 6 y el § 8 se refieren a una deuda afianzada . Como ya hemos
observado, el § 7 se refiere a otra cuestion, y debemos suponer que
el § 8 fue indebidamente p6stpuesto .

En el § 6 Ulpiano invoca la autotidad de Labeon para sentar el

90 . Sobre no-cumulatividad vid . infra mim . 380 .
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principio de que, en el caso de deuda afianzada, el metus sufrido por
el deudor libera tambien al fiador, pero no al reves . Es una conse-
cuencia clara del caracter accesorio de la fianza .

En el § 8 Ulpiano presentaba el caso especial de un vadimonium
coaccionado : el sponsor de esa caucion de presentaci6n quedaba libe-
rado por el metus del que dio el vadimonium " .

14.-378 = frag . 14,7 y 9-11.

7 . Quadruplatur autem id quanti ea res erit, id est cum
fructibus et omni causa .
9. Sed et si quis per vim stipulatus cum acceptum non

faceret, fuerit in quadruplum condemnatus, ex stipulatu
cum agentem adversus exceptionem replicatione adiuvati
Iulianus putat, cum in quadruplo et simplum sit reus conse-
cutus. Labeo autem post quadrupli actionem nihilo minus
exceptione summovendum cum, qui vim intulit, dicebat:
quod cum durum videbatur, ita temperandum est, ut tam
tripli condemnatione plectatur, quam acceptilationem omni-
modo facere compellatur. 10 . Quatenus autem diximus qua-
druplo simplum inesse, sic hoc disponendum est, ut in con-
demnatione quadrupli res quidem omnimodo contineatur
et eius restitutio fiat, poenae autem usque ad triplum ste-
tur. 11 . Quid si homo sine dolo malo et culpa eius, qui vim
intulit et condemnatus est, perit? in hoc casu a rei con-
demnatione ideo relaxabitur, si intra tempora iudicati actio-
nis moriatur, quia tripli poena propter facinus satisfacere
cogitur, pro eo autem, qui in fuga esse dicitur, cautio ab eo
extorquenda est, quatenus et persequatur et omnimodo cum
restituat: et nihilo minus in rem vel ad exhibendum vel si
qua alia ei competit actio ad cum recipiendum integta ei
qui vim passus est servabitur, ita ut, si dominus cum quo-
quo modo receperit, is qui ex stipulatione convenitur ex-
ceptione tutus fiat . haec si post condemnationem : si autem
ante sententiam homo sine dolo malo et culpa mortuus fue-

91 . Como ocurre ordinariamente, los Compiladores sustituyeron el vadi-
monium por la cautio iudtcio sisti, y el sponsor por el fideiussor; vid . LENn.,
Paling . 11 col . 464 n. 1 .
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rit, tenebitur, et hoc fit his verbis edicti, neque ea res
arbitrio iudicis restituetur' . ergo si in fuga sit servus sine
dolo malo et culpa eius cum quo agetur, cavendum est per
iudicem ut eum servum persecutus reddat, sed et si non
culpa ab eo quocum agitur aberit, si tamen peritura res non
fuit, si metum non adhibuisset, tenebitur reus : sicut in in-
terdicto unde vi vel quod vi aut clam observatur. itaque .in-
terdum hominis mortui pretium recipit, qui eum venditurus
fuit, si vim passus non esset .

Al § 7 (indebidamente antepuesto al § 8) ya nos hemos referido
:a proposito del quadruplum y de su subordinacion a la no restitucion
por parte del demandado (supra, ntim . 375 = frag . 14,1). A continua-
cion, Ulpiano trata algunas cuestiones relacionadas con el quadruplum .

En caso de promesa estipulatoria coaccionada (§ 9), la restitucion
,del demandado debe consistir en extinguir la deuda, es decir, en ha-
-cer una acceptilatio . Si no se pace esta restitucion por extincion, el
.demandado tendra que pagar el quadruplum . La cuestion es esta : : pue-
de el acreedor, una vez que ya ha pagado el cuadruplo, reclamar 'ex
stipulatu? Evidentemente, la obligacion contraida no se ha extinguido
ipso iure, pero el coaccionado dispone de la exceptio metus en virtud
,del edicto rescisorio . Segtin Juliano, al que Ulpiano cita, e1 deman-
.dante ex stipulatu debe superar la exceptio metus con una replicatio
;(es de suponer, la replicatio doli). Esto quiere decir: una vez que ha
pagado la pena del quadruplum, el estipulante puede exigir el pago
de to prometido 9- . Se trata, pues, de la concurrencia entre los dos
-expedientes pretorios: la rescisibn por i.i .r. (que da lugar a la exceptio)
y la accion penal. No son acumulables. Del mismo modo que, si hubiera
habido condemnatio por una action real rescisoria, no cabria ya la
action penal, asi tambi6n, si hay action penal, tanto si termina con
restitution como con pago de la pena, ya no puede valer la rescision,
y el Pretor que de la exceptio metus debe dar tambien la replicatio
doli, para que, una vez probado el hecho del pago del quadruplum,
pueda prosperar la acci6n del acreedor .

92 . El texto explica esta solucibn de Juliano mediante la interpretation
-,de que la pena es del triplum y el resto es restitucibn : [cum in quadruplo
et simplum sit reus consecutus .] Esta explicacidn es compilatoria, como

o .diremos inmediatamente .

21
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Esta solution no parece haber sido la de Labeon, para quien la ex-
ceptio metus debia defender en todo caso al que prometio por coac-
cion cuando el mismo acreedor era el responsable de la coaccion
(caso A) . Es posible que Ulpiano comentara esta opini6n de Labeon,
pero no parece que to hiciera en los terminos conservados, pues la
solution de forzar al demandado a que haga acceptilatio ademas de
pagar el triplum esta fuera de toda posibilidad del derecho clasico, en
el que la acceptilatio antes de la sentencia produce sin mas la absolu-
cion del estipulante, y no puede hacerse ya despues de una condemna-
tio al quadruplum . Solo por interpolation pudo imponerse tal extin-
cion judicial : [quod cum durum videbatur. . .acceptilationem omnimo-
do facere compellatur] 93 . Probablemente, Labeon habria favorecido,
la acumulacion de iescisibn por exceptio y pena, y solo Juliano habria .
introducido aquel r6gimen de replicatio doll, que Ulpiano habria acep-
tado . Los Compiladores, aceptando esta replicatio, habrian abreviado el
tramite, declarando extinguida la obligation y\reduciendo la pens al:
triple . La explication de este nuevo regimen se da en el §10, entera-
mente compilatorio" ; [quatenus autem diximus quadruplo simplum
finesse - usque ad triplum stetur] . Los mismos Compiladores vienen a.
reconocer asi que son ellos -no Ulpiano- los que acaban de decir .
(diximus) en el § 9 que el simplum se comprende en el quadruplum:
[cum in quadruplu - consecutus], y que la condena debe ser al triplum:
[quod cum - tripli condemnatione plectatur] .

Introducida por los Compiladores la idea de que la pena de lx.
action es al triplum mas la restitution, habia de plantearse desde esta
perspectiva el problema de la imposibilidad de restitution por pereci-
miento de la cosa retenida por el demandado . No se trata ya de
promesa coaccionada y acceptilatio omitida, sino de una enajenacion
coaccionada cuyo objeto habia sido un esclavo . Asi, la concurrencia po-
siblecon la i .i.r . no era ya con la exceptio-metus, sino con la vindicatio
utilis .

Los Compiladores vuelven a plantear (§ 11) el supuesto que habia
planteado Ulpiano (§ 5) de perecimiento, y, en concreto, de un esclavo :
quid si homo. . .periit?95, pero en el supuesto concreto de que hubiere-

93. Interpolacibn, ya reconocida por Lit., Palingenesia II col . 464 n. 3-
94 . LENEL, lot. tit ., n . 4 .
95 . Ulpiano (§ 5) hablaba de perecimiento sine dolo malo meo : los Com- 0
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recaido condena por el quadruplum. Era 1ogico, desde el punto de
vista compilatorio de una pena del triplum, que solo esta debiera set
ejecutada, pues penaba el delito (propter facin'us), pero debiera liberar-
se al ya condenado del resto, pues la restitution se habia hecho impo-
sible. No cabe duda de que esta mitigaci6n (relaxabitur) de una pena
ya impuesta es compilatoria, porque es evidente que el perecitniento
de la cosa debida no podia liberar en modo alguno al que debia cum-
plir la condemnatio ya recaida .

Siguen luego los Compiladores con el segundo caso propuesto por
Ulpiano (§ 5) : del esclavo fugitivo (pro eo autem qui in fuga-esse di-
citur . . .) . Ya decia UJpiano que el demandado, en el momento de la
restitucibn judicial, podia liberarse dando caution de presentar al es-
clavo cuando este regresara ; los Compiladdres to repiten ahora, con
el aditamento de que la obligacidn contraida por el que da esta cau-
cion es tambi6n de perseguir al fugitivo ([et persequatur] ), pero acla-
rando ademis que la liberation del coaccionante que da esta caution
no impide el ejercicio de la action real (in rem), que es la rescisoria,
de la actio ad exbibendum (complementaria, cdmo siempre, de la real
sobre muebles) y «cualquier otra action recuperatoria» . Precisamente
por conservar el coaccionado la accidn real sobre to que enajeno metus
causa, los Compiladores le considetan dominus -se insinua as! la idea
de que la enajenaci6n coaccionada es «nula», al modo moderno-, y
dicen que si, sea por esas acciones que conserva o de otro modo (quo-
quo modo), recupera el esclavo fugado, no puede ya hater valer la
caution de exhibir, pues el coaccionante demandado por ella (ex sti-
pulatione) se podri defender con una exceptio (doli) .

Todavia vuelven los Compiladores al supuesto de perecimiento, del
que se habfan apartado por aclarar el segundo caso del esclavo fugitivo,
para concretar que la liberaci6n del simplum (excedente del triplum)
en razon de restitution imposible solo se da cuando la muerte fortuita
del esclavo ha sucedido post condemnationem . Pero el .problenna esta
en la diferencia respecto al supuesto de que tal muerte fortuita haya
sucedido, segiin dice el texto : ante sententiam ' . Porque el texto dice

piladores hablan ahora de sine dolo malo et culpa eius qui vim intulit et
condemnatus est, en congruencia con la expansi6n bizantina de la teoria
de la culpa.

96. Vuelve a repetirse aqui sine dolo malo et culpa; cfr . nn . 95 y 99 .
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otenebitur» sin aclarar si este tenebitur quiere decir que tendra que
pagar el quadruplum entero, o solo el simplum de los Compiladores .
Lenel' se inclina por esto ultimo, pero, al mismo tiempo, parece con-
jeturar que Ulpiano habria dicho non tenebitur. Dada la evidencia de
una extensa manipulacion compilatoria en esta parte del comentario,
me parece que es vano todo intento de averiguar el posible texto sub-
yacente de Ulpiano, y. que es mejor aclarar el texto exclusivamente
desde el punto de vista de los Compiladores . En este sentido: si la
muerte fortuita del esclavo post condemnationem no libera al conde-
nado de una ejecucion al triplum (tripli poena propter facinus satis-
facere cogitur), no es probable que se contrapusiera el supuesto del
mismo accidence ante sententiam para llegar al mismo resultado tene-
bitur. . . al triplum, como sugiere Lenel. No pudiendo set asi, hay que
admitir logicamente que la condena debe set al quadruplum .

Esta solucion de condenar al quadruplum en caso de set imposible
la restitucion era congruente con el regimen clasico, en el que, despues
de la litis contestatio, si no se realizaba la restituci6n prevista en la
clausula arb.itraria de la formula oneque ea res arbitrio iudicis resti-
tuetur», no cabfa mas que una condena .al quadruplum . Sin duda que
Ulpiano reproducia estas palabras, aunque no necesariamente en este
lugar, y que los Compiladores las tenfan presentes, aunque, como no
podian hablar de formulas procesales, ]as atribuyeron al Edicto (his
verbis edicti), confusion muy frecuente en ellos, que Began, a veees,
a fundir las citas de edictos y de formulas 98 . Aunque parezca sor-
prendente, se diria que los Compiladores mantienen el regimen cla-
sico, de periculum defensoris, pero no para la acci6n ejecutiva, pues
si la muerte del esclavo se producia intra tempora iudicati actionis, e1
cdndenado al quadruplum veia reducida la ejecucion al triplum por
haberse hecho imposible la restitucion del simplum incluido en el qua-
druplum. Este regimen apatentemente incongruente, tiene, sin embar-
go, su explicacion dentro de la mentalidad de los Compiladores .

En el § 9, despues de dar Ulpiano la opinion de Labeon, de que

97. LEVEL, Palingenesia II col. 464 n . 7 .
98 . Que el edicto de iudicium dabo tuviera ya tales palabras, debe ser

rechazado . No hay problema para K . (p . 289s . n .501), pues 6l niega la exis-
tencia de un edicto de «iudicium daboA, ya que la acci6n penal, para 6l, puede
depender del primer edicto de «ratum non habeboa .
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post quadrupli actionem se mantenia todavia la excep!io metus a favor
del deudor coaccionado, y de tachar los Compiladotes tal opinion de
odura», decian estos: tripli condemnatione plectatur. Esto, natural-
mente, solo a la ejecucion puede referirse, pues la `condena del qua-
druplum ya ha recaido . Los Compiladores se limitaron, pues, a des-
doblar la ejecucion de una condena del quadruplum en el pago del
triplum mas la extincion de la obligacion contraida metus causa. Este
mismo criterio debieron de aplicar al caso de una condena al quadru-
plum pot no restitucion de un esclavo perdido metus causa pot el de-
mandante : pago del triplum y restitucion forzada del esclavo. Pero,
si el esclavo habia muerto antes de la condemnatio, no era posible
hacer ya tal distincion, y la ejecucion debfa proceder al quadruplum
Porque aquella distincion era posible tan s6lo cuando el esclavo vivia
en el momento de la condena, y entonces, si el esclavo, por caso for-
tuito, moria despues de la condena, la obligacion de restituir quedaba
extinguida y solo quedaba la pena del triplum ; pero no cabia tal
distincion si el esclavo no podia ser restituido antes de la condena.

Este es el razonamiento que, en mi opinion, llevo a los Compila-
dores a aliviar la condena tan solo cuando la restitucion se habia he-
cho imposible despues de la sentencia . En otras palabras : la condena
de la accion penal debia ser al quadruplum siempre que no hubiera

' restitucion, y, si esta se daba, procedia la absolucion ; una vez tecaida
la condena al quadruplum por falta de una restitucion posible, debia
entenderse compuesto este quadruplum de un triplum mas la restitu-
cion, pero esta todavia podia hacerse imposible pot muerte fortuity
del esclavo post sententiam ; en cambio, si no habia sido posible la
restitucion porque el esclavo habia muerto ante sententiam, el quadru-
plum debia pagarse entero, pues no cabia hablar ya de restitucion de
un esclavo que habia dejado de existir, y ., asi, el quadruplum era todo
6l pena, y debia ejecutarse sin «relajo» .

Todavia vuelven los Compiladores al caso del esclavo fugado : ergo
si in fuga . . . 99, y se vuelve a insistir en la obligacion de perseguirlo
y devolverlo, que debe contraer el demandado mediante la cortespon-
diente caucion exigida por el juez (cavendum per iudicem) ; pero ahora

99. De nuevo (vid . nn . 95 y 96) : sine dolo malo et culpa eius cum que
agetur, y luego de non culpa sin mis .
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se plantea el supuesto de muette fortuita del esclavo fugado . :De quien
es el riesgo Esta claro que, segun los principios clasicos, el promitente
no respondia de ese esclavo si no se habia puesto 6l, por acto propio,
en .la imposibilidad de entregarlo (principio de responsabilidad de las
obligaciones de derecho estricto : si per eum steterit quominus soive-
retur). Los Compiladores, en cambio, introducen aqui, como otras ve-
ces, la consideracion del riesgo por la res non peritura, es decir, que,
aunque no tuviera responsabilidad por complicidad dolosa en la fuga
del esclavo, si este no hubiera muerto estando en poder del deman-
dante (si tamen peritura res non fuit, si metum non adhibuisset), pue-
de exigirse el valor de tal esclavo fugado y luego muerto . Los Compila-
dores traen a comparacion el caso de los interdictor unde vi y quod
vi aut clam, to que no puede menos de causar perplejidad, pues no
se entiende bien como puede entrar tespecto a los inmuebles, objeto
de esos interdictor, el principio de la res non peritura. Por to que a
los esclavos se refiere, los Compiladores dan un ejemplo de res non
peritura : el esclavo que iba a ser vendido por el acreedor .

Puede decirse, pues, como ya se ha reconocido desde antiguo, que
los Compiladores introdujeron en el comentario de Ulpiano su propio
tractatus sobre el quadruplum de la accion del metus y sobre el pe-
riculum rei respecto a la obligacion de restituir, excedente del triplum ;
es decir, aparte las interpolaciones senaladas en el § 9, los H 10 y 11 '
enteros. Que decia Ulpiano en este lugar es imposible de reconstruir,
ya que la misma cita de las palabras de la formula «neque ea res . . .»
pudieron tomarlas los Compiladores de otro lugar del comentario . Qui-
za la interpolacion haya sido anadida sin suplantar texto alguno de
Ulpiano sobre la cuestion que preocupaba a los Compiladores . Porque,
para Ulpiano, el quadruplum era una pena sin mar, la restitutio era
la manera de evitarla antes de recaer la sentencia, y el periculum se
atenia a ]as reglas generales de ]as acciones de derecho estricto .

15-379 = frag . 14,12-13 .

12 . Qui vim intulit, cum possessionem a me sit consecu- ,
tus, fur non est : quamvis qui rapuit, fur improbior esse
videatur, ut Iuliano placet . 13 . Eum qui metum fecit et de
dolo teneri certum est, et ita Pomponius, et consumi alte-
ram actionem per alteram exceptione in factum opposita . e
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En el § 12 Ulpiano distingue la adquisicion coaccionada de los
~delitos de furtum y rapina . Es clato que, si hubo una enajenacion,
.aunque fuera metus causa, debe excluirse toda idea de sustraccibn, y
por to tanto la consideracion del acto del coaccionante como furtum ;
.asi, aunque la vis agrava al furtum y to configura como rapina, con la
consiguiente agravacion de la pena (quadruplum), la vis que solo coac-
ciona resulta menos grave, pues el quadruplum de la action penal del
metus, no solo incluye la indemnizaci6n, sino que se puede evitar
mediante la restitutio arbitratu iudicis. Lo que llama la atencion es
-que Ulpiano tenga que invocar la autoridad de Juliano para decir que
la rapina es mas grave que el furtum; tampoco podemos pensar que
la frase quamvis-videatur sea interpolada, de modo que la cita de
Juliano se hubiera referido a la afirmacibn anterior de que el adqui-
rente por coaccion no es fur, porque tambien esta afirmacion es de-
masiado obvia . Asi, quiza debamos corregir la puntuacion de los edi-
tores y referir la cita de Juliano, no a to que antecede, sino a to que
-sigue, pues esta si que podria haber sido una opinion discutida, y por
-eso Ulpiano la refuerza tambien con la autoridad de Pomponio : et
ita Pomponius.

Sea como sea de esta cita de Juliano, el § 13 si nos presenta algo
-que nd resulta obvio, como es una exception al principio de la subsi-
Aiariedad de la actio de dolo, pues se da esta en alternativa con la de
metes, con exclusion de la segunda mediante una exceptio in fac-
tttm 1°° .

100. ALBANESE, en Ann. Palermo 1961 p . 291s ., rechaza este texto como
excepcibn inadmisible al principio de subsidiariedad de la actio doli . LEVY,
Konkurrenz II p . 158, en cambio, salva el texto suponiendo que la concu-
rrencia de la actio doli era con la accidn de metus post-anual, es decir,
meramente reipersecutoria . K . (p . 233ss .) critica ambas posiciones, y de-
fiende la concurrencia, por falta de identidad, no ya en Ia res, sino en la
causa : la de la accidn de dolo era el metum facere, y la de la accibn de
metus era la adquisicibn a causa del metes . La concurrencia resultaria prac-
tica para aquellos casos en los que no pudiera probarse facilmente Ia
-coaccidn, pero si, al menos, el dolo. Es claro que no procedia aqui la
exceptio rei iudicatae vel in iudicitin : deductae, pues entre la accibn de
-dolo y la de metus no hay identidad de objeto . Juliano parece haber dado
tambiEn una exceptio in factum en un caso en el que no podia darse la
.exceptio rei venditae et traditae : D.44,4,4,32, cfr . 6,2,72 y 21,3,2. De la exceptio
,doll no se habla aqui porque no serviria para c1 caso de tener que opo-
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380 = frags. 14,14-15 y lbpr .

14 . Iulianus ait quod interest quadruplari solum, et idev
cum, qui ex causa fideicommissi quadraginta debebat, si
trecenta promiserit per vim et solverit, ducentorum sexa-
ginta quadruplum consecuturum : in his enim cum effectu
vim passus est . 15 . Secundum haec si plures metum adhi--
buerint et unus fuerit conventus, si quidem sponte rear
ante sententiam restituerit, omnes liberati sunt : sed etsi id
non fecerit, sed ex sententia quadruplum restituerit, verius
est etiam peremi adversus ceteros metus causa actionem .

lbpr . Quod diximus si plures metum admiserunt, idem
dicendum erit et si ad alium res pervenit, alter metum ad--
hibuit .

En el § 14, Ulpiano parece haber comparado la acci6n del metus
con la condictio indebiti, peso esto no resulta claro, quiza por haber
suprimido los Compiladores la parte antecedente . Lo que nos queda .
se refiere tan solo al hecho de que cuando un promitente demanda
al estipulante a causa del pago realizado de una novacion de objeto .
excesivo y coaccionada, el quadruplum no debe referirse al total de
la nueva deuda nacida por coaccidn, sino al excedente respecto a la
anterior deuda novada, pues se considera que solo en ese excedente
hubo coacci6n real (cum effectu) . Que el ejemplo tomado sea de una.
obligation ex fideicommisso tiene su interes, precisamente en relation
con la compataci6n conjeturada supra de la acci6n del metus con la .
condictio indebiti . En efecto, tratandose de un fideicomiso, la repe-
ticibn de un pago excesivo tiene especial dificultad, ya. que precisa-
mente por set deuda de fideicomiso, el que queria repetir mediante la
condictio indebiti debia probar el error .(que, en otros casos, se pre-
sume una vez que se ha probado el indebitum) ; en cambio, si habia
novaci6n con aumento de la deuda, podia repetirse el indebitum, v al
quadruplum, mediante la prueba del metus, que es mas facil que la

nerse precisamente a la actio doll. En todo caso, de la no-acumulaci6n entre
las dos acciones no puede deducirse una negativa del caracter penal de la .
acci6n del metus : se trata de la concurrencia entre dos acciones las dos;
penales .
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del error . Naturalmente, en ese caso, la restitutio hubiera debido ser
tambien del indebitum y no del total de la novaci6n .

En el § 15 se declara la no cumulatividad de la acci6n del metus, .
en caso de set varios los que ejercieron la coacci6n : la acci6n se da
solo contra uno, y los otros quedan liberados, tanto por el pago del
quadruplum del demandado, como por la restitutio que este haga . El
mismo Ulpiano aclara a continuaci6n (frag . 16pr.1 que, admitido que
la acci6n penal se puede dar contra el adquirente subsiguiente "' y
contra el coaccionante primer adquirente, las acciones contra ambos .
tampoco son acumulables .

381 = frag . 16,1 .

Sed si servi metum adhibuerint, noxalis quidem actio ip--
sorum nomine erit, poterit autem quis dominum ad quem-
res pervenerit convenire: qui conventus sive rem sive se-
cundum quod iam dictum est quadruplum praestiterit, pro-
derit et servis . si veto noxali conventus maluerit noxae
dedere, nihilo minus ipse poterit conveniri, si ad eum res
pervenit .

Un nuevo tipo de concurrencia se presenta en el caso de coacci6n .
ejercida pot esclavos La accion, como penal que es, puede dar lugar a la
noxal contra el dueno, pero tambien se puede dar contra este mismo
directamente, si retiene to adquirido a consecuencia de la coacci6n . La
acci6n contra este, dice el texto, excluye la acci6n noxal ; en camhio,
1a noxae deditio no excluye la acci6n directa contra el duefio'°z .

Esta soluci6n no puede menos de causar perplejidad . Que se-
pueda dar la acci6n noxal es explicable, pues hubo una petdida .
patrimonial del demandante a consecuencia de la coaccibn ejercida
pot los esclavos, y el dueno de 6stos habria adquirido to perdido pot

101 . En este sentido debe entenderse ad alium res pervenit; vid . K . p. 227
n.445 .

102 . Kupisch no se detiene a considerar especialmente este texto . S61o .
to cita en p . 177 n .251, a prop6sito de que la acci6n (ya la primera formula
Octaviana) podia darse contra terceros adquirentes, como se dice expresa-
mente en este texto . Pero nada dice sobre la acci6n noxal, siendo asi que
e1 que pueda dar lugar a la acci6n noxal es una prueba del caricter penal
de la acci6n .
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,e1 demandante aunque actualmente no to retuviera en su patrimonio ;
solo en este segundo caso podia datse la accion directamente contra
e1 . Este segundo caso entraria en el tipo B (coaccion en beneficio de
un tercero demandable), en canto, si el dueno no retenia, tendriamos
un caso del tipo A, solo que sin verdadera adquisicion pot el coaccio-
nante, pues era incapaz de adquirir : to decisivo para la legitimacion
pasiva del tipo A no era tanto el haber efectivamente adquirido cuan-
to el haber producido una perdida patrimonial por coaccion : en caso
~de coaccion por los esclavos, el dueno de estos no era propiamente
un tercero para poder hablar del tipo B, y por eso la accion podia darse
<<a nombre del esclavo», como noxal, y. solo se daba a nombre propio
.cuando el dueno retenia to perdido pot el demandante .

Siendo admisible, pues, que la accion se de comp noxal por el
,delito de haber causado una perdida patrimonial en el demandante,
no results, en cambio, tan explicitable que esta accion noxal no ex-
cluya de manera absoluta la otra action directs, pues dice el texto
.que esta subsiste en caso de noxae deditio .

Si nos atenemos a la comparacion que hate Ulpiano entre esta
,concurrencia de acciones y la anterior de metus y dolus, debemos ad-
mitir la exclusion absoluta de una action pot Ia otra . En efecto, la
-consumicion debia producirse pot la litis contestatio de cualquiera de
las dos acciones, aunque hiciera falta la exceptio rei iudicatae vel in
.iudicium deductae, dado que la action del metus. era pretoria'°3 . Esta
action residual cuando hubo ya una noxae deditio debe explicarse
,cuando esta ftte anterior a la litis contestatio, es decit, cuando no Ile-
go a haber action noxal ; el texto, al decir si vero noxali conventus
maluerit noxae dedere, puede interpretarse en este sentido : el de-
mandado, no queriendo' defender al esclavo coaccionante, hate entrega
-del mismo ; peso, si Cl retiene to perdido pot el dernandante, sigue
~obligado a aceptar la action del metus directs, en propio nombre .
Quiza Ulpiano decia expresamente que esa noxae deditio habia sido
-anterior a la litis contestatio, y solo los Compiladores suprimieron ese

103 . No entro ahora en la cuestidn de si sigue siendolo como noxal,
pues la formula de las acciones noxales es insegura. De ser. civil esa acci6n
noxal, a pesar de tratarse de un delito pretorio (esto puede admitirse como
muy probable), la exceptio haria falta tan s6lo si se habia ejercitado antes
la action directs, para excluir la noxal, pero no en caso contrario .
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dato, precisamente porque, para ellos, como ya hemos visto, el qua-
druplum se compone de un triplum de pena y un simplum de restitu-
cion ; asi, la noxae deditio podia servir para fiberar de la pena, peso
nunca de la restitucion . Desde este punto de vista compilatorio, el
texto de Ulpiano tenia un alcance mas general que el que el mismo
Upiano pensaba, pues la noxae deditio, en cualquier momento que
tuviera lugar, correspondia a la pena pero no a la restitucion, que
seguia debiendo el dueno que retenia aquello cuya restitucion se
exigia .

16 .-382 = frags. 16,2 y 20.

16,2 . Haec actio heredi ceterisque successoribus datur,
quoniam rei habet persecutionem . in heredem autern et ce-
teros in id quod pervenit ad eos datur non inmerito licet
enim poena ad heredem non transeat, attamen quod turpi-
ter vel scelere quaesitum est, ut est et rescriptum, ad com-
pendium heredis non debet pertinere .

20 . Quantum autem ad heredern pervenetit, litis con-
testae tempore spectabitur, si modo certum sit aliquid per-
venisse, idem et si ipsius qui vim intulit sic in corpus
patrimonii pervenit aliquid, ut certum sit ad heredem per-
venturum, id est si debitor liberatus est .

Estos ultimos textos del comentario de Ulpiano se refieren a la
iransmisibilidad de la accion penal . La «transmisibilidad» debe enten-
-derse respecto al heredero, pero los Compiladores parecen haber fun-
dido' la transmisibilidad pasiva con la legitimacion pasiva de los que
retienen to perdido por el demandante, y por eso hablan del heres
ceterique successores . Esto ha producido probablemente una altera-
cion total de los dos textos . De entrada, ya resulta sorprendente que
la accion se de a favor de los herederos por la razon de que es una
accion reipersecutoria . Este caracter, en boca de Ulpiano, deberia ha-
ber justificado el que se diera contra los herederos, corno dice a con=
tinuacion : in heredem . . .datur : En realidad, como diremos luego, esta
frase inicial del frag . 382, de nuevo compilatoria, es una repeticion
de la final . del . frag . 375 .

Una primera cuestion que aquf se presenta es la de por que, si .la .
accion del wetus se puede dar contra subadquitentes, no se da contra
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los herederos mas que en la medida de id quod ad eos pervenit . Se
gun K. (p . 211), esto debe explicarse por la circunstancia de que la
extension de la accion contra subadquirentes tuvo lugar cuando ya
existia en el Edicto una formula especial en id quod ad eos pervenit
contra los herederos, y por esto habria subsistido el regimen especial
para el subadquitente heredero . La existencia de tal formula parece
poder apoyarse en el frag . 19 (h.t .) de Gayo (4 ed.prov.) :

Quod autem in heredem eatenus pollicetur actionern pro-
consul "' quatenus ad eum pervenerit intellegendum est
ad perpetuo dandam actionem pertinere .

Pero to que debe advertirse es que Gayo parece referir la accion
anunciada -una actio adversus beredem in id quod ad eum pervene-
rit- a una perpetuo danda actio. Creo que esto debe entenderse, no
en el sentido de que la accion contra el heredero sea perpetua, sino
en el de que la accion especial contra el heredero es la accion post-
anual de que habla Ulpiano en frag . 14, § 1 : post annum vero in sim-
plum actionem pollicetur . Es decir, la accion post-anual y perpetua,
que es el simplum contra el que adquirio intervivos to que perdio el
demandante, puede datse contra-el heredero del adquirente in id quod
ad eum pervenerit . Queda excluido asi el heredero que retiene to
perdido por el demandante si la accion se dirige contra e1 intra annum :
en este caso, la acci6n sigue siendo al quadruplum, a no ser que ese
heredero restituya.

Si nuestra interpretacion de Gai . D. h.t.19 es correcta, debemos in-
tetpretar en el mismo sentido estos dos ultimos fragmentos del co-
nientario de Ulpiano. Se trataria de la accion post-anual, que es evi-
dentemente reipersecutoria y no al quadruplum . No solo la extension
a los ceteri successores, sino la justificacion [non immerito - non debet
pertinerej es espuria. Los Compiladores (o quiza ya un glosador pre-
justinianeo) estaban pensando en el regimen general de ]as acciones
penales que sedan contra el heredero en la medida del enriquecimiento,
sin darse cuenta de que la accion de que trata Ulpiano, 1a post-anual,
no es penal sino reipersecutoria.

104 . No podemos examinar en este momento la cuestidn de las men-
ciones del proconsul en el comentario ad . ed. prov . (que dificilmente pode-
mos imaginar como el edicto dado por un gobernador provincial) .
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En el frag 20 (que los Compiladores colocaron acertadamente des-
pues del frag . 19 de Gayo, que nos da la clave para esta acci6n contra
el heredero), Ulpiano puntualiza que el aumento patrimonial del he-
redero debe habetse dado en el momento de la litis contestatio . En la
segunda parte, en cambio, vuelve a percibirse la mano de quien parece
haber olvidado que la accibn de metus no se dirige necesariamente
contra qui vim intulit ; pero es posible quo Ulpiano tratara de la sub-
rogaci6n real : concretamente del supuesto de quo, con el bien adqui-
rido metus causa pot el difunto, se haya pagado una deuda heredita-
ria. Tambien en este caso se entiende quo el valor ad h. eredem pervenit,
pues qued6 liberado de una deuda hereditaria . La exptesi6n in corpus
patrimonii pervenit aliquid parece set de Ulpiano'0 , asi como podria
serlo tambien el ejemplo del pago de una deuda hereditaria, pero los
Compiladores deben de haber cambiado la redacci6n de toda esta
segunda parte del frag . 20 .

Habida cuenta, pues, de quo estos dos ftagmentos se refieren a
la acci6n post-anual, deberian colocarse mejbr despues del frag . 375,
como ya dijimos a prop6sito de este . Ese frag . 375 termina precisa-
mente con !as palabras ideo autem successoribus datur quoniatn et rei
habet persecutionem. Estas palabras deben atribuirse a los Compilado-
res, pero coinciden precisamente con las iniciales de este frag . 382
haec actio heredi ceterisque successoribus datur quoniam rei habet per-
secutionem . Esta coincidencia parece confirmar el enlace quo propone-
mos ; aunque ninguna de las dos frases deba atribuirse a Ulpiano,
han venido a sustituir algo quo efectivamente decia Ulpiano acerca de
la acci6n east-anual : se daria a favor del heredero de la victima de la
coaccion, pero tambien en contra del heredero del demandable pot esa
misma acci6n . S61o quo, como hemos visto a prop6sito del frag . 382,
esta acci6n post-anual es subsidiaria, y no se da cuando resulta posi-
ble la acci6n real rescisoria . Naturalmente, esto valdrfa igualmente res-
pecto a los herederos, y precisamente pot eso el ejemplo quo dabs

103. El giro es muy clasico para designar esa reversi6n del lucro obte-
nido : Ulp. D.5,3,25,16 (pretium in corpus patrimonii reddere) ; Papiniano
presenta la regla «non absumitur quod in corpore patrimonii versumb
(D.31,72 y 34,4,23) y cfr. 34,4,25 (pretium in corpus patrimonii reddere) y 31,77

(percepta pecunia in corpus patrimonii verti) ; tambi6n el rescripto de Se-

vero y Antonino citado en D.22,6,9,5 (ex corpore patrimonii impendere) .
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Ulpiano, de pago de un deudor hereditario, es un caso en el que no
era posible la acci6n rescisoria y debia acudirse a la acci6n post-anual
in id quod ad heredem pervenit .

17.-Observibamos en nuestra seccion 4 que el orden general del
comentario de Ulpiano a los edictos del metus (en la reconstruccion
de Lenel), no resultaba del todo claro. Aparte la descolocaci6n .del
frag . 14,7, que el mismo Lenel postpone al 14,8, situandolo asi en
cabeza de su mum.378, y. la del frag . 9,2 (vid . n6m. 372a), que acaba-
mos de ver, me parece clara la relacion entre el num . 382 (frags . 16,2
y 20) y el final del 375 (frag. 14,2), al que se debe unir . Pero hay,
ademas, otras correcciones que me parecen necesarias .

Lenel partia de la idea, aqui y en otros comentarios, de que Ul-
piano comentaba separadamente las palabras del edicto y luego las de
la formula, de suerte que, a proposito de la acci6n quod metus causa,
al comentario del edicto corresponderian los ndms. 374 y 375, y al
comentario de la formula los numeros 376 y 377 ", quedando los
restantes como oadditamenta» . Ya hemos dicho que estos oaddita-
menta>> (sacando el num. 382 que, como acabamos de decir, debe
unirse al num . 375) tratan propiamente de ptoblemas de concurren-
cia de acciones ; pueden haber ocupado efectivamenet la parte final de
todo el comentario de Ulpiano a los edictos del metus.

La dificultad esta en que, en el orden que presenta Lenel del co-
mentario a la acci6n penal, quedan como entremezcladas las cuestio-
nes de la poena quadrupli, de la restitutio y de la legitimacion pasiva
de esta accion . Porque la distincion entre comentario al edicto y co-
mentario a la formula no acaba de aclarar la aparente reiteracion .

Aunque no quiero entrar aqui en una discusion sobre la idea ge-
neral de separar los comentarios al edicto y a la formula, porque esto
nos llevaria a revisar el criterio a to largo de todo el cofnentario ad
edictum, si me parece que, en este lugar concreto, la distincion no
resulta clara ; no se comprende, por ejemplo, por que los temas de
legitimacion pasiva debian it separados (num . 374, frags. 12,1-14pr.,
por un lado, y mums. 376 y 377 (frags . 14,3-14,9, con las irregulari-

106 . Tambidn Kaser (p . 114) cree que se comentaba la formula separada-
mente del edicto .
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dades de 14,4, 14,7 y el glosema de 14,10-11, por otto lado). Es mas,
cuando en el num. 374 (frag. 9,8) se dice cum haec actio in rem sit
scripla. . ., estas palabras podrian referirse a la formula mucho mejor
que al ~edicto de la action penal al que las refiere Lenel" . En fin, la
distincion entre la action al quadruplum y la action post-anual reiper-
secutoria se diria que debfa haber aparecido al principio y no al final'
del supuesto comentario al edicto (frag. 375, al que unimos el m1me-
ro 382).

En mi opinion, los Compiladores han sacado algunos textos de1
contexto originario, y. despues, Lenel, con su separacibn de edicto y
formula, ha contribuido a trastocar todavia mas el verdadeto orden del
comentario de Ulpiano. Es probable que el comentario a la action pe--
nal, despues de quedar citado el edicto (cita suprimida por los Com-
piladores), empezaba por hablar de las acciones que anunciaba el Pre-
tor: la del quadruplum y la post-anual, en una forma que podria ser la,
del flag . 14,1, completada quiza con el trastocado 14,7, del que aquel
parece haber hecho una referencia abreviada. Porque, de no poder
acoplar de algun modo ambos textos en un mismo lugar, son estos.
demasiado parecidos para pensar que Ulpiano pudiera haber escrito .
ambos en dos lugares distintos de su comentario a la action penal '18
por ello me inclino a pensar que el hueco dejado por el desplazado,
14,7 fue rellenado abreviadamente por los Compiladores :

Ulp. (14,7)
Quadruplatur autem id quanti ea
res erit, id est cum fructibus et
omni causa.

Itp. (14,1)
quadruplatibur autem o m n e
quodcumque restitui oportuit".

107 . K . (p . 212) tree que el comentario de Ulpiano a la fbrmula de la
acci6n penal empieza en frag . 9,7, a prop6sito de la clausula de restitucibn .

108. Segiin Lenel, el frag . 14,1 se referiria al edicto de la accibn penal
y el 14,7 a la fbrmula, pero nada hay en alguno de los dos textos que per--
mita aceptar tal distincibn : la frase id quanti ea res erit no aparece en 14,7
como propia de una fbrmula que se comenta, sino como referencia general
a la base del quadruplum de la acci6n .

109. Este giro recuerda al que aparece en Paul . h . t . 21,2, y tambidn de.
un modo reiterativo que hate pensar en la mano de los Compiladores :
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A continuacion hablaria Ulpiano de la accion post-anual : post an-
num vero. . .pollicetur . . . (14,1 cons . y 2, mas los frags. 16,2 y 20 =
.numeros 375 cont. y 382) .

Luego, empezaria Ulpiano a hablar de la restitucion judicial a la
que se enderazaba normalmente la acci6n : haec autem actio turn arbi-
traria sit, habet [-] usque ad sententiam ex arbitro datam restitu-
.tionem [-] (frag . 14,4 = n6m. 377) ; y explicaria como debia ser
la restitution : ex hoc edicto restitutio talis /acienda est [-] . . . (frag-
mento 9,7 y 12pr. = 374) y especialmente en caso de facta no rescin-
~dibles (frag. 9,2) .

Despues vendria toda la tematica de la legitimacion pasiva de la
-action, que empezaria con el frag . 14,3 (num . 376) : In hat actione non
quaeritur. . . ; seguiria despues con 9,8 (num. 374) : cum autem haec
-actin in rem sit scripta. . . y los otros trozos dispersos que consetvamos:
quaeri poterit. . . (frag . 121,). . . Iulianus ait (frag. 12,2 . . . ire;n si . . .
frag . 14pr.) . . . aliquando tamen . . . (frag. 14,5). . . Laebo ait. . . (frag .
14,6). . . si quis . . . (frag. 14,8 . . . y sed si quis . . . (frag. 14,9), cuyo
orden exacto es dificil de fijar, a causa de las posibles supresiones
-operadas por los Compiladores .

Dentro de la inseguridad que impone la conservation incotnpleta
del comentario, podrfa verse el siguiente orden del mismo (conservo
la referencia a los nums . de Lenel cuando no hay alteration, y a los

Paul.

. ..non quanti fundus sed quanti
possessio est eius quadruplum, vel
simplum, cum fructibus conseque-
tur

Comp .

. . aestimabitur enim quod res-
titui oportet, id est quod abest :
abest autem nuda possesio cum
suis fructibus

Puede verse aqui una reiteraci6n en todo similar a la que observamos
-en Ulpiano, y vuelve a utilizarse aqui el giro quod restitui oportet. Nuda
possessio vuelve a aparecer en otros dos lugares interpolados : D.21,2,66pr. y
45,1,38,3. Por to demds, vemos en este texto de Paulo sobre la acci6n penal
un trozo sobre la accibn rescisoria (§ 1 : quod metus causa gestum erit nullo
tempore praetor ratum habebit), que quiza no proceda de interpolacidn,

-sino de un comentario marginal introducido fuera de lugar; en efecto, no
se explica este principio general en medio de una secuencia casuistica como
la de ese frag . 21'. Kupisch (p . 130), en cambio, tree que Paulo comentaba
el edicto ratum non habebo, y encuentra asi un argumento a favor de su
-iesis de que la accibn penal dependia de ese edicto .
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fragmentos y parrafos del Digesto cuando se propone una distribu-
cion distinta de la de Lenel) :

1 . Edicto oratum non habeboo (citado en frag . 1).
1 . vis et metus (nuns. 369-371) .
2. quod gestum erit (frag. 9,1 y D.50,16,19) .
3 . ratum non habebo (num. 373) .

11 . Edictos (iudicium dabo» (cita suprimida por los Compiladores).
1. Acciones al quadruplum y al simplum (post-anual) (frags. 14;7

14,1, 14,2 ; 16,2 y 20).
2. Restitutio (judicial) (frags . 14,4 ; 7 y 12pr . ; 9,2) .
3. Legitimaci6n pasiva (frags . 14,3 ; 9,8 ; 12,1 y 2 ; 14pr . ; 14,5

y6 ; 14,8y9).
4. Concurrencia de acciones (ndms . 379, 380 y 381) .

18.-De esta revision del comentario de Ulpiano a los edictos del
metus no resulta ninguna dificultad para mantener la concurrencia de
dos vias a election del que sufri6 la intimidation : la rescisibn median-
te la restitutio in integrum decretada por el pretor en base al edicto
ratum non habebo, y la action penal al quadruplum, o al simplutr, des-
pues del ano de haberse cometido la coacci6n, ofrecida por el pretor
en sus edictos iudicium dabo . Lo que realmente supone una aporta-
cion positiva del estudio de Kupisch es el haber acertado a ver que
la action penal no se dirigia a castigar la coacci6n, sino -segun de-
c1mos despues de la precision de matiz que hemos hecho- el /actum
de retener un bien perdido por el demandante a causa de una intimi-
daci6n sufrida por 6l (metus causa "°), intimidation a la que el de-
mandado podia ser ajeno . La i .i.r . vino a completar esta sancion
penal "', pero esto no quiere decir que la action rescisoria fuera se-
cundaria respecto a la penal mas antigua.

Fueron precisamente los post-clasicos los que, a la vez que tendie-

110. Como siempre, causa quiere decir el hecho -antecedente del que
depende otro subsiguiente : la intimidaci6n es la causa del acto que ha
perjudicado el patrimonio del que sufri6 la coacci6n. Asi, quod metus causa
gestum erit quiere decir el acto juridico realizado bajo coacci6n . Vid . supra
n6m . 372 (frag . 9,1) acerca de la interpretaci6n del sujeto de gestum que
hate K . p . 149 y passim . Kupisch (p . 140ss .) critica con raz6n la interpre-
taci6n de causa en sentido final .

111 . Kaser (p . 139) admite la prioridad de la acci6n penal .

21
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ron a borrar algunas diferencias entre los dos recursos, subrayaron a
veces que el Pretor habia querido castigar al coaccionante, siendo asi
que, en 6poca cltisica la vis quedaba sancionada ya por un juicio pu-
blico, y no era necesario que el Pretor duplicara esa sanci6n publica
con otra pretoria .

Durante el ano, podia la victima del metus elegir entre la resci-
sibn o la accibn penal . No Ulpiano, sing Paulo (h.t.20,6) to dice muy
claramente para el caso de haber repudiado metes causa una herencia :
duplici via pretor mihi succurit : aut utiles actiones (es decir, ficticias)
quasi heredi dando aut actionem metus causa praestando, ut quam
viam ego elegerim, haec mihi pateat . Pero esta misma alternativa es
la que presenta Ulpiano en el caso de los Campani (frag . 9,3), cuando
contrapone la acci6n (penal) a la excepci6n (rescisoria) . Porque la res-
cision no debfa consistir siempre en una vindicatio utdis; ni siquiera
en otra acci6n ficticia, como la que acabamos de ver en el texto de
Paulo (con la ficci6n ac si heres esset), sino muy frecuentemente en
una exceptio que le defendfa contra el que lucro algo del acto coac-
cionado, y no solo en caso de haberse contrafdo metus causa una obli-
gacidn, sino incluso en casos de enajenaci6n coaccionada en los que
la victim tuviera la posesi6n de la cosa enajenada y . el que la habia
adquirido se viera forzado a ejercitar la acci6n real . Por ello mismo,
cuando la vfctima no habia perdido nada todavfa, sea porque no hu-
biera cumplido la obligaci6n contraida, sea porque hubiera retenido
o recuperado el objeto enajenado, no podia darse la acci6n penal, pues
nadie retenfa algo a consecuencia del acto coaccionado : nadie podia,
pues, ser demandado con la acci6n penal . Con este criterio debe ex-
plicarse, en mi opinion, la diferencia entre el citado texto de Paulo,
h.t . 21 § 6 (repudio coaccionado de herencia), el § 5 inmediatamente
anterior, donde se trata, no de repudiar, sino de aceptar por coacci6n
una herencia (se supone damnosa), en cuyo caso no- se da la acci6n
penal, sino s6lo la rescisoria . No se trata de que aqua falte un gestum "z,
pees precisamente en la aditio hereditatis to hay aun mas claramente
que en la falta de pro herede gestio, sino de que, en caso de repudio

112 . Asi, K . (p . 155), porque 61 cree que el gestum es el acto de adqui-
sici6n del demandado y que la acci6n penal dependfa de ese edicto que
habla de gestum; pero, como se ha dicho (sub 9), el edicto de la accibn
penal no hablaba de gestum, sino que bastaba cualquier factum.
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de la herencia, la victima de la coaccibn debe dirigirse contra el que
haya lucrado algo a consecuencia de aquel repudio de herencia, pero,
en caso de adicibn . de la misma, la dnica ventaja puede estar en poder
exigir una deuda hereditaria que puede perjudicar al heredero . Preci-
samente por eso, basta defender a 6ste con una excetio rescisoria y
no es necesaria la accibn penal "' .

Por el contrario, alli donde no habia habido un acto juridico (un
gestum) que pudiera revocarse, sino simplemente un simple hecho que
hubiera perjudicado el patrimonio de la victima, como el dertibo de
un edificio (frag. 9,2), procedfa tan s61o la acci6n penal ; y to mismo
sucedia cuando el acto juridico no era rescindible, como ocurre con
una manumisibn (frag. 9,2) .

A pesar de que tanto la acci6n penal al quadruplum como la res-
cisoria conducen normalmente a la restitutio, no deja de haber entie
ellas diferencias importantes por el r6gimen penal de aqu6lla ; asi, ante
todo, el que se & la acci6n noxal . Respecto a la intransmisibili-
dad pasiva, ya hemos dicho que essta queda aparentemente desvirtuada
por el hecho de que se puede dar la acci6n contra el heredero que

113. Pap. D.29,2,85 habla de abstinendi facultas. La diferencia entre ade-
rechoA (facultas) y "poder efectivo, (potestas) parece en este caso poco
relevante, aunque quiza esta u1tima expresi6n kea mas ajustada, pues no
se trata de un ius abstinendi como el que tienen los sui, sino de un remedio
que concede el Pretor a la victima de la coacci6n . Esta potestas abstinendi,
que se da al heredero consiste precisamente en su defensa mediante exceptio,
siempre que opte por dejar la herencia entera a los acreedores . Discrepa
de esta soluci6n de la potestas abstinendi Celso (15 dig. apud Ulp. D.29,2,6,7,
segue el cual se admite (placet) que la adici6n de herencia coaccionada es
nula . Las explicaciones de esta antinomia aparecen citadas en K. (p. 154
n.151). Kupisch parece inclinarse por la distinci6n que hate Hartkamp entre
clasicos como Celso y clasicos tardios como Papiniano y Paulo. La compa-
raci6n con Celso (15 dig.) D.23,2,22 no resuelve el problema ; aqui parece
decir Celso que el matrimonio coaccionado es vilido, pero el texto, con su
consideraci6n del matrimonio como acto de contrato, no es fidedigno; no
se entiende, ante todo, la distinci6n que hace e1 texto entre el coactus y el
invitus, pero to mAs sorprendente es que Celso hablara de matrimonio
coaccionado en relaci6n con la adici6n coaccionada de una herencia damnosa
(Lenel, Paling. I num. 118, en el comentario de testamentis), si no era para
refoizar con la comparaci6n la validez de la adici6n. Me inclinarfa a pensar
que D.29,2,6,7 no refleja derecho clasico, pero no entrar6 ahora en la dis-
cusi6n .
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retiene to perdido por el demandante . Es verdad, sin embargo, que
la accion penal no tiene efecto infamante, pero esto se debe precisa-
mente, no a la suficiente gravedad del quadruplum, sino a la posi-
bilidad de que se de contra una persona que no intervino en la coac-
cion "4 . Corro hemos dicho, el delito sancionado por la aecion quod me-
tus causa no es el de coaccion violenta, que ya queda castigada por la
legislation criminal, sino el de retener algo que el demandante no
deberia haber perdido . La agravacion con infamia no era pettinente
contra tal demandado .

Finalmente, la action rescisoria no mencionaba el metus y la penal
si, de manera que el que ejercitaba aqu6Ua no debia probar el hecho
de la coaccion, que se daba por conocido mediante el trAmite del de-
creto de i. i . r. "5 .

ALVARO D'ORS

114 . Suficiencia del quadruplum, segun K. (p. 145) . En p . 229s . refiere
Kupisch otras explicaciones de que esta accibn penal no sea infamante .

115 . Esta ventaja de la rescisoria .se destaca acertadamente en Kaser,
p . 142.
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