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LAS RELACIONES BASICAS DE LAS ACCIONES
ADYECTICIAS*

§ 5. Julcios DE BUENA FE

1. “Contrahere”, en general.

Comenzaremos el estudio de las relaciones basicas refiriéndonos
a los supuestos que concurren en las dos acciones mas antiguas:
la exercitoria y la institoria. El institor y el exercitor son praepositi
para el desempefio de funciones permanentes, tanto en negocios
terrestres como en los maritimos, y, esta consideracion, condiciona
de un modo definitivo los tipos de negocios que realizan, La accién
procede siempre que exista una empresa mercantil que busca una
ganancia, un quaestus!, lo que presupone que el praepositus se
obliga principalmente por contratos y, en menor niimero, por prés-
tamos y promesas 2,

Con tal motivo, comenzamos el estudio por los contratos, en
su aspecto genérico, que se enclerra en los términos gerere y con-
trahere. Tanto la actio exercitoria como la institoria se dan en nu-
merosos casos por un gestwunt o por una negotiatio del praepositus,
que se ha obligado en aquellos casos para los que tenia apodera-
miento: eius rei, i quam praepositus est, contractum est (D. 14,
3.5,15). Ulpiano, al contemplar el supuesto de concurrencia de va-
rios patrones en la gestion de una nave, nos dice: D. 14,1,1,14

* Es continuacién de otro trabajo del mismo autor publicado en el
AHDE 37 (1967), p. 339-436.

1. El término quaestus sc emplea en relaciéon con el contrato de sociedad
para designar la “ganancia” que deriva del trabajo de un socio (industrial).

2. D. 14,3,16: el willicus no obliga al principal, pues él propter fructus
percipiendos, non propter quaestuns praeponitur, si bien la frase final del tex-
to, que se reficre a la actio ad exemplum institoriae, quiza esté interpolada.
Sobre el texto, v. § 2, 1, ¢, (ii1).
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Sed et si sic proeposuit, ut plerumque faciunt, ne alter sine
altero quid gerat, qui contraxit cum uno sibi imputabit®.

D. 14,1,1,23 contiene también la doble mencién de contrahere
y gerere, al decir que, aunque e] pretor solo prometié accion si
cum magistro eius gestum sit, sin embargo, dijo Juliano que el
padre o duefio se obligard también por el todo, etiamsi cum ipso
exercitore sit conlractum:

Quamquam autem, si cum magistro eius gestum sit, dumtaxat
polliceatur praetor actionem, tamen, ut Iulianus quoque scrip-
sit, etiamsi cum ipso exercitore sit contractum, pater dominusve
in solidum tenebitur ¢,

El mismo uso se encuentra en otros textos de idéntico titulo y,
también, en el de institoria actione. D. 14,3,5,11 dice claramente
que el principal no se obliga por todo lo que hace el factor, sino
sblo st ewus rei gratia, cui praepositus fuerit, contractum est, es
decir, respecto a aquel negocio para el que habia sido nombrado 5.

En conclusion, los numerosos textos, algunos de los cuales he-
mos citado, que contienen un gerere o un contrahere, sefialan una
sinonimia de hecho entre ambos términos. Como es sabido, Labeon
—D. 50,16,9— distinguia los términos actus, gestusn y contractus.
Si actus es un término genérico equivalente a cualquier declaracién
de voluntad, manifestada sive verbis sive re, y el gestum es una
declaracion sinc wverbis, el contractus se refiere a una obligatio ultro
citroque. A tal efecto, gestum, en la medida en que excluye la
stipulatio, comprende también el contractus. Por su parte, contra-

3. BESELER (Beitrige, 3,116) sospecha en ¢l texto la interpolacién de sibs
imputabit y, cn su lugar, sitGa hac formuls uti non potucrit—VALERI (en
Kiv. Dir. Comm. 21,1 [1923] 38, n. 3 y 40, n. 4) también lestima el texto inter-
polado, aunque de estas criticas no se derive ningiin cambio sustancial. Mo-
dernamente lo ha tratado, a propésito de la praepositio, Sven E. WUNNER,
Contractus. Sein Wortgebrauch wnd Willensehalt im klassischen romischen
Recht (Koln-Graz 1964), p. 121 s.

4. Sobre el texto v. Ind. Interp. y WUNNER, o. c.,, p. 131

S F. Er1seLe (en SZ 11 [1890] 5) considera un. glosema desde id hasta
el final.
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here es mas amplio que contfractus y por eso se usan indistintamen-
te contrahere (no contractus) y gerere, e incluso gestum €.

A continuacion tratamos del contrato de arrendamiento que es
la mas frecuente de las relaciones basicas que surgen a propésito
de la acci6én exercitoria, Dentro del mismo apartado hacemos tam-
bién referencia a la aclio ex recepto y a la actio in factum adversus
nautas, dada su proximididad al contrato de arrendamiento. In-
mediatamente después, tratamos del contrato de compra-venta, que
es la relacién basica mdas frecuente respecto a la actio instiloria.
Luego, de los contratos de sociedad y de los negocios de gestién
(aatio mandati, actio negotiorum gestorum y actio tutelae). Por
ultimo, y todavia dentro de los juicios de buena fe, de la fiducia y
acciones afines (prenda, depdsito y comodato). En el paragrafo 6
hablamos, en primer lugar, de la condictio, que es la accién basica
mas frecuente en la actio de peculio. Luego, de la actio ex stipulatu
y de la actio indicati. Finalmente (§ 7), de los juicios ex, delicto y
(§ 8) de las acciones in factum no tratadas cn otras sedes.

2. Contrato de arrendamiento.

Es natural que el contrato de arrendamiento constituya quiza
la relacién basica mas numerosa en que se apoya la actio exerci-
torw, pues el transporte es la principal actividad que se realiza por
medio de las naves 7. Descartada la hipétesis, que naturalmente se
daria en el mundo romano, del dominus o exercitor navis que uti-
liza su propia embarcacién para transportar sus también propias
mercancias, caso que no supone la aparicion de ninguna figura de
negocios que .encuadre dicho transporte, los juristas romanos con-

6. Otros pasajes que hablan en sentido lato de gerere y contrahere son,
respecto a la actio exercitoria, D. 14,15,5, pr-2; respecto a la nstitoria, D.
14,32; h. t, 7 pr.; h. t. 11,2; h. t. 17,2; respecto a la vocatio in tributum, D.
14453 y D. 144,58, etc, etc.

7. Cfr. J. Arias Ramos, El transporte maritimo en el wmundo romano
(Discurso de apertura de curso 1948/49 en la Universidad de Valladolid).
J. A. C. THoMas, Carriage by Sea en RIDA 7 (1960) 489 ss. J. DAUVILLIER,
Le contrat d’affrétement dans le Droit de I'Antiquité en Mélanges Jacques
Mawry (Paris, 1960), p. 97-110. C. H. Brecut, Zur Haftung der Shiffer im
antiken Recht (Miinchen, 1962).
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sideraron que el propieiario podia, en primer lugar, arrendar a un
exergitor el navio no equipado: estamos entonces ante el supuesto
de una locatio re: ordinaria que sigue las reglas comunes. El loca-
tor es el propietario y el naviero el conductor, El naviero puede
ser también un propietario que alquila su navio, debidamente per-
trechado, a un tercero. Los romanos veian en este caso un arren-
damiento de cosas: el propietario-naviero era locator, el cargador,
cl conductor. Pero es otra modalidad la que se daba mas a menu-
do: el naviero (propietario o arrendatario de la nave) la explota
obligandose a transportar mercancias o personas, y percibiendo por
ello un determinado flete. La naturaleza del contrato era la de una
locatio conductio operis. El propietario de las mercancias era el
locator y el que las transportaba el conductor8.

Es de observar, en cambio, que cuando e] transporte es gra-
tuito, los clasicos daban la actio depositi, si la cosa depositada se
devolvia en un lugar distinto y a una persona que, normalmente, no
era el propio depositante, con la particularidad de que se respon-
deria por dolo.

Naturalmente, todas estas acciones se darian como adyecticias
cuando existia un magister navis, praepositus por el naviero, como
patron de la nave, y aunque se hable de nautae, hay que entender
por tales no sélo la tripulacién sin mando, sino también el magister
y aun el erercitor, y, a veces, exclusivamente éste?®.

8. Esta configuracién del transporte aparece claramente reflejada en el
siguiente texto de Ulpiano: Sed an sit necessaria, videndwm, quia agi civili
actione ex hac causa poterit: si quidem merces intervenerit, ex locato vel con-
ducto: ged si tota navis locata sit, qui conduxit ex conducto vetiam de rebus
quae desunt agere potest:.si vero res perferendas nauta conduxit, ex locato
convenietur: sed si gratis res susceptae sint, ait Pomponius depositi agi
totuisse (D. 4,9,3,1).

9. Asi lo considera el edicto al tratar del receptum nautarum, en D. 4,9,
1.2: Qui sunt igitur, qui teneantur, videndwm est. ait praetor 'mautae’. nautum
accipere debenns enwm. qui navem exercet: guamuvis nantae appellantur omnes,
qui nauvis navigandae causa tn nave sint: sed de exercitore solummodo prae-
tor sentit. nec enim debet, inquit Pomponius, per remigem aut mesonautam
obligari, sed per se vel per navis magistrum: quamquam si ipse alicui e nau-
tis committi tussit, sine dubio dcbeat obligari. Sobre el pasaje v. ARIAS
Ramos, o. ¢, p. 32 s—Mirrers (en Stellvertretung, p. 25, n. 1) dice que
el edicto sobr los nautae, caupones y stabularii debia de ser anterior a la
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Esta es la solucion que puede estimarse clasica y es también
¢l criterio que manifiesta D. 14,2,2 pr, a propésito Ce la lex Rhodia
de tactu, aunque este texto no habla de responsabilidad adyecticia
por el arrendamiento, sino de responsabilidad directa del magister
navis, lo que puede significar que, o bien el wmagister navis era
exercitor al propio tiempo, o bien que la accién se daba en prin-
cipio, como las demdis adyecticias, contra el patrén, sin perjuicio
de demandar luego pretoriamente contra el naviero !0,

Huvelin ! dice que esta solucion no ha sido siempre admitida
y que, a fines de la Republica, se dudaba si el contrato de trans-
porte era una locatio o, por el contrario, un contrato innominado,
que se sancionaba por una actio in factum, que ha sido el origen
de la aclio praescriptis verbis. Para ello invoca el testimonio de
12..19,5,1,1, pero de este texto sdlo se desprende que Labedn con-
cedia una actio ciwilis in factum para resolver su dificil encuadra-
miento, en cuyo oportere quiza figurase la clausula ex fide bona.
Por lo demas, el texto no habla de que tal accion se diera como
exercitoria, aunque, dada la estructura hipotética de la férmula,
no habria inconveniente para que asi lo fuera (v. § 8,1,d).

El magister navis es responsable cuando no cumple sus obli-
gaciones en el momento oportuno, pero queda liberado si ha con-
currido fuerza mayor, por ej., cuando queda imposibilitado, cuando
la nave es detenida por la autoridad publica, etc., sin que exista
falta o negligencia que le sea imputable: D. 14,2,10,1

Si ea condicione navem conduxisti, ut ea merces tuae porta-
rentur easque merces nulla nauta necessitate coactus in navem
deterirorem, cum id sciret te fieri nolle, transtulit et merces
tuse cum ea nave perierunt, in qua novissime vectae sunt,

actio exercitoria, pues de lo contrario se habria empleado para designar al
naviero ¢l nombre de exercitor en lugar del de maute. V. ahora sobre el
estado de la cuestiéon, F. M. pE RoBERTIS. Receptum Nautarum (Bari, 1952),
p. 39, n. 2. ,

10. El texto ha sido abundantemente criticado, pero W. OsucHowsKI,
Appunti sul problema del “iactus” in Diritto romano, en IVRA 1 (1950)
298 ss. y DauviLLier (0. c.) estiman que, cualquiera que sea la interpretaciéon
que se dé del mismo, no se puede negar que la referencia al arrendamiento
es clasica.

11. HuveLin, o. ¢, p. 9L
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habes ex conducto locato cum priore nauta actione. PAU-
LUS: immo contra, si modo . ea navigatione utraque navis
periit, cum id sine dolo et culpa nautarum factum esset.
idem iuris erit, si prior nauta publice retentus navigare cum
tuis mercibus prohibitus fuerit. idem iuris erit, cum ea condicione
a te conduxisset, ut certam poenam tibi praestaret, nisi ante
constitutum diem merces tuas eo loci exposuisset, in quem
devehendas eas merces locasset, nec per eum staret, quo minus
remissa sibi ea poena spectaret. idem iuris in eodem genere
cogitationis oObservabimus, si probatum fuerit nautam morbo
impeditum navigare non potuisse. idem dicemus, si navis eius
vitiumn fecerit, sine dolo malo et culpa eius 12.

Dada la brevedad del titulo de exercitoria actione, los textos no
son demasiado explicitos en lo referente al transporte, puesto que
la preocupacion jurisprudencial se centraba principalmente en torno
al contenido de la praepositio, pero podemos citar las alusiones que
se contienen en D. 14,1,1,12, que habla de un wmagister navis en-
cargado de arrendar una nave para el transporte de mercancias,
y D. 14,1,1,13. _

Respecto a la actio institoria, existe igualmente el contrato de
arrendamiento como relacion basica en algin supuesto, dando lugar
a responsabilidad adyecticia del principal. Asi aparecen dos textos,
separados, pero en relacion estrecha. El primero de ellos es D. 14,
3,11,8: se trata de un servus ordinarius, que arrienda a un sui turis
los servicios de un wicarius. Este se convierte en institor y vende
mercancias a su propio duefio. El duefio del ordinarius puede ejer-
citar contra el principal del vicarius la actio institoria utilis y el
duefio. del negocio podra ejercitar la accion de peculio del esclavo
dependiente, en razén de que es a éste a quien se habia encargado
de vender la mercancia:

Si a servo tuo operas vicarii eius conduxero et eum merci
meae institorem fecero isque tibi mercem vendiderit, emptio

12. Habia algunos preceptos relativos a la influencia sobre el pago del
flete de ciertas circunstancias voluntarias o fortuitas. Si el contrato daba
a uno derecho a ocupar el navio entero, aunque fuese pequefia la cantidad
de mercancias que tuviese, la totalidad del flete prometido era debido; si,
por el contrario, la locatio era por ¢l peso o por el nimero de medidas, el
flete no se pagaba mas que en la proporciéon de lo que habia sido cargado
(D. 14,2,10,2).
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est:nam cum dominus a servo emit, est emptio, licet non sit domi-
nus obligatus, usque adeo, ut etiam pro emptore et possidere
et usucapere dominus possit:

D. 14,3,12

et ideo utilis institoria actio adversus me tibi competet, mihi
vero adversus te vel de peculio dispensatoris, si ex conducto
agere velim, vel de peculio vicarii, quod ei mercem vendendam
mandaverim: pretiumque, quo emisti, in rem tuam versum
videri poterit eo, quod debitor servi tui factus esses.

Los textos suscitan una cuestién interesante, ;por qué la actio
utilis 'y no la actio directa? El emere dice D. 14,3,11,8, es posible
cuando se trate de un esclavo y su duefio. Lo que parece mas pro-
bable, seguin el criterio de Lenel 13, es que el edicto sobre la actio
msfitoria no asignase al factor la cualidad de esclavo y la formula
no lo haria tampoco; por lo tanto, la accidn institoria ficticia de-
rivada de los contratos de un servus institor seria una actio insti-
torig utilis. D. 14,3,12, es, en realidad, el dnico texto que califica a la
actio institoria de, utilis, en todos los demas casos de servi institores,
se llama simplemente institoria. La explicacién que nos da Lenel es
que los compiladores han bhorrado, por sistema, toda alusién a la
utilis institoria, pero la conservaron, sin embargo, en D. 143,12,
por la naturaleza extraordinaria del supuesto y es muy posible que
los mismos jurisconsultos hayan flamado de ordinario nstitoria a
la actio institoria ficticia porque la mayor parte de los institores
serian esclavos, ‘Pero, ¢por qué insiste Juliano sobre la redaccién
ulilis, precisamente en esta hipdtesis? Por el caracter extraordina-
rio que tiene el intentar una accién contra un tercero en virtud de
un contrato celebrado con su propio esclavo. Desde entonces Ju-
liano advertiria que la ficcidn si liber essel ex iure Quiritium era
suficiente para este caso; y Lenel 14 supone que el tenor original
de este fragmento 12 subrayaba el caracter ficticio de la accién y
que, luego, fue modificado por los compiladores.

13, EP, p. 262 ss.
14. L. c
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También se refieren al contrato de arrendamiento como relacién
basica que se da adyecticiamente, D, 14,3,58 y D. 14,3,5,10 (v. los
textos y su interpretacién en § 2,1).

El contrato de arrendamiento da lugar a la in rem versio. La-
beén lo dice con ocasién de la responsabilidad del duefio de un
esclavo que habia sido encargado por un tercero de trabajar con
un mulo, que se muri6é: D. 19,2,61(60),7

Servum meum mulionern conduxisti: neglegentia eius mulus
tuus perit. si ipse se locasset, ex peculio dumtaxat et in rem
versum damnum tibi praestaturum dico: sin autem ipse eum
locassem, non ultra me tibi praestaturum, quam dolum malum
et culpam meam abesse: quod si sine definitione personae mu-
lionem a me conduxisti et ego eum tibi dedissem, cuius negle-
gentia iumentum perierit, illam quoque culpam me tibi praes-
taturum aio, quod eum elegissem, qui eiusmodi damno te ad-
ficeret.

Kunkel 15 considera interpolado desde si ipse se locasset hasta
el final. Nada parece justificar, sin embargo, estas alteraciones 18,
en la medida en que niegan la limitacién de los efectos de una
locatio celebrada por el propio esclavo. Se trata de una locatio rei
y el conductor es el propietario del mulo. Pueden contemplarse
dos posibilidades, segiin que el esclavo haya desempefiado o no
el papel de locator. Sélo en el primer caso, si ipse se locasset, se
limita la responsabilidad del duefio, éste se obliga en la medida del
peculio o del provecho obtenido. Si el duefio ha procedido por si
mismo a la locatio de los trabajos de su esclavo, su responsabilidad
es completa 7.

¢ Cémo concebir que la locatio rei por el propio esclavo pueda
causar una tn rem versiof Sin duda, es preciso creer que el sueldo,
que paga el conductor, no solo aumenta el peculio del esclavo, sino
que también aprovecha al amo.

Como complementos del contrato de arrendamiento, anticipamos

15. Diligentia, en SZ 45 (1925) 329.

16. Gay, In rem wversum, p. 221.

17. Como se acredita, al comparar este criterio con el de Mela, repro-
ducido por Ulpiano, al reconocer la actio ex conducto: D. 9,2,27,34.
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a continuacion el estudio de algunos supuestos que se han conside-
rado o que son efectivamente pretorios. Las acciones honorarias
que estudiamos seguidamente son la actio in factum adversus nou-
tas y la actio ex recepto, El otro caso, que se ha estimado por la
doctrina de caracter pretorio, y del que tratamos en primer lugar,
es el contemplado en D. 47,242 pr., que nos parece se refiere sim-
plemente al contrato de arrendamiento:

Si servus navem exerceat non voluntate domini, de eo, quod
ibi perit, vulgaris formula in dominum danda est, ut quod alter
admisit dumtaxat de peculio, quod ipse exercitor, adiciatur
ut noxae dederet. igitur si manumissus sit, persecutio quidem
in peculio manebit adversus dominum intra annum, noxalis
ipsum sequetur.

Sobre e] texto se han dado muy diversas interpretaciones. Bion-
di 18 lo interpreta diciendo que si el hurto ha sido cometido por un
tercero, se puede demandar contra el duefio dumtaxat de peculio,
si, en cambio, el autor es el propio esclavo exercitor, en la férmula
hay que afadir (adiciatur), ut noxae dederet. Puesto que el jurista
contempla una sola formula, dice Biondi que conviene preguntarse
qué seria esta wulgaris formule. El texto estd tomado del libro
9 ad Sab., que trata precisamente del hurto; esta consideracion,
junto a la 'de que en las fuentes tal vez se habla de wulgaris formula
en contraposicién a formula in factum o utilis, daria razén a Rudorff,
el cual piensa que aqui se contempla la accidén civil de hurto; pero
como la cuestién de la responsabilidad del dominus exercitoris por
el hurto cometido por el tercero no se podia oponer frente a la
accién civil y como, por otra parte, no es seguro que formula vul-
garis tuviese como antitesis formula in factum, parece mas verosi-
mil la tesis de Lenel que refiere el caso a la accién pretoria de
hurto contra el naute, caupo o stabularius. Hasta aqui la opinion
de Biondi, admitida posteriormente por Micolier .

A nuestro modo de ver, el texto s6lo habla de perit, pero no
indica la causa del perecimiento, por tanto, éste es un resultado y
no tiene que estar forzosamente vinculado a un delito. Vulgaris

18. B. Bionpi1, Actiones noxales (Cortona, 1925), p. 143 ss.
19. MicoLIER, Pécule, p. 686 ss. i
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formula se contrapone a formula in factum o utilis y, por tanto,
debe de referirse a la accion directa del contrato de arrendamiento.
La opinién de Rudorff de que se trata de la accion de hurto es
mas explicable que la opinién, a partir de ILenel 29, generalmente
seguida, puesto que en un comentario a Sabino es mas probable
que se trate de acciones civiles que pretorias. Por otra parte, Lenel
y Biondi parten de la consideracion errénea de que alter sea un
empleado de la empresa, lo que no se deduce de ninguna parte del
texto; antes bien, estimamos que alter se refiere a un tercero to-
talmente extrafio a una relacién de dependencia con el exercitor
de la nave. :

De Visscher 2! dice simplemente que la forma de peculio es un
claro anadido de los compiladores; sin embargo, no reconstruye ¢l
tenor clasico del texto: éste, suprimiendo la forma de peculio ais-
ladamente, quedaria cojo y no tendria sentido. Biondi dice que falta
todo fundamento para una responsabilidad de peculio y que el
jurista no podia hablar aqui mas que de la actio noxalis, pero tam-
poco la reconstruye conforme a sus ideas.

El texto nos parece perfectamente valido en su conjunto y no
vemos ninguna razén para estimarlo interpolado. Creemos que con-
templa dos supuestos: el primero se refiere al perecimiento causado
por un extrafio, alter, y el segundo, al producido por la actividad
del propio servus exercitor. Respecto a wulgaris formula, nos pa-
rece que se refiere no a la actio in factum adversus nautas, caupo-
nes o stabularios, sino a la acciéon del contrato de arrendamiento,
que es la cobertura normal del transporte, Al existir este contrato,
el exercitor responde por custodia y, por tanto, cubre toda posibi-
lidad de “perecimiento”, con la excepcién natural de la vis maior.
Al existir esta responsabilidad, el exvercitor se obliga por el pere-
cimiento producido por el acto de un tercero extrafio a la nave. La
acciéon del contrato de arrendamiento se da, -entonces, de peculio
contra el duefio del ‘esclavo, porque no existia praepositio de éste
y, por tanto, no podia darse una actio in solidum. En cambio,
cuando el que ha ocasionado el perecimiento es el propio exercitor,

20. EP, p. 206 ss.
21. F. pE VISSCHER, Le régime romain de la noxalité (Bruxelles, 1947),

p. 151, n. 15 y p. 485, n. 80.
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en ese caso se afiade la adiectio de “o dar en noxa”, lo que no
quiere decir que la accion se haga noxal, ni tampoco que la accion
de peculio sirva para perseguir un delito. Se trata de una alterna-
tiva que se ofrece al duefio: o responder por custodia en la medida
del peculio o abandonar a su esclavo como autor de un delito. Se
trata de exonerarse de responsabilidad por la entrega del esclavo
autor del delito, en una reclamacion contractual. Como este esclavo
no era dependiente de una empresa del duefio, no puede darse la
accion adversus mautas. Asi, la -explicacion final, que distingue la
responsabilidad contractual (por la persecutio (!) annalis) de la pe-
nal (noxalis!), debe ser interpolada. En el supuesto de que la re-
clamacion de peculio fuera post manumissionem, como annalis, el
ex-duefio no podria ya hacer entrega moxal, pero tampoco creo
que se pudiera dar una accién penal contra el liberto, ya que no
se pudo dar, como tal accion penal (noxal), antes de su libertad.

Una cuestion compleja es saber bajo qué forma se daba contra
el duenio del servus exercitor la accion in factum adversus nautas
prevista por el pretor contra el naviero cuyos praepositi habian
cometido un dafio o robo.

Sabemos que, cuando el delito habia sido cometido por un wvica-
rius del servus exercitor, se daba simplemente contra el duefio la
accion noxal vicarii nomine. Tal es la doctrina de Paulo en

D. 9,4,19,2:

Si servus tuus navemn exercuerit eiusque vic&ﬁus et idem nauta
in eadem nave damnum dederit, perinde in te actio danda est
ac si is exercitor liber et hic vicarius servus eius esset, ut de
peculio servi tui ad noxam dedere vicarium damneris: ut ta-
men, si servi tui iussu vel sciente et patiente eo damnum vica-
rius dederit, noxalis actio servi tui nomine esse debeat. idem-
que sit etiam, si nautam facere iusserit.

El texto ha sido criticado? y hay absoluta coincidencia en
considerar interpolado el miembro de la frase ut de peculio - dam-
neris 23, Se admite también, desde la glosa de Acursio, seguida por

22. La altima frase es conceptuada como “glosa torpe e inatil” por
BEesELER, Beitrdige 3, p. 9.

23. BioNDpI, Actiones cit. p. 146, BESELER, Romanistische Studien en
S7Z 46 (1926) 112 y Lexen, EP, p. 159 n. 4; p. 206 y 266.
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Keller y Mommsen, que, para dar al texto un sentido mas inteli-
gible, es necesario sustituir ad noxam dedere por aut noxae dederc.
Esta correcciéon no nos parece admisible, pues no cabe alternativa
entre la responsabilidad de peculio y ia noxal. En efecto, esta es
de menor envergadura que la otra, pues el peculio lo integra no
solo el esclavo vicario, sino también otras cosas; en cambio, la
responsabilidad noxal se agota en el abandono del esclavo depen-
diente,

Paulo deberia, en todos los supuestos, recomendar la accion
como noxal, pero con la diferencia de que, en caso de inscientia
del exercitor, la deditio es sobre el wicarius, en tanto que el propio
exercitor debe ser entregado cuando ha cometido u ordenado la
infraccién. La cuestion de la culpabilidad del delito se regula de
la misma manera que si el exercitor fuese un hombre libre y el
vicarius su esclavo. Para restablecer e] tenor del texto no es sufi-
ciente borrar, dice De Visscher 24, el pasaje interpolado. Paulo
debia de decir expresamente que, en caso de inscientia, la deditio
se referia al wicarius. En conclusién, el texto estd interpolado en
la parte que se refiere a la accién de peculio y esto es expresion
de la tendencia de los bizantinos a ampliar el contenido de tal ac-
cion adyecticia.
~ Aunque para que surja la accién contra el evercitor se precisa
que el negotium haya sido realizado por el magister y no por otras
personas de la tripulacién, el evercitor responde por las obligacio-
nes delictuales contraidas por aquellos qui navis navigandae causa
in nave sunt: D. 14,1,1,2,

Sed si cum quolibet nautarum sit contractum, non datur ac-
tio in exercitorem, quamquam ex delicto cuiusvis eorum, qui
navis navigandae causa in nave sint, detur actio in exercitorem:
alin enim est contrahendi causa, alia delinquendi, si quidem
qui magistrum praeponit, contrahi cum eo permittit, qui nau-
tas adhibet, non contrahi cum eis permittit, sed culpa et dolo
carere eos curare debet.

De esta forma, si uno de los que estin cn la nave como tripu-

24. O. c., p. 486, n. 84.
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lantes comete un delito, se da contra el naviero la actio #n factum
adversus nautas, no la actto exercitoria 25,

Esta responsabilidad del exercitor llega a considerarse como
cuasi-delictual, como se dice en D. 44,7,5,6 - 1] 4,5,3.

Item exercitor navis aut cauponae aut stabuli de damno aut
furto, quod in nave aut caupona aut stabulo factum sit, quasi
ex maleficio teneri videtur, si modo ipsius nullum est malefi-
cium, sed alicuius eorum, quorum opera navem aut cauponam
aut stabulum exerceret: cum enim neque ex contractu sit adver-
sus eum constituta haec actio et aliquatenus culpae reus est,
quod opera malorum hominum uteretur, ideo quasi ex male-
ficio teneri videtur -e.

En todo caso no se da una actio exercitorig por un delito, sino
que se habla de actio furti adversus nautas por el dafio de hurto
cometido por los dependientes del posadero, naviero o establero.

Otro texto contiguo es el D. 4,9,7,6, que dice que las acciones
pretorias (adversus nautas, etc.) no tienen limite de tiempo para
su ejercicio 27, pero que, sin embargo, no pueden darse contra el
heredero, precisamente porque son penales?® y con la muerte del
autor de] delito se elimina toda posibilidad de accion:

Haec iudicia quamvis honoraria sunt, tamen perpetua sunt:
in heredem autem non dabuntur, proinde et si servus navem
exercuit et mortuus est, de peculio non dabitur actio in do-
minum nec intra annum. sed cum voluntate patris vel domini
servus vel filius exercent navem vel cauponam vel stabulun,

25. El parrafo sed culpa et dolo carere cos curare debet es seguramente
una interpolacion, que se deduce de la consideracion que se hace de la culpa
in eligendo: en este sentido BESELER, Beitrige 1,48 y 3,99 y F. M. pe Ro-
BERTIS, 0. €., p. 173, n. 6 y la doctrina alli citada.

26. Dk Rosertis (0. c.» p. 171) dice que esta interpolado pero que es
dificil determinar qué parte es obra de los compiladores postclasicos y qué
otra debe adscribirse a una ulterior reelaboracién. Lo que interesa aqui, siguc
diciendo el mismo autor, es saber si la concepciéon de la responsabilidad del
naviero por hurto o daiio se remonta al compilador de las Res Cottidianac
o es mas bien una innovacién justinianea, inclinindose por la primera de
estas soluciones.

27. F. HernANDEz TEJERO, Perpetuns en AHDE 19 (1948-49) 593 ss.

28. V. sobre tales acciones § 7.



I INICIO |

| SUMARIO ANO 1968 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

390 Emilio Valifio

puto etiam hanc actionem in solidum eos pati debere, quasi
omnia, quae ibi contingunt, in solidum receperint.

El texto niega que la actio adversus nautas se pueda dar de
peculio contra el dueho del exercitor difunto, el cual si pudo, es
cierto, ser demandado (in solidum) por la actio adversus nautas, ya
que él era el empresario. En cambio, si el exercitor actuaba a las
ordenes de su duefio o padre, la actio adversus nautas se da direc-
tamente contra el duefio o padre, pues se les condena a ecllos, em-
presarios, como si hubiera un recepium de todo lo que ocurra en
la empresa de su esclavo o hijo. De la primera negociacién no
puede deducirse entonces que esa accion se pudiera dar de peculio
en vida del evercitor. La accion es penal y, por eso, sigue el régi-
men noxal. '

En definitiva, tampoco se trata de una accién penal que se dé
de peculio, sino que se da directamente contra el jefe. La actio
furti adversus mautas es por lo realizado por el nauta en la nave
siempre y cuando ocurra que lo dafiado o hurtado no haya sido
objeto del contrato o del receptum. Este tipo de accién es mucho
mas eficaz que la noxal, puesto que en ella el nauta responde siem-
pre y por eso se excluye la liberacién noxal 29,

La actio ex recepto no parece, en principio, que pudiera darse
de peculio. Sin embargo, D. 4,9,3,3 viene a admitirlo asi:

Si fuliusfamilias aut servus receperit et voluntas patris do-
mini intervenit, in solidum erit conveniendus. item si servus

29. Por lo mismo, nos parece incorrecta la postura de MicoLiEr (o. ¢,
p. 689) de que “el texto afirma la posibilidad de intentar de peculio la actio
i factum adversus nautas” contra el duefio del esclavo exercitor cuando el
delito ha sido cometido por un empleado libre. Bronpr (0. ¢, p. 151, n. 1)
estima ¢l texto interpolado y dice que probablemente Ulpiano debia de refe-
rirse a que, después de la muerte del esclavo exercitor, no se podia intentar
mas la actio noxalis. Esto seria, dice Micolier, una observacién banal puesto
que la accién noxal no podia ser intentada mis que en cuanto el dominus
tuviera la facultad de abandonar al culpable y el razonamiento del juriscon-
sulto seria poco exacto, pues la accién noxal no habria podido ser intentada
después de la muerte del esclavo, porque el abandono noxal no era posible.
Micolier conserva, sin embargo, el texto tal y como nos lo ha transmitido la
compilacion. En sentido critico se manifiesta también recientemente PUGLIESE
(In tema di actio exercitoria en Labeo 3 [19571 337) diciendo que el texto
ha suirido una visible y notoria alteracion.
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exercitoris subripuit vel damnum dedit, noxalis actio cessabit,
quia ob receptum suo nomine dominus convenitur. sin vero
sine voluntate exerceant, de peculio dabitur.

El texto ha suscitado muchas controversias, sobre todo en lo
que se refiere a la interpretacion de las dos primeras proposiciones.
En efecto, Biondi, Beseler, De Martino y De Robertis 3, que se
adhiere al punto de vista de estos tltimos, lo han demolido critica-
mente. Mas recientemente, sin embargo, Pugliese 3! ha reivindicado
la genuinidad de ambas proposiciones, dando cumplida explicacién
de su contenido.

A los fines de nuestro trabajo, en cambio, corresponde decidir
acerca de la altima proposicion, sin vero sine voluntale exerceant,
dc peculio dabitur. J.o mas probable es que sea un afhadido hecho
al texto original, porque, de un lado, es una frase descolocada, pues
se contrapone a la primera y no a la segunda de las proposiciones,
de otro, carece de sujeto (no pudiendo valer el lejano filius aut
servus, que, entre otras cosas, habria exigido un verbo en sin-
gular) 32,

En todo caso, la reconstruccion de la responsabilidad del nawta
¢n el contrato de transporte maritimo, suscita muchas dificultades,
que no parecen haber sido resueltas por el estudio de De Robertis
sobre el Receptum nautarum 33, que pretende que la asimilacién de
los caupones y stabularii a los nautae es una invencién de los com-
piladores 3¢, Van Oven, hablando de la responsabilidad de los nau-
tee y de los evxercitores, no vacila en definir los textos romanos
que a ella se reficren de “confusos, tenebrosos, si no enigmaticos” 35,

30. BionpI, 0. ¢., p. 151, n. 3; BESELER, Beitrige 4, 261 ss.; F. pE Mar-
TINO, Studi sullactio exercitoria en Riv. Dir. Nav. 7 (1941) 29; De Ro-
BERTIS, 0. €., p. 94, n. 2.

31. O.c, p. 336 ss.

32. Finalmente, tiene otros defectos formales que no han dejado de men-
cionar los criticos citados: v. en LENEL, Textkritische Miszellen en SZ 39
(1918) 146 y en PUGLIESE, 0. c, p. 339.

33. Citado supra.

34. VOLTERRA, Instituzioni, p. 519, n. 1 dice que aunque esta hipétesis
es sugestiva, no aparece con toda seguridad avalada por el testimonio de las
fuentes.

35. Citado, sin indicar la fuente, por VOLTERRA, 0. ¢, p. 518, n. 1.—Puede
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Estas explicaciones dadas hasta ahora exigen, naturalmente, un
punto de vista respecto al receptum y a la actio furti adversus nau-
tas. En efecto, suscita muchos problemas la relacion entre la actio
locati y la actio ex recepto, pues si la responsabilidad del locator
es por custodia, ;cual es el contenido del receptum? Probablemente,
el receptum se referia a una ampliaciéon de la custodia, también a
los objetos introducidos sobre los que podia ser discutible su con-
sideraciéon de objetos del contrato 38, La accién penal, en cambio,
debia referirse al hurto o al dafio cometidos en la nave por los
dependientes sobre aquellos objetos que ni han sido objeto del con-
trato de arrendamiento ni tampoco del raceptum. Se trataba asi de
una responsabilidad penal objetiva con gran facilidad de obtencion
por parte del cargador que la exigia, responsabilidad a la que los
compiladores bzantinos, modificando los textos clasicos, procuraron
dotar de una cierta base subjetiva como figura de culpa n ehgendo
del exercitor.

3. Contrato de compraventa.

Ademas del contrato de arrendamiento que, como hemos visto
antes, debié de constituir la relacion basica mas numerosa, también
se contiene en los textos referencia a contratos de compraventa
realizados por el magister navis. Asi, se dice que cuando el patrén
defrauda en el precio de las cosas compradas, el dafio sera del na-
viero y no del acreedor:

D. 14,1,1,10

Sed et si in pretiis rerum emptarum fefellit magister, exer.
citoris erit damnum, non creditoris.

También el snstitor, en cuanto preepositis para operaciones mer-
cantiles terrestres, es encargado de efectuar contratos de compra-
venta, en mayor numero que el magister navis, pues la mision prin-
cipal de aquél es de realizar precisamente este tipo de contratos,

verse también en este mismo autor el elenco de teorias que se han formulado
para explicar la naturaleza juridica del receptum.
36. D'ors, Derecho privado romano (Pamplona. 1968), p. 476 s.



I INICIO |

| SUMARIO ANO 1968 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

Las relaciones bdsicas de las acciones adyecticias 393

produciéndose responsabilidad adyecticia del principal, por su in-
cumplimiento.

La responsabilidad del principal es in solidum, lo mismo que en
la exercitoria y, por eso, se obliga siempre que haya praepositus a
un factor para hacer compras o pagos, y éste haya incumplido el
contrato:

D. 143,52

Labeo quoque scripsit, si quis pecuniis faenerandis, agris co-
lendis, mercaturis redempturisque faciendis praeposuerit, in
solidum eum teneri.

Labedn dice que si un panadero hubiese praepositus como ins-
titor, a un esclavo, y le hubiese encargado de vender pan en un
determinado lugar, se obliga por la accién institoria el panadero,
en el caso de que el esclavo hubiese malversado las cantidades
anticipadas, que los clientes, con permiso del principal, habian an-
ticipado para que el institor les llevara el género en los dias su-
cesivos.

D. 14,3,59

Idem Labeo ait: si quis pistor servum suum solitus fuit in
certum locum mittere ad panem vendendum, deinde is pecunia
accepta praesenti, ut per dies singulos eis panem praestaret,
conturbaverit, dubitari non oportet, quin, si permisit ei ita dart
summas, teneri debeat. ’

Lo mismo ocurre en D. 14,3,5,12 y 14 (de los que se trata en
praepositio) y D. 14,3,16 (idem).

El factor que al vender hubiese recibido un anillo en arras, y
no lo hubiese devuelto, obliga a su principal por la accidn institoria,
puesto que el institor ha actuado dentro del marco de la praepositio.
Si el institor ha recibido una prenda en pago del precio, pro-
cedera la actio institoria:

D. 14,3,5,15

Item si institor, cum oleum vendidisset, anulum arrae no-
mine acceperit neque eum reddat, dominum institoria tenert:
nam eius rei, in quam praepositus est, contractum est: nisi
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forte mandatum ei fuit praesenti pecunia vendere. quare si forte
pignus institor ob pretium acceperit, institoriae locus erit ¥,

Cuando un wnustitor es encargado de comprar o vender ganado
o esclavos, es procedente contra el principal no sélo la accién de
compra o de venta, con caricter institorio, sino también la actio
redhibitoria (v. lo que decimos sobre esta accion, concedida adyec-
ticlamente, en § 8, 1, a), y la actio ex stipulatu por e] doble o por
el simple:

D. 14,3,17 pr.

Si quis mancipiis vel iumentis pecoribusve emendis venden-
disque praepositus sit, non solum institoria competit adversus
eum qui praeposuit, sed etiam redhibitoria vel ex stipulatu du-
plae simplaeve in solidum actio danda est.

En conclusion, por el contrato de compraventa realizado por un
magister navis o0 por un iustitor, dentro de la praepositio, se dara,
caso de incumplimiento contractual, la actio empti o la actio ven-
diti, adyecticiamente, contra el exercitor o principal, respectiva-
mente.

La compraventa opera también en la actio de peculio, lo mismo
que en las otras acciones de responsabilidad adyecticia, como se
cdmprueba por el testimonio de los textos. Asi aparece reconocido
en D. 151,76 y en D. 15,1,37,1 (v. § 4, 1, b).

Cuando el sometido no ha cumplido las obligaciones que nacen
del contrato de compraventa, puede reclamarse de su principal me-
diante la actio de in rem werso. l.abeon es el primer jurista que
afirma la existencia de esta acciéon por tal contrato, segin se des-
prende de un texto de Ulpiano que declara que la compra de per-
fumes en interés del duefio da lugar a la m rem wversio:

D. 15,3,7,3

Illud plane verum est, quid Labeo scribit, si odores et un-
guenta servus emerit et ad funus erogaverit quod ad dominum
suum pertinebat, videri in rem domini versum.

37. Sobre ¢l problema de las arras que suscita el texto, v. M. Tara-
Maxca, L’arra nella compravendita in Diritto greco e in Diritto romano
(Milano, 1953), p. 68 y recension de E. VoLTERRA, en JVRA 5 (1954) 393-
400.—Sobre prenda v. § S5, 6.
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Se trata de una compra efectuada directamente por el servus, para
emplear en un servicio funerario que correspondia a su duefio, y
que el precio debido al vendedor de perfumes no ha sido pagado.

En idéntico sentido se manifiesta Ulpiano en D. 15,3,3,10, donde
dice que si el esclavo ha comprado trajes a crédito y no ha podido
pagarlos, el duefio se obliga con la actio de tn rem verso, en la
medida en que han ido a parar a su patrimonio (v. § 4, 1, ¢).

Si un esclavo compra trigo para alimentar a los otros esclavos
del duefio y éste se pierde, corrompe o quema, se entiende que ha
revertido en provecho de] ducfio:

D. 15,3,3,7

Unde recte dicitur et si frumentum comparavit servus ad
alendam domini familiam et in horreo dominico reposuit et
hoc periit vel corruptum est vel arsit, videri versum.

y procede contra éste la actio venditi de in rem wverso.

Segun Paulo, Neracio propone también un ejemplo de aplica-
cién de la accién cuando la wn rem wversio también resulta del con-
trato celebrado por el sometido. Se trata de un hijo de familia que
ha comprado una toga y que, después de su muerte, es amortajado
con ella por su padre. Dice Neracio que se entiende que el padre
ha obtenido provecho por el negocio del hijo. Hasta aqui el texto
es claro:

D. 15,3,19

Filius familias togam emit: mortuo deinde eo pater ignorans
et putans suam esse dedicavit eam in funus eius. Neratius libro
responsorum ait in rem patris versum videri: in actione autem
de peculio quod in rerum natura non esset uno modo aestimari
debere, si dolo malo eius quocum agatur factum esset. atquin
si filio pater togam emere debuit, in rem patris res versa est
non nunc quo funerabitur, sed quo tempore emit (funus enim
filii aes alienum, patris est: et hoc Neratius quoque, qui de in
rem verso patrem teneri putavit, ostendit negotium hoc, id est
sepulturam et funus filii patris esse aes alienum, non filii: fac-
tus est ergo debitor peculii, quamvis res non exstet, ut etiam
de peculio possit conveniri, in quam actionem venit et quod in
rem versum est: quae tamen adiectio tunc necessaria est, cum
annus post mortem f{ilii excessit.
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Creemos, con Gay 38, que pueden distinguirse dos partes en el
texto: la ya vista y la que se afiadié luego. Neracio se habria ocu-
pado de la compra de una toga por el hijo y del error del padre,
que estimaba que la toga era suya y la utiliz para amortajarle: de
esto nacia la in rem versio que debia apreciarse en el dia de la
compra. Luego aparecen unas consideraciones sobre la accion de.
peculio en general, muy criticadas por la doctrina, Probablemente
esta interpolado 1n acttone autens ... factum esset. atquin, y lo mas
seguro es que Paulo haya reducido a uno dos textos de Neracio,
uno, el ya visto, referido a la compra, y el otro, a las obligaciones
del padre respecto a proveer las necesidades del hijo.

El final #n quam actionem - i. f. esta también interpolado.

Gay considera que la existencia del peculio no era indispensa-
ble para que se produjese la i rem versio 3. Uno de los textos en
que Gay apoya su argumentacion se refiere a un esclavo que ha
vendido los bueyes pertenecientes a su duefio, de acuerdo con la
autorizacion que habia recibido ; luego compré otros, gast6 el dinero
procedente de la primera operacion, en lugar de pagar los compra-
dos en segundo lugar; el vendedor impagado pretende reclamar del
duefio del esclavo el importe del precio no recibido, y no mediante
la actio quod dussu, sino por medio de la actio de peculio o por la
actio de in rem verso en la medida en que el duefio ha salido be-
neficiado por los animales nuevamente adquiridos. La respuesta
dada al vendedor de los bueyes excluye la actio de peculio, pero
admite la actio de i rem wverso bajo ciertas condiciones:

D. 153,16

Quidam fundum colendum servo suo locavit et boves ei dede-
rat: cum hi boves non essent idonei, iusserat eos venire et his
nummis qui recepti essent alios reparari: servus boves vendide-
rat, alios redemerat, nummos venditori non solverat, postea con-
turbaverat: qui boves vendiderat nummos a domino petebat
actione de peculio aut quod in rem domini versum esset, cum
boves pro quibus pecunia peteretur penes dominum essent. res-
pondit non videri peculii quicquam esse, nisi si quid deducto

38. Gay, In rem versum, p. 221, n. 5.
39. O.c, p. 171 ss—El mismo criterio tiene H. NIEDERLANDER, Die Be-
reicherungshaftung tm klassischen rém. Recht, p. 48 ss.
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eo, quod servus domino debuisset, reliquum fierit: illud sibi
videri boves quidem in rem domini versos esse, sed pro ea re
solvisse tantum, quanti priores boves venissent: si quo amplio-
ris pecuniae posteriores boves essent, eius oportere dominum
condemnari.

Si la actio de peculio no se aplica es porque, como dice Alfeno,
non wvideri peculii quicquam esse. Igualmente, dice Gay %9, que en
la exposicion de los hechos no existe ninguna alusion a la concesion
de un peculio por el duefio al esclavo que ha procedido a las ope-
raciones de vender y comprar conforme a la autorizacién recibida.
Niederlander dice que es muy posible que este texto se refiera a
que lo que no tiene el peculio es activo 4. En cualquier caso, e
texto ofrece un claro ejemplo de responsabilidad adyecticia por
incumplimiento de las obligaciones en el contrato de compraventa.
Dados los limites de nuestro tema no podemos entrar aqui en la
cuestion de si el peculio es 42 o no es presupuesto de la accion de
provecho obtenido.

Si un esclavo hubiese comprado trigo para alimentar a los otros
servr de la casa y un tercero hubiese hecho fideiussio en favor de
él, dice Neracio que, en tal caso, es mas oportuno demandar con
la accién de peculio que con Ja de provecho obtenido, a fin de que,
en tal caso, la actio de tn rem verso se conceda al que prestd lo
que luego revertiria en el patrimonio del duefio:

D. 153,18

Quamvis in eam rem pro servo meo fideiusseris, quae ita
contracta est, ut in rem meam versaretur (veluti si, cum ser-
vus frumentum emisset quo familia aleretur, venditori frumenti
fideiusseris), propius est tamen, ut de peculio eo nomine, non
de in rem verso agere possis, ut unius dumtaxat in quoquo con-
tractu de in rem vero sit actio, qui id ipsum credidit quod in
rem domini versum est.

También se da la accién cuando un hijo de familia o un esclavo
compré6 un fundo para el padre o duefio, pero si vale menos de lo

40. L. c.

41. Recension a Gay, o. ¢, en SZ 75 (1958) 416, n. 14,

42. V. sobre la cuestién Sorazzr, Sul peculium nell’actio de in rem verso
en AG 152-153 (1957) 3 ss.
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que se pago, el provecho sc obtiene en la meldida de su valor au-
tentico, y si vale mas, el provecho se limita al importe de lo que
se pagod:

D. 153,12

Si fundum patri dominove emit servus vel filius familias,
versum quidem esse videtur, ita tamen, ut, sive minoris sit,
quam est emptus, tantum videatur in rem versum quanti dignus
sit, sive pluris sit, non plus videatur in rem versum quam
emptus est.

La operacion habria sido a crédito y la relacion basica es tam-
bién la compraventa. Por lo demas, ¢l sentido del texto es muy
sospechoso 43, sobre todo si se contrasta con una opiniéon de Pom-
ponio, que se refiere a que si un esclavo hubiese comprado para su
duefio, como necesarias para éste, cosas que, en realidad, no lo
eran, p. ej., esclavos, se considera que el duefio obtuvo provecho
tan solo en el verdadero precio de los esclavos, de tal forma que,
si hubiese comprado cosas necesarias, podria ser demandado por el
total del precio convenido:

D. 15,3,5 pr.

Si res domino non necessarias emerit servus quasi domino
necessarias veluti servos, hactenus videri in rem eius versum
Pomponius scribit, quatenus servorum verum pretium facit,
cum, si necessarias emisset, in solidum quanto venissent tene-
retur .

De esta forma, seglin Pomponio, habria existido in rem wversio
en la eventualidad de compra de cosas no necesarias, solamente si
el esclavo hubiese concluido el negocio con un precio que corres-
ponderia realmente al valor real de estas cosas. Vendria a suceder,
entonces, que los gastos suntuarios que no suponen un valor eco-
nomico quedan excluidos de la in rem wversio 5.

43. V. Gay, In rem wversum, p. 241 ss.

44. Sobre este fragmento, cfr. Gay, o. c., p. 243. También NIEDERLAN-
DEr (en SZ 75 [1958] 417) que dice que Gay considera infundadamente in-
terpolado el fragmento

45. Cfr. D. 15,3,3,4 y su comentario en Gay, o. c, p. 243.
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Labedn y Ulpiano contemplan el supuesto de la compra de una
herencia a un esclavo, en

D. 153,74

Idem ait et si hereditatem a servo tuo emero quae ad te perti-
nebat et creditoribus pecuniam solvero, deinde hanc hereditatent
abstuleris mihi, ex empto actione me id ipsum consecuturum:
videri enim in rem tuam versum: nam et si hereditatem a servo
emero, ut quod mihi ab ipso servo debebatur compensarem,
licet nihil solvi, tamen consequi me ex empto quod ad dominum
pervenit. ego autem non puto de in rem verso esse actionem
emptori, nisi hoc animo gesserit servus, ut in rem domini
verteret.

El texto contiene dos hipdtesis diferentes: la primera se refiere
a la compra de un patrimonio hereditario cuyo titular es el duefio
del esclavo. El adquirente habia pagado a los acreedores de la he-
rencia una cantidad de dinero; posteriormente, el duefio recupera
la herencia; en la medida en que el pago realizado a los acreedores
por €] que se la habia comprado al esclavo, le ha liberado ante ellos,
aparece beneficiado por la versio in rem en detrimento del adqui-
rente que ha perdido la herencia en juicio. En la segunda hipétesis,
la adquisicién se compensa con una deuda del esclavo respecto al
acreedor y éste persigue, en virtud de la emptio, lo que, como con-
secuencia, ha revertido en el patrimonio del duefio. Pero en este
caso mo hay aplicacién de la actio de in rem verso, porque el quod
ad dowinum pervenit no es el resultado buscado por el esclavo en
su negocio con el tercero.

Posiblemente la dltima frase sea interpolada, misi-i. f. 46,

El dominus que ha dado su consentimento al esclavo para que
compre para su duefio se obliga por la actio quod wussu; si no hay
tussum, pero si ratificacion del duefio, o el objeto comprado es
necesario o util para éste, se da la aclio de in rem verso; si no se
da ninguna de tales circunstancias, la accién de peculio:

46. Gay, o. ¢, p. 195.



| INICIO | | SUMARIO ARO 1968 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO | [ SALIR

400 Emilio Valifio
D. 15,3,5,2

Quod servus domino emit, si quidem voluntate eius emit,
potest quod iussu agi: sin vero non ex voluntate, si quidem
dominus ratum habuerit vel alioquin rem necessariam vel utilem
domino emit, de in rem verso actio erit: si vero nihil eorum
est, de peculio erit actio.

Pero la parte si quidem - vel alioquin es interpolada, como se
deduce al compararlo con D. 154,1,6.

Este texto subraya de nuevo la idea de que la in rem wersio se
da para la adquisicién de bienes necesarios, pero no para los bienes
inttiles.

También es interesante destacar cémo las compras del esclavo
ratificadas por su amo dan lugar a la obligacion de in rem wverso.
Pero Pomponio dice, en relacion con la compraventa, que tanto
si el duefio ratifica el contrato de su esclavo, como si no lo hace
asi, tiene lugar siempre la actio de in rem wverso: D. 15,3,5,1

Idem ait, sive ratum habeat servi contractum dominus sive
non, de in rem verso esse actionem.

Si un esclavo compré otro, que era necesario para su duefio,
y éste hubiera fallecido, o hubiera reparado una casa y ésta se
hubiera derrumbado, se da la accién de provecho obtenido en favor
del yendedor del esclavo, que todavia no ha cobrado. Poco importa,
en este caso, lo que ocurra con el esclavo, lo decisivo es que el
bien haya entrado en el patrimonio del duefio: D. 15,3,3,8

Sed et si servum domino necessarium emisset isque decessisset
vel insulam fulsisset eaque ruisset, dicerem esse actionem de
in rem verso.

D. 21,1,57 pr-1: Se habla en él indirectamente de la accion de
peculio. Dice el texto que el cumplimiento de la obligacion del es-
clavo comprador, que hace la redhibicién, es decir, que devuelve
lo que ha comprado, no es propiamente una contraprestacion, sino
un presupuesto de la redhibicion, es decir que, para poder redhibir,
tiene que restituir lo que comprd, y de ahi, que por esta obligacion
que tiene el comprador de restituir la cosa cuando pretende redhi-
bir no se dé independientemente una accién de peculio, porque no
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es una obligacion independiente, sino un requisito de la redhibicién.
En cambio, la obligacion del esclavo vendedor, del esclavo que
vende a otro esclavo (a un vicario), que es exigible por la actio
empts, si puede dar lugar a la accidn de peculio, pues es una obli-
gacion primaria, es decir, que el esclavo vendedor puede sufrir, en
el caso de redhibicion, la accion del comprador como accién de pe-
culio; en cambio, el esclavo comprador que tiene que restituir no pue-
e dar lugar por esta obligacion de restituir a una acciéon de peculio
porque no se trata de una obligacion del principal, sino de un re-
quisito de la misma redhibicion 47,

Este texto, aunque no tiene na|da que ver con los vistos anterior-
mente, es interesante porque se puede ver en él que se dan estas
acciones por obligaciones individualizadas y no por obligaciones
complementarias de otras. Son como pre-requisitos de otra, como
ocurre en este caso, el comprador tiene que restituir el esclavo en-
tero, cuando quiere recuperar el precio, y esta obligaciéon de res-
tituirlo entero no puede dar lugar a una accién de peculio.

4. Contrato de sociedad.

Son pocos y dudosos los textos que conservamos de la accion
del contrato de sociedad concedida adyecticiamente. Ulp., D. 17,
2,58,3 dice que, si un esclavo hubiera contraido sociedad con Ticio
y, una vez enajenado, continuara en ella, puede decirse que pro-
cede, tanto a favor del duefio como del comprador, la actio pro
socio, puesto que por la enajenacién del esclavo no sélo se extin-
guié la anterior sociedad, sino que surgié una nueva; por las mis-
mas razones procede la actio pro socio, tanto contra el duefio como
contra e] comprador, por aquellas causas que concurrieran antes
de la enajenacion; por las demas (causas), sélo se da la accién
contra e| comprador:

Si servus meus societatem cum Titio coierit et alienatus in
eadem permanserit, potest dici alienatione servi et priorem socie-
tatem finitam et ex integro alteram inchoatam, atque ideo et
mihi et emptori actionem pro socio competere, item tam adver-
sus me quam adversus emptorem ex his causis quae ante alie-

47. V. sobre la actio redhibitoria, § 8, 1, a.
26
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nationem inciderunt dandam actionem, ex reliquis adversus
emptorem solum.

Es natural que al enajenante le correspondieran los beneficios
de la sociedad anterior a la venta, en tanto que probablemente. se
obligaba por las deudas con la actio annalis de peculio. Por su
parte, el que habia comprado al esclavo se obligaria con la actio
de peculio, en tanto el esclavo fuera manumitido o enajenado:
sOlo en este evento, la responsabilidad estaria limitada a un afio 4.
Solazzi piensa en la interpolacién del texto4® y dice que Ulp. no
podia igualar las dos responsabilidades, la del comprador y Ja del
vendedor, pensando en una sola accién, pues D. 17,2,58,2, con-
templando al hijo emancipado, declara que “duabus actionibus
agendum esse’”’. A nuestro modo de ver, Solazzi, cfectivamente,
tiene razon al pensar en las dos acciones correlativas a las distintas
responsabilidades, pero no creemos que el texto merezca por ello
la consideracién de interpolado. Lo cierto es que habla tnicamente
de la actio pro socio, pero cabe pensar que Ulp. daria por supuesto
que en un caso podia darse de peculio y en otro de peculio annalis.

Otro texto que reconoce una accion de peculio por un contrato
dg sociedad es Paul, D. 16,29 pr., donde se dice que, si se ha con-
traido una sociedad con un hijo de familia o con un esclavo y el
padre o el duefio demandan, deberi tenerse en cuenta, a efectos
de la compensaciéon, no la medida del peculio, sino el todo, aunque
si fueran los otros socios (del hijo o del esclavo) ]os_ciue deman-
daran, en ese caso la accidn (pro socio) se dara en la medida .del
peculio 5°. ‘

48. Sorazzi, La societd col servo cit, p. 306 s.

49, Subraya la defectuosa dialéctica de atque ideo, porque la situacion
del enajenante no depende del surgir una nueva societas cum servo; BESELER
(en SZ 45, p. 466) sustituye también ille dicit en lugar de la frase potest
dici... 1deo. ’ A

50. Sorazzi, La compensazsione nel Diritto romano® (Napoli, 1950) p. 7 ss.,
estima interpoladas las referencias al servus, por motivos exclusivamente forma-
l_e§, lo que nos parece inadmisible.—Sobre este criterio metodoldgico que parece
;hora pacifico, cfr. los magnificos trabajos de Kaser, Zur Glawbwiirdigkest
der rémischen Rechtsqueellen en Atts del II Congresso Internazionale della

Societa italiana di Storia del Diritto (Venezia 1967) y de WIEACKER, Zur
gegenwartigen Lage der romanistischen Textkritik, ibidem. . )
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Hasta aqui hemos contemplado dos supuestos en los que la
actio pro socio podria darse de peculio. Ahora bien, Lab. D. 17,2,84,
dice que se puede demandar directamente.al padre, muy probable-
mente con la actio pro socto, sin que haya lugar para pensar que
la acciéon se da adyecticiamente, La razon esta en que, cuando
media el fussusn del padre al sometido para contraer una sociedad,
los efectos de la misma (personales y, sobre todo, reales) se pro-
ducen en la persona del padre, lo mismo que ocurre cuando el
esclavo recibe dinero en préstamo sin el iussum de.su amo, no
siendo praepositus (v. el texto y su comentario en § 4,2, e), y no
ha lugar para la responsabilidad adyecticia. En cambio, cuando el
padre no da el fussum, la responsabilidad es de peculio. .

5. Negocios de gestion.

Entre los negocios en los que existe una gestiéon hay que men-
cionar el mandato, la negotiorum gestio y la tutela: los tres son
tudicia bonae fidei, Sin embargo, no va a ser éste el recorrido que
seguiremos .para su estudio, sino que "distinguiremos, por un lado
(1), aquellas acciones que se dan contra el padre o duefio del hijo
0 esclavo “gestionado” y, por otro (ii), aquellas otras, que se dan
contra el hijo gestor, puesto que el esclavo no puede gestionar
mas negoc105 que los de su propio duefio, sin que esto suponga
admitir que pueda ser representante procesal.

(1) Un hijo o esclavo pueden ser’ mandantes y obhgar por ia
actio mandati contraria de peculio al jefe respectivo. Asi lo reco-
noce Ulp., D. 15,1,3,7, donde cita a ]uhano

Cui congruit, quod idem Iulianus scribit, si a filio meo fideius-
sorem accepero, quidquid a fideiussore -accepero; id me non
de in rem verso, sed de peculio actione mandati praestaturum.
idem accipias et in servi fideiussore, idemque si alius mihi pro
filio meo debitore solvisset. quod si filius meus debitor non
fuisset, exceptione doli fldelussorem usurum et si solvisset con-
dicturum scribit. :

En ¢l texto se trata de un hijo, deud.orl’de su padre, que T habia
ordenado a un tercero que saliera, fiador por él y de ahi surge el
mandato. Ulpiano dice que el padre que lo acepta se obliga por la
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actio mandati contraria de peculio (y no de in rem verso, porque
la cantidad era ya debida al padre, y no se produce, al pagar lo
debido ningun tipo de enriquecimiento en su patrimonio) a devol-
ver todo lo que hubiera recibido del fiador mandatario. Lo mismo
se aplica al esclavo o a un tercero que pagase por el hijo. En cam-
bio, si el hijo no debe nada al padre, el fiador (dice Julianc) opon-
dra la exceptio doli cuando el padre intente cobrar de él y, si hu-
biese pagado ya, reclamari lo que pagd indebidamente mediante
la condictio (indebits) 51,

Hemos visto ya el reconocimiento de la posibilidad de que el
mandante fuera un esclavo. Pues bien, otro texto, que se refiere
concretamente al servus, es Paul., D. 3,5,41(42), donde se distingue
el simple aviso (rogatu servi mei), que da lugar a la megoliorum
gestio (naturalmente, se trata de los negocios del amo), del man-
dato (quasi mandaty servi), que da lugar a la actio mandati con-
traria de peculio vel de in rem wverso:

Si servi mei rogatu negotia mea susceperis, si dumtaxat
admonitus a servo® meo id feceris, erit inter nos negotiorum
gestorum actio: si vero quasi mandatu servi, etiam de peculio
et de in rem verso agere te posse responsum est.

El esclavo y, naturalmente, el hijo, pueden hacer un mandato
de garantia (mandatumn pecuniae credendae). Respecto al esclavo
se establece que ha de tenerse en cuenta la causa de su intervencién:
el duefio se obliga por la actio de peculio Gnicamente cuando el
esclavo ha obrado en interés de su peculio, no en cambio, cuando
actud como intercessor. Este es el criterio que se desprende de dos
textos de Ulpiano, en los que se invocan las opiniones coincidentes
de Celso y de Juliano: D. 15,1,3,5-6

51. Sobre las sospechas de interpolacién del pasaje, v. BESELER, Einzelne
Stellen en SZ 43 (1922) 541.

52. Se reconoce interpolada la mencién de etiam y se propone sustituirlo
por mandati: Sorazzi, Sulla gestione per conto d’altri en SZ 47 (1927) 544,
lo que vendria a reforzar nuestra interpretacion. Sorprende, sin embargo,
que GAy, o. c, p. 222, sin alegar razones, diga que el texto es aislado y
tardio. Por lo demas, este autor no menciona tampoco D. 15,1,3,7, lo que le
lleva a decir (p. 222) que el esclavo no puede ser mandante en Derecho
romano clasico.
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(5) Si filius familias vel servus pro aliquo fideiusserint vel
alias intervenerint vel mandaverint, tractatum est, an sit de
peculio actio. et est verius in servo causam fideiubendi vel man-
dandi spectandam, quam sententiam et Celsus libro sexto probat
in servo fideiussore. si igitur quasi intercessor servus interve-
nerit, non rem peculiarem agens, non obligabitur dominus de
peculio. (6) Iulianus quoque libro duodecimo digestorum scribit,
si servus mandaverit, ut creditori meo solveretur, referre ait,
quam causam mandandi habuerit: si pro creditore suo solvi
mandavit, esse obligatum dominum de peculio: quod si inter-
cessoris officio functus sit, non obligari dominum de peculio.

La razon de que se excluya la responsabilidad del duefio en el
supuesto de tntercessio estriba en que, como intentamos probar
mas adelante (§ 6,2,a), los esclavos no podian obligar de peculio a
su duefio mas que por una fideiussio hecha ex utilitate peculii,

También puede responder el jefe “‘gestionado” con la actio
negatiorum gestorum coniraria de dos formas: o bien, directamente,
cuando el gestor gestiond asuntos peculiares como propios del padre,
o bien, de peculio, cuando la gestion se hizo en contemplacion del
hijo o del esclavo, o cuando se creia que era sui turis. En este caso,
la ratthabitio, que convertiria el gestum en contrato de mandato.
debe ser realizada por el hijo, que es el directamente “gestionado”
y no por el padre. Asi se declara por Ulp., D. 3,5,5,8(6), donde se
dice que esta distincion procede de Labedn (que conoceria ya la
actio negotiorum gestorum ex fide boma, y por ese motivo la da
de peculio) y que fue aprobada por Pomponio, el cual habria dicho
que se podria dar de in rem wverso:

Sed si ego tul filii negotia gessero vel servi, videamus, an
tecum negotiorum gestorum habeam actionem. et mihi videtur
verum, quod Labeo distinguit et Pomponius libro vicensimo
sexto probat, ut, si quidem contemplatione tui negotia gessi
peculiaria, tu mihi tenearis: quod si awicitia filii tui vel servi,
vel eorum contemplatione, adversus patrem vel dominum de
peculio dumtaxat dandam actionem. idemque est etsi sui iuris
esse eos putavi. nam etsi servumn non necessarium emero filio
tuo et tu ratum habueris, nihil agitur ratihabitione eodemn
loco Pomponius scribit, hoc adiecto, quod putat, etsi nihil sit
in peculio, quoniam plus patri dominove debetur, et in patrem
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dandam actionem, in quantum locupletior ex mea administra
tione factus sit.

En todo caso, nos parece que el pasaje estd un tanto alterado.
El paso de tu a adversus patrem wel dominum hace sospechar la
corrupcion ; pero, sobre todo el final, desde hoc adiecto quod putat...,
donde la wersio in rem aparece confundida con la locupletatio bi-
zantina. I

Cuando un hijo, que tiene un peculio castrense, deja un here-
dero, la accién de gestion de negocios contraria puede darse direc-
tamente contra el heredero: Ulp., D. 3,5,11(12),1

Sed si filii familias militis defuncti testémento facto gessi,
similiter erit danda actio.

Otro supuesto en el que esta acciéon se da directamente es, cuan-
do el *“‘gestionado”, titular de los negocios, es un homo bonag fide
serviens: se excluye la aciio de peculio y la actio negotiorum ges-
torum contraria se da contra el padre, por lo que éste hubiese ad-
quirido ex re cius o ex operibus hominis b.f. serviemtis: Ulp.,

D. 3,5,5,9(7)

Sed si hominis liberi qui tibi bona fide serviebat negotia
gessero: si quidem putans tuum esse servum gessi, Pomponius
scribit earum rerum peculiarum causa, quae te sequi debent,
tecum mihi fore negotiorum gestorum actionem, earum vero
rerum, quae ipsum sequuntur, non tecum, sed cum ipso. sed
si liberum scivi, earum quidem rerum, quae eum sequuntur,
habebo adversus eum actionem, earum vero, quae te sequuntur,
adversus te.

(ii) Un esclavo no puede ser nunca mandatario, y, por eso,
no obliga con la actio mandati directa, de peculio, a su duefio .
Un hijo, en cambio, puede ser mandatario y obliga de peculio a su
padre, como se desprende de Afric., D. 3,5,45(46) pr.:

Mandasti filio meo, ut tibi fundum emerit: quod cum cogno-
vissem, ipse eum tibi emi. puto referre, qua mente emerim:
nam si propter ea, quae tibi necessaria esse scirem, et te eius

53. En tal sentido, también Gay, o. c., p. 224.
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voluntatis esse, ut emptum habere velles, agemus inter nos nego-
tiorum gestorum, sicut ageremus, si aut nullum omnino man-
datum intercessisset, aut Titio mandasses et ego, quia per me
commodius negotium possim conficere, emissem. si vero prop-
terea emerim, ne filius mandati iudicio teneatur, magis est, ut
ex persona eius et ego tecum mandati agere possim et tu
mecum actionem habeas de peculio, quia et si Titius id man-
datum suscepisset et, ne eo nomine teneratur, ego emissem,
agerem cum Titio negotiorum gestorum, et ille tecum et tu cum
illo mandati. idem est, et si filio meo mandaveris, ut pro te
fideiuberet, et ego pro te fideiusserim.

El fragmento dice que un hijo es nombrado mandatario. por
un sui iuris extrafio a la familia. El mandato encomendado al hijo
lo ha hecho su padre, con lo que éste ha realizado una negofiorum
gestio; lo que ocurre es que el padre tiene que manifestar con qué
intencién ha realizado la actividad, porque si compra para el man-
dante de su hijo algo que estimaba necesario para él (mandante)
o que éste ratificaria, se ejercitard la actio megotiorum gestorum.
Pero si el padre compra para que el hijo no se obligue por la
actio mandati, le corresponde contra el mandante la actio mandati
y al mandante la actio mandati de peculio contra el padre. El frag-
mento es criticado como muy sospechoso %, pero creemos que no
hay motivos para dudar de su clasicidad.

Un hijo de familia también puede ser gestor %6 y dar lugar a
la actio negotiorum gestorum dirvecta de peculio vel de in rem verso,
como se desprende de Ulp., D. 3,5,13(14):

Si filius familias negotia gessisse proponatur, aequissimum
erit in patrem quoque actionem dari, sive peculium habet sive
in rem patris sui vertit: et si ancilla, simili modo.

Il texto no es totalmente clasico. La adicion final ef st ancilla...
resulta absurda, y tiene todo el aire de una extension a los demas
subordinados afiadida en época postclasica. También podria pen-

54. Gay, o. c., p. 223 s.

55. El hijo puede actuar también como procurator del ausente, como
acredita Ulp., D. 5,1,57: quass procurator [alicuius] <absentis>.
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sarse que la interpolacién comienza en swe peculium y que llega
hasta el final; en ese caso, la actio negotiorum gestorum se daria
directamente contra el padre, puesto que se trataria de una actio
in factum y no de la actio #n 1us58, si bien esta posibilidad nos
parece menor que la anterior.

Un hijo puede ser también tutor, y darse contra el padre Ia
actio tutelae de peculio. Como es sabido, esta accion se utilizaba
para exigir de todo tutor una responsabilidad por el resultado da-
fioso de su gestién, aun cuando en ella no concurriera el dolo.
Existia la posibilidad de que derivase de la gestién tutelar un enri-
quecimiento en el patrimonio del padre cuando hubiese sido tutor
un hijo de familia. Marcelo lo admite ya en un supuesto en el
que un hijo, nombrado tutor testamentario con el conocimiento y
el consentimiento de su padre, habia quebrantado el patrimonio de
su pupilo:

D. 26,7,21

Lucius Titius Gaium Seium filium familias testamento filio
suo tutorem dedit: Gaius Seius sciente et consentiente patre
tutelam administravit: quaero, an defuncto Gaio Seio actio
tutelae adversus patrem eius et in quantum competat. Marcellus
respondit secundum ea quae proposita essent actione de peculio
et de in rem verso patrem teneri: nec multum videri in hoc
casu facere patris scientiam et consensum ad obligandum eum
in solidum, nisi forte contutore vel alio quo volente eum facere
suspectum intercessit et quasi in se periculum recepit.

Esta afirmacién ha sido confirmada por una constitucién de
Severo y Antonino del afio 196, que se encuentra en C, 4,26,1 y
que no debia referirse al curator:

Cum filius familias tutor aut curator datur, pater tutelae vel
negotiorum gestorum judicio de peculio vel de in rem verso
conveniendus est 5.

56. V. § 8, 1y 2 donde tratamos de probar que las acciones 1 factum
no se daban adyecticiamente porque no tenian oportere en su féormula pro-
cesal.

57. Estimamos con ALBERTARIO (Di un nuovo critcrio per rintracciare
interpolazions pregiustinianee en SDHI 1 [1935] 423) que aut curator y wvel
negotiorun gestor son afiadidos prejustinianeos.—V. por lo demas, Gay,
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La generalizacion aludida se encuentra también en Pauli Sen-
tentiae 14,5, al extender la actio negotiorum gestorum directa
contra el duefio (de peculio), como si un esclavo pudiera ser gestor:

Filius familias vel servus si negotium alicuius gerant, in pa-
trem dominumve peculio tenus actio dabitur.

Esto indicaria que la extensién no es justinianea, sino postcla-
sica temprana (fines del s, 111): un momento en que puede ser pro-
curator un no-ciudadano 8, incluso un esclavo.

Esta exclusion del servus no impide que un ya libre que haya
iniciado su gestion (como mandatario o como gestor) de hecho antes
de serlo, deba él responder de su actuacién anterior inseparable o
conexa. Lo mismo vale aqui que en caso de mandato: Ulp. y Paul,,
D. 3,5,16(17) y 17(18):

Eum actum, quem quis in servitute egit, manumissus non
cogitur reddere. plane si quid conexum fuit, ut separari ratio
eius quod in servitute gestum est ab eo quod in libertate gessit
non possit: constat venire in judicium vel mandati vel nego-
tiorum gestorum et quod in servitute gestum est. denique si
tempore servitutis aream emerit et in ea insulam aedificaverit
eaque corruerit, deinde manumissus fundum locaverit: sola loca-
tio fundorum in iudicio negotiorum gestorum deducetur, quia
ex superioris temporis administratione nihil amplius in iudicio
deduci potest quam id, sine quo ratio libertatis tempore admi-
nistratorum negotiorum expediri non potest.

Proculus et Pegasus bonam fidem eum, qui in servitute genere
coepit, praestare debere aiunt: ideoque quantum, si alius eius
negotia gessisset, servare potuisset, tantum eum, qui a semet
ipso non exegerit, negotiorum gestorum actione praestaturum,
si aliquid habuit in peculio, cuius retentione id servari potest.
idem Neratius.

La responsabilidad sélo procede cuando sea una actuacién inse-
parable, pues si son actuaciones independientes no responde de lo

p. 237 s, que también admite la posibilidad de demandar adyccticiamente
con la actio tutelae.

58. Sobre la imposibilidad, en época clasica, de ser procurator el esclavo,
v. SERRAO, 0. ¢, p. 1 ss.
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anterior a la manumisiéon (ni tampoco el antiguo duefio, de pe-
culio) 52,

En conclusion: los esclavos sélo pueden ser gestores de sus
propios duefios (D. 15,3,5,3: servus rem domini gerens), pero no
gestores procesales ni gestores de otras personas. En consecuencia,
pueden dar Jugar, como “titulares” de negocios gestionados, a la
actio megotiorum gestorum contraria, perono a la directa (que
es la que se da contra los gestores).

6. Fiducia y acciones afines.

Como es sabido, el Corpus Iuris Civilis no conserva de la fidu-
cia ni siquiera el nombre, pues Justiniano lo elimind sistematica-
mente; sin embargo, no pocos textos, relativos al pignus, al com-
modatum o al depodsito han sido reivindicados por la doctrina mo-
derna, respectivamente, al campo de la fiducia cum credilore y de
la fiducia cum amico; y esta reivindicacién se funda en argumentos
tan solidos que se puede hablar sin temor de la fiducia, en base a
las mismas fuentes justinianeas.

La actio fiducige, debia de darse quizd directamente contra ¢l
padre o duefo, cuando habia sussum, pues la obligacidn dependia
del resultado de la datio (como en la sociedad, v. supra 4). Esto,
sin embargo, no estd atestiguado en las fuentes. Si lo est3, en
cambio, que la actio fiduciae pudiera darse de peculio vel de in rem
verso. En este caso, la formula llevaba una adiectio para extender
la responsabilidad al jefe (el cual, por su propio dolo, responderia
m solidum), cuando éste, pudiendo restituir no quisiera hacerlo.
Esto se nos atestigua en Ulp., D. 15,1,36, que reproduce literal-
mente la adiectio: “et si guid dolo malo domini captus fraudatusque
actor est”. La menciéon de la fiducia ha sido sustituida aqui por
pignus, pero la interpolacion no parece discutible 9:

59. 'El texto quizd esté corrompido al final, pues la limitacién al peculio
(si aliquid-potest) parece aludir a un peculio conservado por el liberto.

60. En tal sentido se manifiestan: KASER, Die Rechtsgrundlage der actic
rei uxoriae en RIDA 2-3 (1949) 528 ss. ARaNGIo, Responsabilité contrattuale
in Diritto romano (Napoli, 1958), p. 51 ss. P. Frezza, Le garanzie delle
obbligazioni, 2. Le garanzie reali (Padova, 1963), p. 76 s.
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In bonae fidei contractibus quaestionis est, an de pecu
lio an in solidum pater vel dominus tenerentur: ut est
in actione de dote agitatum, si filio dos data sit, an pater dum-
taxat de peculio conveniretur. ego autem arbitror non solum
de peculio, sed et si quid praeterea dolo malo patris capta
fraudataque est mulier, competere actionem.: nam si habeat res
nec restituere sit paratus, aequum est eum quanti ea res est
condemnari. nam quod in servo, cui res pignori data est, ex-
pressum est, hoc et in ceteris bonae fidei iudiciis accipiendum
esse Pomponius scripsit. namque si servo res pignori data sit,
non solum de peculio et in rem verso competit actio, verum
hanc quoque habet adiectionem ‘et si quid dolo malo domini
captus fraudatusque actor est’. videtur autem dolo facere do-
minus, qui, cum haberet restituendi facultatem, non vult res-
tituere.

El texto se refiere a una accién intentada contra un pater para
la restitucion de la dote que se constituyé en favor del hijo en
razén de su matrimonio. La dote ha sido entregada por la mujer
o por otros, en su interés, al hijo de familia y, por tanto, ha
pasado a formar parte del patrimonio del padre, el cual probable-
mente la habria dejado al hijo integrandola en su peculio. Si el
matrimonio se 'disuelve, también la actio rei uxoriae debe ser in-
tentada contra el padre en la medida del peculio existente en poder
del hijo. Por eso estima Ulpiano que la restitucion de la dote debe
de estar mejor garantizada y afiade a la formula de peculio una
cldusula general, imitada de la actio fiduciee, para salvaguardar los
derechos de la mujer, cuando su suegro haya realizado un perjui-
cio doloso, como seria, por ejemplo, una ademptio (total o parcial)
de los bienes peculiares. La dote se ha entregado para compensar
las cargas matrimoniales y, aunque el padre se convierte formal-
mente en propietario de estos bienes, debid hacer que la utilidad
econémica aprovechara al matrimonio de su hijo. Ulpiano elige muy
oportunamente su analogia con la actio fiduciae, puesto que, asi
como el fiduciario se hace propietario de algo que, con determina-
dos requisitos, debe restituir al fiduciante, igualmente el padre se
hace propietario de unos bienes que, al menos socialmente, perte-
necen al hijo y a la nuera S!.

61. Este testimonio estd en aparente contradiccién con Coll. 10,2,2, que
conticne un fragmento de los lbri differentiarum de Modestino, escritos
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Segun Lenel %2, esta clausula expresa en la formula de la actio
fiduciae habia dado lugar a una extension por interpreta-
cion jurisprudencial (Pomponio lo diria asi) de la res-
ponsabilidad por dolo del jefe en todas las acciones de buena fe,
que serian la actio res uxoriae, la actio depositi, la actio pignerati-
cia y la actio commodati. Como ya hemos visto supra, no hay difi-
cultad en admitirlo para la actio rei uxoriae, aunque Ulpiano lo dé
como opiniéon suya (D. 151,36) y luego lo funda con un principio
general de Pomponio.

Se podria admitir también para el depdsito, cuya férmula ev
fide bona es conocida al menos desde Juliano, siendo posible que
éste haya sido el inventor de la misma®. Asi se admite por
Ulp., D. 15,1,5 pr., donde se dice que, en razon del depésito, el
padre o duefio solamente pueden ser demandados con la actio d=
peculio y, si en algo se engafié al acreedor, responden por su pro-
pio dolo:

Depositi nomine pater vel dominus dumtaxat de peculio con-
veniuntur et si quid dolo malo eorum captus sum.

El contenido sustancial del texto parece clasico, si bien esta
cpinién no es generalmente admitida 4,

Ulpiano parece atribuir, en D. 16,3,1,42, a Juliano esta hipod-
tesis de la extension. En este fragmento se dice que la actio depo-
siti puede darse de peculio contry el padre o amo y que no sélo en-

poco después de la obra de Ulpiano, a la que pertenece D. 15,1,36.—Coll.
10,2,2, dice: et in fiduciae tndicium et in actionem rei uxoriae dolus et culpa
deducitur, quia utriusque contrahentis utilitas intervenit, pero este texto de
Modestino es aislado y tardio, y, por ello, esta alejado de la tradicidon clésica,
como dice acertadamente Arangio (0. c, p. 54 s.).

62. EP, p. 294 s. .

63. V. en tal sentido, J. BuriLLo, Las férmulas de la actio depositi en
SDHI 28 (1962) 233-291.

64. BESELER, Beitrdge 3, 46, considera interpolado et si... captus sum.
Swum, dice Beseler, es sorprendente, y todo el periodo tiene que estar inter-
polado, porque Ulpiano da el mismo tratamiento para el caso del depdsito
que para el del precario, con la diferencia de que en este tltimo no repite
et... sum~V. el comentario de la parte que se refiere al precario en § 8,
2, a).
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trara en consideracién el dolo del hijo o esclavo depositarios, sino
también el de su pater:

Filium familias teneri depositi constat, quia et ceteris actio-
nibus tenetur: sed et cum patre eius agi potest dumtaxat de
peculio. idem et in servo: nam cum domino agetur. plane et
Tulianus scripsit et nobis videtur, si eorum nomine qui sunt
in potestate agatur, veniat in iudicium et si quid per eum in
cuius iure sunt captus fraudatusve est, ut et dolus eorum veniat,
non tantum ipsorum cum quibus contractum est.

Hemos visto dos supuestos de deposito que daban la accion de
peculio. Por lo que se dird después respecto a las acciones in fac-
tum (§ 8, 1 y 2), hay que pensar que solo se podia dar como
adyecticia la actio depositi in ius, que corresponderia a los dos
textos de Ulpiano supra citados. Ahora bien, existe algun pasaje
en donde no se otorga la actio de peculio, ni siquiera por un jurista
posterior a la invencién de la formula in ius: se trata de Afric,
D. 15,1,38 pr.

Deposui apud filium familias decem et ago depositi de peculio.
quamvis nihil patri filius debeat et haec decem teneat, nihilo
magis tamen patrem damnandum existimavit, si nullum prae-
terea peculium sit: hanc enim pecuniam, cum mea maneat, non
esse peculii. denique quolibet alio agente de peculio minime
dubitandum ait computari non oportere. itaque ad exhibendum
agere me et exhibitam vindicare debere.

Tal como esta el fragmento, se trata de un depésito regular,
a pesar de ser dinero: se explica entonces que no proceda la actio
de pecuh’o y si la actio ad exhibendum, cuando no hay peculio, pues
lo depositado no es peculio, sino que sigue siendo propiedad del
depositante; y esto ocurre aun cuando el hijo no deba nada al
padre. El depdsito, como deciamos, sigue siendo regular, aunque
se deposite dinero, por la razén de que el hijo no tiene otro
dinero y no se produce la conmixtio ni la communio (et haec
decem teneat!) 58,

65. El texto probablemente es genuino, salvo quizd et exhibitam wvin-
dicare.
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Otro supuesto dudoso es Paul., D. 16,3,27, que se refiere a un
ciudadano que unié en matrimonio a su hija con un esclavo ajeno,
a quien hizo firmar en un documento que habia recibido la dote
a titulo de deposito. El constituyente de la dote, fallecié sin
haber reclamado este patrimonio. Como hubiese muerto también cl
esclavo, se suscitaba la cuestion de qué clase de accion debia enta-
blar la pseudoviuda, para recuperar la dote, contra el duefio del
esclavo, Paulo respondié que, como no pudo haberse constituido la
dote, porque no hubo matrimonio, sc da contra el ducfio la actio
depositi de peculio:

Lucius Titius cum haberet filiam in potestate Seiam, Pamphilo
servo alieno in matrimonium collocavit, cui etiam dotem dedit,
quam sub tituto depositi in cautionem contulit, et postea nulla
denuntiatione a domino facta pater decessit, mox et Pamphilus
servus: quaero, qua actione Seia pecunian petere possit, cum
ipsa patri heres extiterit. Paulus respondit, quoniam dos cons
titui non potuit, ex causa [depositi actione de peculio] pecuniam
[repetendam].

Paulo ‘excluye la actio rei nuxoriae porque se trata de un con-
tubernio, pero tampoco podria tener lugar la actio depositi, en
cuanto que el depésito era ficticio, lo cual prueba ademds que el
padre era conocedor de la falta de conubium. Como prueban estas
consideraciones, el texto estd interpolado. En primer lugar, la frase
quam sub titulo depositi in cautionem contulit, Titulus tiene en este
caso el valor de pretexto, un sentido que se identifica como post-
clasico y, de otra parte, esta idea de considerar depésito la cons-
titucion de dote es helenistica ®6. Lo que existe, en realidad, es una
datio ob causamm que se da por la apariencia de matrimonio vy,
ademas, por la existencia de esta causa, que luego viene a fallar,
se da el traspaso de la propledad El que la hija no pudiese dispo-
ner de la actio rei uxoriae, ni de la acciéon del deposito, es lo que
resulta claramente de las decisiones de los papiros. Segre 67 estima,
acertadamente, que Paulo daria una condictio contra el dominus,

66. A. D’ors, Titulus en AHDE 23 (1953) 497.
67. G. SEGRE, Sul deposito irregolare in Diritto romano en Scritti vars
di Diritto romano, p. 240.
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a cuya hipdtesis responden muy bien las palabras finales pecuniam
repetendam. De esta forma, podemos decir que las palabras finales
ex causa deposili actione de peculio son también interpoladas, y su
presencia en el texto compilatorio se explica muy bien por la an-
terior frase que aludia a la indicacién en el documento del depésito.
Deberia decirse per condictionem o condictione. Ademas, el que el
texto no es totalmente clasico se podria sospechar ya por el mero
hecho de que parece una guaestio resumida y no en el tenor ori-
ginal en que la presentaria Paulo en su libro 7 respons. A nuestro
modo de ver, el final del texto debera leerse ex causg doti pecuniam
condici posse.

Descartamos, pues, la actio de peculio en base al deposito como
medio judicial para perseguir al duefio del esclavo. Aunque algun
autor no lo cree asi®8, estimamos, sin embargo, la no presencia
del depodsito en el tenor clasico del fragmento 5.

Por dltimo, otro texto que, a pesar de la apariencia, no se
refiere al depdsito y por ello no interesa a nuestro estudio es
D. 15,1,52 pr, donde se contiene la expresién atécnica in arca de-
posuit, que tiene el sentido de guardar en una caja o atesorar y
no se refiere, por lo tanto, al contrato de buena fe 70,

En conclusién, la actio depositi in 1us podia darse de peculio
contra el padre o amo, En cambio, probablemente la actio mencio-
nada no se podia dar, ni como #nstitoria ni como exercitoria, dado
su caracter mercantil y el caricter gratuito del depésito.

La extensién, por interpretaciéon jurisprudencial, de la clausula
de la fiducia a la que aludiamos anteriormlente, presenta dificul-
tades respecto a la actio pigneraticia y a la actio commodati, cuya
formula ex fide bong no es segura, y menos en época de Juliano,

68. Gay, o. ¢, p. 227.

69. Gay, o. c., p. 227, dice también que el depdsito podia ser concluido
por el alieni furis en interés del padre y producir asi un aumento aparente
del patrimonio de_ éste. Creemos, sin embargo, que este no es posible, en
cuanto. que-el depositario es un mero detentador, que no estd protegido por
los interdictos posesorios. .

70. El texto estd muy interpolado: cfr. especialmente H. PETERS, Ge-
nerelle und spezielle Aktionen en SZ 32 (1911) 252 s.
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momento al que se refieren aparentemente los pasajes, como de-
cisivo para esta extension. Ulp., D. 13,6,3,5, vuelve a aludir a
Juliano respecto a la actio pigneraticia: ut Iulianus... circa pigne-
raticiam actionem distinguit. Como hemos visto anteriormente, la
adiectio et si quid... aparecia expresamente en la actio fiduciae,
que los interpoladores sustituyeron por la actio pigneraticia y es
lo mas probable que la distinctio de Juliano ™ se refiera a la com-
paracion de la actio fiduciae (doming vel patris fraus) con otra
accién que podria ser seguramente la actio pigneraticia in factum,
pues, Juliano, en el libro 11 de-sus digesta, trataba del pignus.
Sabemos, respecto a esta accién, que se daba directamente contra
el jefe (Jul, D. 13,7,28,1), cuando el esclavo recibia una prenda
en garantia de un crégito de su peculio, ya que era el dominus el
que habia adquirido la posesion y podia restituirla al demandante:

Si servus pro peculiari nomine pignus acceperit, actio pigne-
raticia adversus dominum debitori competit.

El motivo por el que no se da la accién adyecticiamente estriba
en que, al ser la actio pigneraticia una férmula in factum que no
contenia un oportere en su férmula procesal, no podia darse con
transposicion de personas y, por eso, se hacia directamente (v. § 8,
1y2).

Algunos autores, sin embargo, han sostenido que una datio
pigneraticia podia dar lugar a responsabilidad adyecticia 2, pero
ello es debido a estimar auténtico D. 15,1,36 (vid. supra) que,
segiin sostiene la doctrina, contiene la mencién de pignus inter-
polada, en lugar de fiducia. También es sospechoso D. 14,3,5,15,
en cuya parte final se dice que quare si forte pignus institor ob
tretium acceperil, institoriae locus erit. La parte anterior del frag-

71. F. PRINGSHEIM, Gesammelte Abhandlungen 1, p. 412, dice que dis-
tinguere estd muy frecuentemente interpolado.—BESELER, Batrdge 3, 45, que
estima interpolado todo el fragmento, dice que el contenido del mismo es
todo lo contrario de una distinctio. También nos parece sumamente extrafna
la mencibén aislada de dwmtaxat al lado de venit, que motiva la irénica inte-
rrogacién de Beseler, woher?

72. Gay, o. c., p. 224 y NIEDERLANDER, recensién cit., (en SZ 75 [1938]
420).
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mento se refiere, como hemos visto ya (§ 5, 3), a un institor que,
al vender aceite, habia recibido un anillo en arras y que no lo
habia devuelto; Ulpiano decia que el principal se obligaba por la
actio institoria, porque el institor habia actuado dentro de la prae-
positio. La parte quare-erit creemos que es espuria y no porque
veamos en “quare” uno de los supuestos de ‘‘Rationalisierung”
a los que Schulz™ aludia, sino por la interpolacién de pignus,
explicable porque en época justinianea las arras perdieron su ca-
racter “confirmatorio” y lo adquirieron de garantia: por esta ra-
zon, los compiladores debieron de sustituir pignus en lugar de
arras, subrayando en este sentido su funcién “penal”.

El problema se plantea mas dudoso respecto a la actio commo-
dati; segin la opinién dominante, habia existido una actio com-
modati ex fide bona, pero es dificil que fuera asi en época de Ju-
ilano, que no la incluyé entre las acciones de buena fe (en el
ed. XIX)™. Otro sector de la doctrina piensa que el comodato
tuvo féormula n sus (ademas de la in factum), pero no ex fide bona.
Por altimo, algunos autores creen que el comodato tuvo sélo for-
mula in factusn y que nunca la tuvo in dus 7,

Un texto de Ulp., D. 13,6,3,4-5 parece extender al comodato
el régimen del et si quid... implicito:

(4) Si filio familias servove commodatum sit, dumtaxat de
peculio agendum erit: cum filio autem familias ipso et directo
quis poterit. sed et si ancillae vel filiae familias commodaverit,
dumtaxat de peculio erit agendum. (5) Sed non tantum ex causa
doli earum personarum pater vel dominus condemnetur, sed et
ipsius quoque domini vel patris fraus dumtaxat venit, ut
Iulianus libro undecimo circa pigneraticiam actionem distinguit.

Como la distinctio de Juliano (D. 13,6,3,5) aludia, segiin se ha

‘dicho antes a la comparacién entre fiducia y pignus, podia pen-

73. Das Quare und die Rationalisierung der riomischen Rechtswissen
schaft en RIDA 1 (1952) 557-569.
74. Tampoco las incluye Gal. 4,62 en su catilogo completo de la acciones
de buena fe.
75. A. D'ors, Observaciones sobre el edictum de rebus creditis en SDHI
19 (1953) 179 ss. y S. Cruz, Da Solutio 1, p. 209, n. 304.
27
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sarse que lo mismo valdria para el comodato, pero el texto en su
redacciéon actual, no permite afirmarlo. El fr. 4 dice que si se ha
dado algo en comodato a un hijo o a un esclavo, podra demandarse
al titular de la potestad con la actio de peculio, pero si el como-,
dato se hizo en favor de la hija o de la esclava, éstas, al contrario
que el hijo, no se obligan nunca directamente, sino sélo por la
acito de peculio. La doctrina habla del fragmento a propdsito de
hacer resaltar las diferencias de capacidades de la hija y del
hijo %, pero no advierte el detalle de que ap:;,rentemente se dé como
de peculio una relacion basica probablemente in factum. El pasaje
contiene irregularidades de forma que permiten la sospecha de que
esté interpolado; lo cierto es que, ante la redaccion actual, caben
dos posibilidades: o bien creer con la mayoria que se daba la actio
commodati in tus y que podia ser otorgada de peculio, o bien, con
mayor probabilidad, que el texto aludia a la obligatio nacida de
la fiducia y no al comodato. Este caso no seria aislado, puesto
que Gayo, D. 151,27 pr,, citando otra vez a Juliano, debia de re-
ferirse a la actio fiduciae y no a la del comodato:

Et ancillarum nomine et filiarum familias in peculio actio
datur: 'maxime si qua sarcinatrix aut textrix erit aut aliquod
artificium vulgare exerceat, datur propter eam actio’. depositi
quoque et commodati actionem dandam earum nomine Iulianus
ait: sed et tributoriam actionem, si peculiari merce sciente patre
dominove negotientur, dandam esse. longe magis non dubitatur,
et si in rem versum est, quod iussu patris dominive contrac-
tum sit.

La redaccién actual del pasaje es un tanto extrafia y sorprende
la presencia de et ancillarum antepuesto a et filiarum. La ma-
yoria de los autores entienden que el texto de Gayo se referia
s la fiducia, restituyendo fiduciae, donde ahora se lee depositi et
commodati, Gayo deberia decir: <fiduciae> |—] quoque actio-
nem dandam earum nomine... 77,

76. C. FErrIN1, Storia e teoria del contratio di commodato nel Diritto
romano en Opere di C. Ferrini 3, p. 140.

77. V. sobre el texto, Sorazzi, Sul peculium nellactio de sn rem verso
en AG cit, p. 11 y R. pE RUGGIERO, Depositum vel commodatum. Contributi
alla teoria delle interpolozioni en BIDR 19 (1907) 29, n. 1, que, de la com-
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A pesar de estas dificultades, nos inclinamos a pensar que las
actiones in facltum del deposito y del comoldato, lo mismo que la
de la prenda, se darian directamente contra el jefe, y nunca de
peculio, como ocurre con todas las actiones in factum, que no
tienen un oportere en su formula.

§ 6. Juictos DE “DERECHO ESTRICTO”

1. La “condictio”.

a) Mutui datio—La accién ejercitoria y la institoria sélo pro-
ceden cuando se ha negociado dentro de los limites de la praepo-
sitio. A esta regla general suceden los casos concretos: ;jqué ocurre
si la praepositio no habia previsto que el smagister navis pudiera
recibir dinero en préstamo y lo ha recibido? Ya Pegaso habia es-
timado que, si el dinero recibido en mutuo por el magister navis
se hubiera destinado a aquella gestion que se le encomendd, pro-
cedia la accién contra el principal:

Ulp., D. 14,1,18:

Quid si mutuam pecuniam sumpserit, an eius rei nomine
videatur gestum? et Pegasus existimat, si ad usum eius rei,
in quam praepositus est, fuerit mutuatus, dandam actionem,
quam sententiam puto veram: quid enim si ad armandam ins-
truendamve navem vel nautas exhibendos mutuatus est?

La altima frase del texto, quid enim, etc., posiblemente sea com-
pilatoria, por estar situada después de quam sententiam puto ve-
ram, que seria la dltima expresién del jurista y por contener una
pregunta sin respuesta 8.

Pero, ;qué ocurre cuando el patrén gasta en sus cosas el dinero
que recibié a crédito para reparar la nave? Ofilio entendia que, si
lo habia recibido con la obligacién de invertirlo en la nave y luego
habia cambiado de intencién, el naviero se obligaba por la accion
pretoria; pero, si no hubiera expresado que lo recibia ad reficien-
dam navem y, desde un principio, tuvo la intencién de aprovecharse

paracién de este fragmento con D. 15,1,36, deduce que Gayo hablaba aqui
de fiducia cum servo aplicando los principios a la hija y a la esclava.
78. ALBERTARIO, Scritti 4, p. 353, n. 2.
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de la cantidad prestada para otros fines, tanto Pedio como Ulpiano,
creian que -el exercitor no se obligaba: D. 14,1,19

Unde quaerit Ofilius, si ad reficiendam navem mutuatus
nummos in suos usus converterit, an in exercitorem detur actio.
et ait, si hac lege accepit quasi in navem impensurus, mox
mutavit voluntatem, teneri exercitorem imputaturum sibi, cur
talem praeposuerit: quod si ab initio consilium cepit traudandi
creditoris et hoc specialiter non expresserit, quod ad navis
causam &ccipit, contra esse: quam distinctionem Pedius probat.

Este texto acredita la existencia de nuestra accién ya en época
republicana, si bien es criticado como muy sospechoso de interpo-
laciéon . A nuestro modo de ver, la corrupcién del pasaje no es
tan clara 80, Se contiene en todo caso una distincién, referida a la
declaraciéon del mutuario: si éste se ha manifestado de una forma
y luego no cumple, obliga al naviero, que respondera mediante la
condictio exercitoria; en cambio, si el patron no ha dicho nada, el
mutuante debe pensar que el préstamo no entra en la praepositio
y sOlo le resta la posibilidad de demandar de peculio, con el incon-
veniente que supone el no ser la condena in solidum.

79. F. EiseLE, Beitrige zur Erkemntnis der Digesteninterpolationen en
SZ 18 (1897) 20: estima interpolado desde tmputaturum hasta praeposuerit
y desde et hoc hasta accipit.—BESELER, Beibrige 3, 116, también elimina desde
imputaturum hasta pracposuerit. F. PRINGSHEIM, Beryt und Bologna (Festschr.
Lenel) = Gesammelte Abhardlungen (Heidelberg, 1961), p. 406 s. elimina mox
mutavit voluntatem; imputaturum... esse y sustituye distinctionem por senden-
tiam. Mox mutavit voluntatem, dice Pringsheim, da la impresién de que hac
lege quiere decir “segin el contrato y, por tanto, segin la verdadera inten-
cién”, y entonces esto no podria ser una expresién de Ofilio. Luego, en impu-
taturum sibs cur talem praeposuent, la construccién de cur es extrafia y tiene
todo el aspecto de ser justinianea. El texto ha sido también estudiado —con-
templando estas mismas opiniones citadas— por Warson, Obligations, p. 190-
191, concluyendo que lo maximo que se puede deducir con seguridad del mis-
mo es que, para Ofilio, cuando un magister navis pide dinero en préstamo
para destinarlo a las necesidades de la nave, el exercitor es responsable aun
cuando la intencién del patréon sea la de defraudarle.

80. Quiza sean interpolaciones constlium [cepit-et} y quod-accipit, si bien,
en caso de no ser admitidas, podia entenderse fraus como el hacer creer al
mutuante que éste disponia de una actio in solidum, cuando en realidad era
la actio de peculio.
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En un texto de Africano nos encontramos con un criterio total-
mente distinto, En tanto que Pegaso exigia una efectiva utilizacion
del dinero para reparar la nave y Ofilio estimaba suficiente la de-
claracién de que el dinero recibido lo era ad reficiendam navem,
Juliano, en cambio, s6lo concedia accién en el caso de que la nave
sc encontrase necesitada de reparaciéon: D. 14,1,7 pr:

Lucius Titius Stichum magistrum navis praeposuit: is pecu-
niam mutuatus cavit se in refectionem navis eam accepisse:
quaesitum est, an non aliter Titius exercitoria teneretur, quam
si creditor probaret pecuniam in refectionem navis esse con-
sumptam. respondit creditorem utiliter acturum, si, cum pecunia
crederetur, navis in ea causa fuisset, ut refici deberet: etenim
ut non oportet creditorem ad hoc adstringi, ut ipse reficiendae
navis curam suscipiat et negotium domini gerat (quod certe
futurum sit, si necesse habeat probare pecuniam in refectionem
erogatam esse), ita illud exigendum, ut sciat in hoc se credere,
cui rei magisten quis sit praepositus, quod certe aliter fieri non
potest, quam si illud quoque scierit necessariam refectioni pecu-
niam esse: quare etsi in ea causa fuerit navis, ut refici deberet,
multo tamen maior pecunia credita fuerit, quam ad eam rem
esset necessaria, non debere in solidum adversus dominum navis
actionem. dari®,

La accién procedia también cuando el patron habia recibido
dinero prestado para pagar a otro que le habia prestado para la
reparacion de la nave: D. 14,1,1,11

Sed si ab alio mutuatus liberavit eum, qui in navis refec-
tionem crediderat, puto etiam huic dandam actionem, quasi
in navem crediderit.

D. 14,1,7,1 habla del conocimiento del lugar en el que debia de
comprarse la cosa para la cual se habia pedido el mutuo:

Interdum etiam illud aestimandum, an in eo loco pecunia
credita sit, in quo id, propter quod credebatur, comparari po-

81. F. pe MartiNo, en NNDI, s. v. “exercitor” estima erréneamente
que la accién concedida por Juliano habria de ser utilis. Creemos, de acuerdo
con PUGLIESE, 0. c., p. 319 ss., que el término utilifer tiene @l sentido de en-
tablar una accién con provecho.



I INICIO |

| SUMARIO ANO 1968 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

422 . Emilio Valirio

tuerit: quid enim, inquit, si ad velum emendum in eiusmodi
insula pecuniam quis crediderit, in qua omnino velum compa-
rari non potest? et in summsa aliquam diligentiam in ea credi-
torem debere praestare.

Finalmente se establece una analogia con la actio institoria, si
se ha prestado al servus institor para comprar una cosa qﬁe era
necesaria, sin que se exija por juliano que el acreedor se preocupe
de que la cantidad se gaste o no en esa compra; basta, como en cl
caso de la exercitoria, la situacion de necesidad: D. 14,1,7,2.

Eadem fere dicenda ait et si de institoria actione quaeratur:
nam tunc quoque creditorem scire debere necessariam esse
mercis comparationem, cui emendae servus sit praepositus, et
sufficere, si in hoc crediderit, non etiam illud exigendum, ut
ipse curam suscipiat: an in hanc rem pecunia eroganda est.

Los textos deben ponerse en relacién con la opinion que Juliano
manifiesta en D. 12,1,29 pr..

Si institorem servum dominus habuerit, posse dici Iulianus
ait etiam condici ei posse, quasi iussu eius contrahatur, a quo
praepositus sit.

En este texto (v. ampliamente en § 4,2,d) se contiene una opition
aislada de Juliano, por la que se equipara el iussum a la praeposstio,
en el sentido de considerar que ésta no es mas que una autorizacion
generalizada y que procede consiguientemente la condictio directa.

En resumen, creemos que, en un principio, la praepositio exer-
citoria deberia abarcar unicamente los contratos celebrados por el
magister navis, principalmente el de transporte. Esto se explicaria,
teniendo en cuenta que los supuestos crediticios, que se contienen
en el libro 14, titulo 1, generan una actio exercitoria, a titulo ex-
cepcional y poco frecuente. Los textos dan por sabido que la ac-
cién se da por los contratos, y, por eso, el quid turis se suscita
precisamente en relacién con los préstamos. En todos los casos
examinados, la accién se otorgaba cuando el mutuo, recibido por
el magister navis, se dio en funcién de las necesidades de la em-
presa naviera. En efecto, el locus praepositionis es aqui la misma
nave, y, dada la distancia que separaria normalmente al patrén de
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su naviero, aquél podria verse necesitado de pedir dinero en prés-
tamo y carecia de toda posibilidad de solicitar al naviero que diera
su wsswm al mutuante, para lograr el mismo efecto. De esta forma,
los juristas se veian obligados a arbitrar la misma actio exercitoria,
para exigir del naviero el mutuo solicitado y recibido por el patrén,
para cubrir las inmediatas necesidades navieras, ampliando de esta
forma, el contenido inicial, puramente contractual, de esta accidn,
y, sin forzar, por otra parte, el sentido, mds estricto, del iussum
en cuanto institucién generadora de responsabilidad directa. La
actio exercitoria no se daba entonces por un préstamo aislado o
independiente, sino por los mutuos, no previstos en la praepositio,
pero que se destinaban a la gestiéon o a la reparacion de la nave.

En la actio institoria no aparece tan claramente delimitada la
funcion de los préstamos como algo complementario de la accion
principal. Es mas, a pesar de la mencion de Juliano, en sede de
actio exercitoria (D. 14,1,7,2) existen en este titulo 3 del libro 14
muchos supuestos crediticios auténomos, Asi, Labedén ya conside-
raba que un praeposius en un negocio de préstamo con interés
obligaba 1n solidum a su principal: D. 14,3,52

Labeo quoque scripsit, si quis pecuniis faenerandis, agris co-
lendis, mercaturis redempturisque faciendis praeposuerit, in soli-
dum eum teneri.

Ulpiano nos presenta un caso muy semejante a D. 14,1,1,8, al
establecer que, cuando a, un institor, encargado de comprar mer-
cancias, se le hubiera prestado una cantidad, incluso si el destino
de la pecunia credita hubiese sido el pago del alquiler de la tienda,
procede la acciéon contra el principal, salvo que en la praepositio
s¢ hubiese prohibido tomar dinero en préstamo, Resulta entonces
que la praepositio para comprar, comprende también, segun este
pasaje, un permiso para proporcionarse el dinero que necesita el
pruepositus, a través de la aceptacion de un préstamo 82: Ulp.,
D. 14,3,5,13:

Sed si pecuniam quis crediderit institori ad emendas merces
praeposito, locus est institoriae, idemque et si ad pensionem

82. WUNNER, 0. ¢, p. 115 y 121
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pro taberna exsolvendam: quod ita verum puto, nisi prohibitus
fuit mutuari.

Analogamente, si un factor ha sido prepuesto para comprar o
vender aceite y hubiese recibido en mutuo este producto, procede
también la accién pretoria contra el principal, como dice Ulpiano,

.en D. 14,3,5,14:

Si ei, quem ad vendendum emendumve oleum praeposui, mu-
tuum oleum datum sit, dicendum erit institoriam locum habere.

Asimismo, D. 14,3,13 pr habla de un servus institor, que habia
sido praeposilus mmutuis pecumiis y da contra el principal la con-
dictio institoria como accion ficticia, por especiales motivos que sc
examinan en § 2,1. A la responsabilidad adyecticia por mutuo se
refiere también D. 14,3,19 pr, donde se concede la actio utilis ad
exemplum institoria contra el que pone a un procurator al frente
de un establecimiento de depésitos irregulares, para recibir canti-
dades en préstamo (v. § 2,5).

También Pap., D. 14,3,19,1, nos habla de un esclavo (institor
apud mensam), encargado de contraer mutuos:

Si dominus, qui servum institorem apud mensam pecuniis
accipiendis habuit, post libertatem quoque datam idem per liber-
tum negotium exercuit, varietate status non mutabitur periculi
causa.

Cuando un hijo es praepositus por su padre y recibe dinero
prestado para comprar mercancias y el padre sale fideiussor por
él, es claro que procede la condictio como institoria, pues con la
fianza se incorpora el préstamo al negocio de la tienda, como se
desprende lde Pap., D. 14,3,19,2:

Tabernae praepositus a patre filius mercium causa mutuam
pecuniam accepit: pro eo pater fideiussit: etiam institoria ab eo
petetur, cum acceptae pecuniae speciem fideiubendo negotio
tabernae miscuerit.

Papiniano también nos dice, en el mismo texto, que si un es-
clavo, encargado solamente de prestar dinero a interés, hace inter-
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cessio de una deuda ajena como institor, no obliga a su duefio por
la condictio inststoria, pero lo que prometié a otro por delegacién
de un deudor a quien presté dinero con interés, se reclamara del

duefio, el cual adquiere la condictio contra el que delego en el es-
clavo: D. 14,3,19,3

Servus pecuniis tantum faenerandis praepositus per intercessio-
nem aes alienum suscipiens ut institorem dominum in solidum
iure praetorio non adstringit: quod autem pro eo, qui pecuniam
faeneravit, per delegationem alii promisit, a domino recte pete-
tur, cui pecunige creditae contra eum qui delegavit actio quae-
sita est.

D. 14,58 nos informa de un esclavo que era institor de un esta-
blecimiento mutuis pecuniis dandis et pignoribus accipiendis, pro-
bablemente fuera de Roma, donde, al mismo tiempo y por su propia
cuenta, habia tomado en arriendo unos almacenes, donde los cam-
pesinos depositaban los cereales que el esclavo vendia a los comer-
ciantes de la ciudad. El contrato entre los productores y el depo-
sitario debia de ser muy complejo, pues debia estar constituido por
el deposito, por el mandato y por la fidetussio asumida por el
depositario por el precio del grano, en cuanto que él conocia y
elegia los negociantes idéneos, quedandole, como es natural, un
tanto por ciento del precio de la venta. Paulo, en el pasaje, sola-
mente nos habla de fideiussio. Habiendo huido el esclavo y llevando
consigo el precio del grano, los clientes productores se dirigieron
contra el duefio del institor. Este negaba toda responsabilidad, en
virtud de los mismos términos de la praepositio institoria. El pre-
fecto de los mercados, sin embargo, le condend y la causa fue ape-
lada ante el emperador. Paulo estima justa la defensa del dominus:
non solere-mandasse. Pero el prefecto de los mercados habia con-
siderado otros elementos de hecho en la causa, principalmente que
la actividad del esclavo se habia convertido en estable y publica,
y, por tanto, no podia ser ignorada por el dominus. El emperador
confirmé la sentencia: D. 14,5,8

Titianus Primus praeposuerat servum mutuis pecuniis dandis
et pignoribus accipiendis: is servus etiam negotiatoribus hordei
solebat pro emptore suscipere debitum et solvere. cum fugisset
servus et is, cui delegatus fuerat dare pretium hordei, conve-
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niret dominum nomine institoris, negabat eo nomine se conve-
niri posse, quia non in eam rem praepositus fuisset. cum autem
et alia quaedam gessisse et horrea conduxisse et multis solvisse
idem servus probaretur, praefectus annonae contra dominum
dederat sententiam. dicebamus quasi fideiussionem esse videri,
cum pro alio solveret debitum, non pro aliis suscipit debitum:
non solere autem ex ea causa in dominum dari actionem nec
videtur hoc dominum mandasse. sed quia videbatur in omnibus
eum suo nomine substituisse, sententiam conservavit imperator.

Vemos en el texto como Paulo trata de conservar los principios
tradicionales de la praepositio, pero, el emperador, en la cognitio,
le espera, como dice Riccobono %3, sin ninguna preocupacién. Po-
demos ver aqui como el procedimiento de la cognitio extra ordinem
ejercité un gran influjo en el mismo periodo clasico, a partir de
Adriano, sobre las instituciones civiles y pretorias.

En la actio de peculio las relaciones del mutuo son quiza las
mas frecuentes y en los textos puede percibirse esta inclinacién.
Sin embargo, el primero que habla de un mutuo, D. 15,198, no
muestra una condictio de peculio para reclamar lo que se ha pres-
tado al esclavo, porque el mutuo se ha hecho al duefio, que res-
ponderd directamente con la condictio; por lo tanto, la actio de
peculio de la que se habla en la dltima parte, no tiene nada que ver
con la hipdtesis de una datio crediticia, sino que se trata de una
actio de peculio por cualquiera de las causas ordinarias de esta ac-
cion (v. el texto y su comentario en § 4, 1, b). En el mismo sen-
tido negativo, se debe mencionar también D, 15,1,27,4, donde la
palabra crediderit podia hacer pensar que se trata de un préstamo
que podia dar lugar a una actio de peculio, pero lo mas probable
es que se refiera al saldo de cuentas (interno) que el duefio tenia
respecto al peculio del esclavo (v. § 4, 1, b).

D. 15,1,27,5, constituye una hipotesis similar en la que tampoco
existe una actio de peculio para la reclamacion de un mutuo hecho
al esclavo, pues el préstamo que éste recibe procede de alguien que
compra al esclavo y que luego lo vende a otro. El vendedor no

83. S. Riccosono, Cognitio extra ordinem e il suo influsso sul ius civile
en Mélanges Cornil 2, p. 375 ss, y Cognitio extra ordinem. Nozione e ca-
ratteri del ws novum en RIDA 3 (1949) 277 ss.
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puede reclamar del comprador, puesto que cuando el esclavo estaba
en su propiedad pudo muy bien haber deducido la cantidad que le
habia prestado cuando era esclavo ajeno. Se trata entonces de un
saldo pendiente entre el esclavo y su duefio. Juliano, después de
negar en este caso la condictio de peculio contra el ultimo com-
prador del esclavo, concede en D. 15,1,27,6, la actio annalis de
peculio al que prest6 al esclavo, cuando era todavia ajeno, para
que, el que era entonces su amo, le pague la cantidad prestada.
En este fragmento nos encontramos ya con una actio de peculio;
no se da la condictio directamente contra el duefio, porque no habia
mas que una obligaciéon natural del esclavo que podia reclamarse
con la condictio en la medida de] peculio:

(5) Sed et si alieno credidero eumque redemero, deinde
alienavero, aeque non putat mihi in emptorem dari debere iudi-
cium. (6) In venditorem autem dumtaxat intra annum post re-
demptionen numerandum de eo, quod adhuc alieno crediderim,
dandam esse mihi actionem existimat deducto eo, quod apud me
peculii servus habebit.

Entonces, D. 15,1,27,7, viene en cierto sentido a resumir lo
anterior; la opinién de Juliano, diciendo que de la misma manera
que cuando uno presta a un esclavo propio no se da la accion contra
el que compra después este esclavo, esta idea —que se ha anun-
ciado ya antes— se aplica también cuando no es esa persona la que
presta. Juliano dice que tampoco se debe dar esta accién cuando
esta obligacion natural se ha contraido entre el padre o el amo
acreedor y su propio esclavo, sino entre dos esclavos del mismo
duefio, si un esclavo presta una cantidad a otro y este prestatario
es enajenado, no se puede dar la accion contra el comprador, es
decir, no tenemos aqui una actio de peculio expresamente:

Sicut autem de eo, quod ipse crediderim servo meo, non putat
Iulianus in emptorem alienato eo actionem mihi dari debere,
ita et de eo, quod servus meus servo meo crediderit, si is, cui
creditum fuerit, alienatus sit, negat permitti mihi debere cum
emptore experiri.

La idea que se puede deducir de todos estos textos es que en
la medida en que un préstamo a un esclavo no engendra una obli-
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gacion civil de su amo, porque no hubo dussum, sino tan sélo una
obligacién natural, el pretor refuerza esta obligacidon natural
mediante una accion de peculio contra el amo del esclavo deudor.
Pero que, cuando este esclavo deudor ingresa en el patrimonio de
su acreedor, lo que procede es la deduccién de este crédito natural
contra el que ahora es esclavo suyo y que, si lo vuelve a enajenar,
es decir, a perder la propiedad por una nueva enajenacién del es-
clavo, no procede la accién de peculio. Esto seria, en sintesis, 1o
que nos ensefian estos textos.

i Qué ocurre cuando e] esclavo ajeno, que prestaba servidum-
bre de buena fe, dio a su presunto duefio, para que lo manumi-
tiera, el dinero tomado en préstamo de un tercero? Papiniano dice
que, aunque en otros casos el acreedor pudiera elegir entre el pre-
sunto propietario y el verdadero, en éste debia ser demandado el
verdadero duefio y éste podria ejercitar contra el presunto la actio
ad exhtbendwmn por razon de la cantidad que el esclavo habia ad-
quirido para él, y que no sirvié para la causa propuesta, es decir,
la libertad. Y, el mismo Papiano subraya que no hay que admitir
que si el presunto propietario no manumite al esclavo, la cantidad
es del verdadero duefio, pero que, una vez manumitido, se entiende
que la cantidad pasa al que manumitié, como ganada a cambio de
algo propio, pues la cantidad se da méas bien en ocasién de un
asunto del presunto propietario que a cambio de algo suyo: D.
15,1,50,3

Servus alienus, cum bonae fidei serviret mihi, nummos a Titio
mutuatos mihi dedit, ut eum manumitterem, et manumisi: cre-
ditor quaerebat, quem de peculio conveniret. dixi, quamquam
creditor electionem alias haberet, tamen in proposito dominum
esse conveniendum et eum ad exhibendum mecum acturum pecu-
niae nomine, quae ips{ esset adquisita nec in eam causam alie-
nata, quae pro capite servi facta proponeretur: neque enim
admittendum esse distinctionem existimantium, si non manu-
mittam, domini pecuniam esse, manumissione vero secuta videri
pecuniam ex re mea quaesitam mihi, quoniam magis propter
rem meam, quam ex re mea pecunia mihi daretur.

Como es sabido, el esclavo ajeno bonae fidei serviens adquiere
para el duefio presunto ex re etus (con bienes del presunto) o ex
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operibus suis (por trabajo del propio esclavo). Por otra causa ad-
quiere para el duefio verdadero. En nuestro supuesto, el mutuante
tiene la condictio (de peculio) contra el que adquirié el dinero. Es
posible que, en otro tipo de negocio (que no depende de una ad-
quisicion), se pudiera reclamar alternativamente del verdadero due-
fio o del presunto (cfr, D. 451,118: domini esse intelleguntur).
Aqui, no.- Ahora bien: cuando el esclavo entrega a su presunto
duefio el dinero prestado, no puede considerarse que sea una ad-
quisicion procurada ev re eius, pues el esclavo no es una res eius
(ya que no le pertenece verdaderamente), sino propter rem eius;
es decir, no era a cambio de nada del presunto, sino por un acto
relacionado con el esclavo que le servia de buena fe; entonces, el
verdadero duefio es el que adquiere (ipsi adquisita), y el esclavo,
al entregar la cantidad al presunto, no podria hacérsela perder al
verdadero. Asi el verdadero duefio a quien pertenece el precio de
la manumision entregada al duefio presunto, puede entablar la actio
ad exhibendum para reclamar los nummi (incluso si han sido con-
sumidos o confundidos con dolo, pues si hubiese sido sin dolo pro-
cederia la condictio).

Como es sabido, la actio de in rem verso se da cuando existe
un aumento real en el patrimonio del padre o duefio. Asi, Jav,,
D. 15,32, afirma que no hay in rem wersio si, en compensacién
al dinero entregado por su esclavo, le libera su duefio. Del mismo
modo, la actio de in rem verso se da sélo en la medida en que el
dinero recibido en mutuo por el esclavo exceda el valor real del
esclavo manumitido: Ulp.,, D. 15,3,3, pr

Quod si servus domino quantitatem dederit, ut manumittatur,
quam a me mutuam accepit, in peculium quidem hanc quan-
titatem non computari, in rem autem videri versum, si quid
plus sit in eo quod servus dedit quam est in servi pretio.

La condictio se da también de n rem verso cuando el esclavo
paga la deuda del duefio con e] dinero que recibié en préstamo, o
cuando emplea el mutuo recibido en comprar alimentos para los
otros esclavos del dominus y en su nombre: D, 15,3,3,1

In rem autem versum videtur, sive id ipsum quod servus
accepit in rem domini convertit (veluti si triticum acceperit et
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id ipsum in familiam domini cibariorum nomine consumpserit)
aut si pecuniam a creditore acceptam dominico creditori solverit
(sed et si erravit in solvendo et putavit creditorem eum qui non
erat, aeque in rem versum esse Pomponius libro sexagensimo
primo ait, quatenus indebiti repetitionem dominus haberet), sive
cum servus domini negotii gerendi administrandiue causa quid
gessit (veluti si mutuatus sit pecuniam, ut frumentum compa-
raret ad familiam alendam vel si ad vestiendam) sive peculia-
riter mutuatus postea in rem domini vertit: hoc enim iure uti-
mur, ut, etiamsi prius in peculium vertit pecuniam, mox in rem
domini, esse de in rem verso actio possit.

Lo mismo ocurre cuando dice Labeén que el dinero recibido
en préstamo por el esclavo se empled en comprar cosas super-
fluas, siempre y cuando se haya actuado con la voluntad del duefio
{D.15,3,3,6). Segiin se ha visto, los textos reconocen que la con-
dictio por una mutui datio podia darse de in rem wverso. No nos
detendremos mas en este problema, ya que, como no debié de ser
discutido, los juristas no se paran a examinarlo con detenimiento,
sino que se refieren a él, muy tangencialmente, a propésito de la
fijacion de qué entendian ellos por in rem wersio, asunto funda-
mental de esta accién, analogo en cierto modo al planteamiento que
realizan, respecto a la aciio de peculio, con la deductio. Por este
notivo, se ha tratado ya, en otras sedes, de estos pasajes 84.—Final-
mente hay que aludir a la especialidad del sussumn, que, como hemos
visto, produce una obligaciéon directa del jefe cuando se ha dado
para un préstamo y nunca una actio quod tussu (v. § 4, 2, d).

b) Otras “condictiones”.

Existe un texto que dice que si un hijo o un esclavo ha resul-
tado vencido en el juego, corresponde la repeticion de lo perdido
al padre o duefio. Igualmente, si el esclavo hubiera ganado una
cantidad se dara contra el duefio la actio de peculio y no la noxal,
puesto que se reclama en virtud de un negocio: D. 11,5,4,1

84. V. § 4, 1 d—Los textos son, principalmente, D. 1533, y D.
153,3,9; D. 1533,10; D. 15371; D. 15375, D. 1538; D. 153,17 pr;
D. 15,3,10,7; D.15,3,10,8; D. 153,10,10; D. 153,11; D. 15,3,20 pr; D. 15,3,21;
D. 15,3,20,1.
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Si servus vel filius familias victus fuerit, patri vel domino
competit repetitio. item si servus acceperit pecuniam, dabitur
in dominum de peculio actio, non noxalis, quia ex negotio gesto
agitur: sed non amplius cogendus est praestare, quam id quod
ex ea re in peculio sit.

El fragmento no presenta ninguna dificultad, puesto que la ac-
cidén que se da de peculio es la condictio (ex iniusia causa), y no
se da directamente contra el duefio del esclavo o contra el padre,
porque no existia iussum. Por su parte, el padre o duefio podran
utilizar la condictio para repetir lo que sus subordinados hubiesen
perdido.

;Podia darse de peculio la actio rerum amotarum? La actio
rerumi amotarum era una actio in factum, de caracter delictual,
condena al quanti ea res erit, que se daba contra la mujer divor-
ciada en lugar de la actio furti, pues ésta no podia darse entre
conyuges, como se desprende de D. 252,18, Es obvio que la
accion solo podia tener lugar post divortium factum y su ventaja
respecto a la refentio propter res amotas era sefialada por el hecho
de que el marido no debia esperar, para reclamar las cosas sus-
traidas por la mujer, a ser demandado con la actio rei uxoriae,
como dice Paulo en D. 252,21,38. La cuestién que se plantea
respecto a la actio rerum amotarum es la de si puede o no darse
de peculio. En base a los textos, la doctrina méis moderna no ha
dudado en admitir esta posibilidad. Anteriormente, H. Niederlin-
der, considerando que la actio rerum amotarum era una accion
penal, no admitié6 que pudiera darse de peculio y estimé interpo-
lados los textos que parecian aceptar esta posibilidad3?. En cam-

85. D. 252,1: Rerum amotarum iudictum singulare intyroductum est ad-
versus eam  quae wuxor fuit, quia non placuit cum ea furti agere posse:
quibusdam existimantibus ne quidem furtum ecam facere, ut¢ Nerva Cassio,
quia societas vitae quodammodo dommam eam faceret: alits, ut Sabino et
Proculo, furto quidem eam facere, sicut filia patri faciat, sed furti non esse
actionem constituto ture, in qua sententia ct Iulianus rectissime est,

86. Rerum amotarum actio damnum repraesentat ctiam si postea dotis
exactio competat.

87. H. NIEDERLANDER, Die aussernoxele Haftung des Gowalthabers fiir
Delikte der Gewaltunterworfenen im klassischen romischew Recht en SZ
69 (1952) 211 ss.
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bio, Wacke, recientemente, asi como todos sus resefiantes 88, lo
sdmite abiertamente, fundandose en su concepcion de la actio rerum
anotarum, como actio in factum y reipersecutoria, Este autor piensa
que el res amovere debia considerarse como mnegotium y no como
furtum, segin lo expresado por Paulo en D. 252,34, quia dis-
plicuit eam furti obligari. Sabino también creia que, aunque la
actio rerum amotarum era, por su contenido, un furtum, sin em-
bargo, tenia el caracter formal de un negotium. Y de la idea de
que presupuesto de la actio de peculio era un negotium gestum *°
se derivaria la posibilidad de que tal accion pudiera darse de
peculio.

Frente a esta opinion, estimamos que la accion que aparece en
los textos concedida de peculio no es la actio rerum amotarum, sino
la condictio, accidén civil, que se da contra el padre cuando la hija
es alient turis. En cambio, la actio rarum amotarum es una accion
que se da contra la quae uxor fuit, dejando aparte que pueda darse
también contra el marido, como parecen sostener los jurisconsultos
clisicos, a partir de Marcelo (D. 25,2,11 pr.) %, problema en el
que no podemos entrar por razéon de limites.

Veamos lo que se desprende los textos. En primer lugar, Ju-
liano, en D. 13,1,19, dice que se da contra el padre ex persora
filiae, que ha realizado una amotio, la condictio de peculio:

Iulianus ex persona filiae, quae res amovit, dandam in patrem
condictionem in peculium respondit.

Juliano no habla para nada de una actio rerum amotarum, sino
de la condictio, de la accion civil y no de la accién pretoria, porque
la mujer es hija de familia y, como tal, no tiene capacidad para
ser demandada directamente %1, Y, de otra parte, como hemos dicho,

88. Andreas WackEg, Actio rerum amotarum (Koin-Graz 1963).—A. Gua-
RINO, en Labeo 10 (1964) 433 ss.; A. BurDESE, en IVRA 15 (1964) 328 ss.;
P. Voci, en SDHI 30 (1964) 430; G. WESENER, en SZ 81 (1964) 460 ss.; M.
LeMosse, en RH 4.7, 42 (1964) 469 ss.; M. MarroNg, en TFR 33 (1965)
462 s.

89. WACKE, o. ¢, p. 132

90. WACKE, o. c., p. 65 ss.

91. Vid. GArcfa GarriDoO, fus Uxorium cit, p. 10.
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la accién pretoria sélo puede darse contra la mujer, lo que significa
que solo tiene lugar cuando ésta es sui furis.

Relacionado con lo anterior esta D. 25,2,26: rerum: amotarum
actio condiclio est. El pasaje, probablemente, es un recorte com-
pilatorio de un pensamiento gayano mucho mas extenso. A nuestro
modo de ver, no se puede entender que Gayo pensara en la iden-
tidad de ambas acciones, aunque materialmente sean muy seme-
jantes, sino que, por el contrario, el jurista, en el fragmento ori-
ginal, se referiria, a una hija i potesiate que habia realizade una
amotio, y, en ese caso, la accién (condictio) se daria de peculio
contra el padre. Por eso, la idea genuina del texto quizd podria
ser completada asi: rerum amotarum actio adversus patrems com-
dictio est.

Mas complicada es la interpretacion de D. 25,2,3,4:

Si filia familias res amoverit, Mela Fulcinius aiunt de peculio
dandam actionem, quia displicuit eam furti obligari: vel in
ipsam ob res amotas dari actionem. sed si pater adiuncta filia
de dote agat, non aliter ei dandam actionem, quam si filiam
rerum amotarum iudicio in solidum et cum satisdatione defen-
dat. ser mortua filia in patrem rerum amotarum actionem dari
non oportere Proculus ait, nisi quatenus ex ea re pater locu-
pletior sit.

Este texto ha sido muy criticado y muy diversamente inter-
pretado. Wacke 92 estima que muestra claramente el empleo de la
actio rerum amotarum de peculio. Dice, frente a Niederlinder, que,
si los compiladores hubiesen inventado la responsabilidad de pe-
culio, no habrian sentido la necesidad de atribuirla a Mela y Ful-
cinius, juristas que, por lo demds, no eran especialmente conoci-
dos 9. Pero un examen atento del mismo no nos lleva a esta
solucién, sino a confirmar lo que parece desprenderse de los dos
anteriores. La primera parte del pasaje se refiere a que, si una
hija de familia “hubiese cambiado alguna cosa de sitio”, i. e. si
hubiese hurtado algo de los bienes dotales, Mela y Fulcinius (pro-
bablemente contemporaneos de Neracio) opinan que debia darse

92. O.c, p. 130.
93. WackKE, o. ¢, p. 131, n. 16.
28
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la accién como de peculio. Pero, ;qué accion se daba de peculio?
Creemos que la condictio, precisamente por lo que sigue en el texto,
porque ‘“no se consideraba oportuno que la mujer se obligase por
la accion de hurto” y “porque tampoco se consideraba oportuno
que se diese contra ella una accion ob res amotas”. Es decir, que
displicuit el dar la actio rerum amotarum, porque la hija, al estar
in potestate, carecia de capacidad procesal y, la unica persona que
podia ser demandada aqui era su padre, pero no con la a. 7. a.
sino con la condictio, que se daria de peculio. Y, en este punto, es
luminosa la explicacién que nos da Wacke %4 respecto a la lectura
de la frase, muy criticada, vel in ipsam ob res amotas dari actionem.
En efecto, Mommsen hacia preceder a vel de dos puntos y la edi-
cion de Kriiger de una coma. En Bas. 28,11,34 estas palabras
estan referidas a aiunt y por eso la accién aparece concedida contra
la hija; pero, desde un punto de vista gramatical, dice Wacke,
acertadamente, esta frase sélo puede depender de displicuit, y, por
eso, lo mas oportunc es eliminar todo signo de puntuacién. De
esta forma aparecen ordenadas en la frase: displicuit... obligari...
dari.

Mas complicada es la frase posterior, pues hay en ella una con-
tradiccién con lo ya dicho, Una vez disuelto el matrimonio, el
padre reclama la dote mediante la actio rei wuxorige, como si él
defendiera a la hija en el tudicium rerum amotarum. Esto no puede
ser el pensamiento de un jurista clasico, que, ya hemos visto, ex-
cluia la posibilidad de que la hija pudiera ser demandada. Un
clasico tenia que referirse aqui a una retentio propter res amotas,
pero, al ser eliminadas, por Justiniano, todas las retentiones, los
compiladores sintieron la necesidad de eliminar esta referencia y
sustituirla por esta otra que no tiene ningan sentido.

El dltimo parrafo dice que el padre, una vez muerta la hija,
no puede ser demandado con la actio rerum amotarum, segin la
opiniéon de Proéculo.

El ultimo miembro de la frase esta probablemente interpolado,
de una parte, porque el término locupletatio-locupletari es muy
afin a las ideas justinianeas del enriquecimiento injusto y de otro,

4. O, c, p. 130, n. 9.
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porque Proculo probablemente habria dicho aqui que no tenia lugar
la actio rerum amotarum contra el padre, porque éste ya respondia
con la condictio 95 y que, mortua filia, se daria durante un afo %.

Esta accion sélo podria referirse a lo que hubiera llegado al
patrimonio del padre: in id quod ad patrem pervenit (lo que parece
mas clasico que la referencia al locupletars) dolove malo fecerit,
quo miinus ad ewm perveniret (D. 25,2,4) 97,

D. 25,2,5 dice que puede reclamarse mediante un wudicium utile
id quod, ex rebus amotis, ad patrem pervenit. En nuestra opinién
se sigue tratando de la condictio de peculio, que aparece como
ulilis quiza por la ficcion que contenia por tratarse de la obligatio
de una hija, y no de un varén %,

Y lo mismo puede decirse de D. 15,1,3,12, El texto habla dc
que, en virtud del hurto, el hijo puede ser demandado con la con-
dictio. Luego se pregunta si el padre o el duefio pueden ser de-
mandados con esta acciéon como de peculio, y Ulpiano dice que
procede tal accidon en cuanto que se ha enriquecido con el hurto y
lo mismo sostiene Labedn, porque es injusto enriquecerse impune-
mente el duefio por el hurto del esclavo. En efecto, igualmente
compete una actio de peécuio respecto a las cosas amovidas por la
mujer, por lo que llegd a poder de su padre: ’

Ex furtiva causa filio quidem familias condici posse constat.
an vero in patrem vel in dominum de peculio danda est, quae-
ritur: et est verius, in quantum locupletior dominus factus esset
ex furto facto, actionem de peculio dandam: idem Labeo probat,
quia iniquissimum est ex furto servi dominum Ilocupletari im-
pune. nam et circa rerum amotarum actionem filiae familias
nomine in id quod ad patrem pervenit competit actio de peculio.

95. H. SiBERr, Riémisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung 11,
(Berlin, 1928), p. 227, n. 7.

96. Wacke (0. c, p. 130, n. 9) sélo estima interpolada la mencién de
dote que recmplaza por rei uxoriae.

97. Sobre la critica de las infundadas sospechas de interpolacién del
fragmento, v. WACKE, o. ¢, p. 131, n. 14.

98. Y no se trata, como pretenden LEvy (Konkurrenz cit. I, p. 451) y
Wacke (0. ¢, p. 136) de la actio rerum amotarum de peculio wvel (etf) de
eo quod ad patrem pervenit, sino de que la accion basica de esta accién, que
quiza sea unitaria, seria la condictio.
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Estamos otra vez ante una condictio que se da de peculio in
id quod ad patrem pervenit. En esto no hay nada extraordinario;
no resulta del fragmento que sea la actio rerum amotarum la que
se da de peculio, sino que la condictio in id quod ad patrem pervenit
se da contra el padre por las mismas razones por las que se daria
la actio rerum amotarusn contra la hija, si ésta fuese sui iuris. La
amotio de la hija, obliga al padre por la condictio, pero limitada
a lo que llegé al patrimonio de éste, aunque en la actualidad no
esté en él. La condictio es la misma de siempre: una accién abs-
tracta que se daba contra quien retenia sine causa la propiedad de
cosas ajenas.

Otro punto que parece interesante es el del sentido de la ex-
presion divortii causa. No creemos que deba referirse a “con vistas
al divorcio” o “pensando en el divorcio”, sino, entendiendo por
causa todo hecho antecedente que determina la eficacia o la inefi-
cacia del acto subsiguiente, creemos que es el momento preciso de
romperse el vinculo matrimonial, ¢l momento en que cesa la con-
vivencia y en el que la mujer trata de llevarse las cosas dotales.
Es éste el sentido de divortii causa y no el pensamiento o €l con-
silium divortii. EY divorcio es, pues, la causa de la separacién y la
causa de la sustraccién. Y, una vez disuelto el matrimonio, es
cuando tendrd lugar la reclamacién.

Como conclusion de este estudio se puede decir que, de acuerdo
con los textos, la actio rerum amotaruim no se da nunca de peculio,
sino que la accién que se da como tal es la condictio contra el padre,
cuando la hija es ¢n polestate. Es la condictio ordinaria que se
aplica, con pequefias modificaciones en la férmula, a un supuesto
nuevo en el que se considera el id quod ad patrem pervenit.

El marido, propietario formal de los bienes dotales, puede rei-
vindicarlos de la mujer, pero si las cosas han desaparecido dispone
de la condictio. Ambas acciones no son acumulables sino alterna-
tivas, porque en ambas hay identidad de res y se excluirdn reci-
procamente por el efecto consuntivo de la litis contestatio. Esta
alternativa debe tenerse muy en cuenta, sobre todo cuando se trata
de dirigir estas acciones contra el fur (la mujer lo es materialmen-
te), pues el mito del odium furum del que habla Gayo (4,4) ha
hecho pensar a veces que, contra el fur, se podian entablar con-
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juntamente ambas acciones reipersecutorias. Los textos que hablan
de resvindicatio et condictio deben entenderse en el sentido de rei-
vindicatio wvel condictio. Y, por eso, muestro texto, D. 25,2,24,
en relacién no con el furtum sino con la amotio de la mujer, indica
claramente la alternativa: tam wvindicatio quawm condictio... quag veit
actione uti. La actio rerum amolarum es acumulable a las otras dos
acciones, pero alternativamente, es decir, que la actio rerum amo-
tarum seria utilizada por el ex-marido contra la divorciada, porque
respecto a las otras acciones, probablemente tendria ventajas, y éstas
serian que la mujer no queda exenta de responsabilidad por fuerza
mayor, al aplicarse la idea del furfum de que fur semper in mora
est (D. 25,2,172).

2. Promesas estipulatorias de un ‘“incertum’.

a) Actio ex stipulatu.

No existe ninguna duda sobre el hecho de que tanto hijos de
familia como esclavos puedan estipular, y de este modo hacerse
acreedores, en beneficio de sus padres o amos, por las promesas
de terceras personas. Este principio aparece claramente reconocido
en Gayo 2,87 y 3,167.%, en las Instituciones de Justiniano 29,2 y 3;
3,173 y 3,28,3, y en las Sentencias de Paulo 5,8, '

Ahora bien, ; pueden estos sometidos intervenir como promiten-
tes en estipulaciones? Las fuentes parecen admitirlo asi y, en tales
casos, surgiria responsabilidad pretoria en cabeza del pater o do-
manus. Nos encontramos, en primer lugar, un texto (D. 46,4,84),
de caracter general, que comienza: filius familias promittendo pa-
trem [ciuiliter] non obligat, sed se obligat. Reconocida la capa-
cidad del hijo para prometer por estipulacidn, se alude seguida-
mente a que puede aprovecharse de la acceptilatio, en cuanto que
ésta presupone una obligacidn estipulatoria que se extingue; el
padre, en cambio, no puede hacer acceptilatio, puesto que él no estd
obligado, respecto a la promesa de su hijo: propter quod accepto
rogare filiusfanilias potest, ut se liberet, quia ipse obligatus est,
pater awtem acceptum rogando nihil agit, cum non sit ipse obligatus,
ced filius. La continuacién: idem erit et in servo dicendum: nam
et servus accepto liberari potest, et tolluntur etiam honorariae obli-
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gationes, si quae sunt adversus dowminum. quia hoc iure utimur, ut
iuris gentium sit acceptilatio: et ideo puto et Graece posse accep-
tum fieri, dummodo sic fiat, ut Latinis verbis solet: habesne accep-
tos denarios tot? habeo, es muy sospechosa %, y se plantea la cues-
tion de que ocurre respecto a las promesas de esclavos. Existen
muchas dificultades para tratar de esta cuestion pues los textos son
muy escasos. Tenemos uno muy expresivo: D, 2,14,30,1

Qui pecuniam a servo stipulatus est, quam sibi Titius debeat,
si a Titio petat, an exceptione pacti conventi summoveri et
possit et debeat, quia pactus videatur, ne a Titio petat, quaesi-
tum est. Iulianus ita sutmovendum putat, si stipulatori in do-
minum istius servi de peculio actio danda est, id est si iustam
causam intercedendi servus habuit, quia forte tantandem pecu-
niam Titio debuit: quod si quasi fideiussor intervenit, ex qua
causa in peculium actio non daretur, non esse inhibendum cre-
ditorem, quo minus a Titio petat: aeque nullo modo prohi-
beri eum debere, si eum servum liberum esse credidisset.

99. G. SeGrRe (Obligatio, obligare, obligari nei testi della giwrisprudenze
classica ¢ del tempo di Diocleziano en Studi Bonfante 3, p. 599, n. 291
(= Secritti var: di Diritto romano, p. 384, n. 293) dice que no es clasica la
contraposicion de obligationes civiles y honorariae. Creemos que la mencion
de civiliter y luego de honorariae obligationes —en lugar de honorariae ac-
tiones—, y, ante todo, el fragmento ¢t tolluntur etiam honorariae obligationes
si quae sunt adversus dominum no son clasicos; ello se deduce de que, en
la primera parte, no hay referencia a las eventuales acciones adyecticias que
el estipulante pudiera tener contra el padre o dueiio, por lo cual, la alusién
final surge inespcradamente; luego, cruiliter, junto a non obligat demuestra
que los compiladores lo han introducido alli por asociaciéon de ideas, ha-
biendo colocado obligationes por actiones, o, también quizd, que hayan ana-
dido todo este trozo final. En efecto, en la primera parte sélo se queria decir
que el hijo, al prometer por stipulatio se obliga por si mismo y no obliga
a su padre y, por eso, la obligacion sélo puede extinguirse por acceptilatio
(dejamos a un lado la cuestién del pago voluntario, con bienes del padre,
en las obligaciones naturales). Respecto a la hipétesis del esclavo, a la que
sigue lo que hemos comentado, probablemente es también una interpolacion,
como dicen Albertario y Siber (V. Ind Interp.). Podemos concluir, entonces,
diciendo que el fragmento ha sido muy criticado, en especial en lo que res-
pecta a su segunda parte, y que todos los indicios hacen suponer que sea
compilatoria; resulta clara, en todo caso, la capacidad de obligarse los hijos
por promissiones, aunque esta obligacién sélo tenga de momento una efi-
cacia puramente natural realizable civilmente cuando se convierta en sui
nris.
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Ticio debe dinero a un tercero (A), que estipula de un esclavo
lo que Ticio le debe. Juliano opinaba que la exceptio era procedente
tan sdlo si A disponia de la actio de peculio contra el duefio del
esclavo, por haber tenido el esclavo una justa causa para interceder,
como ocurre, p. ej., cuando debia igual cantidad a Ticio. En cam-
bio, si el esclavo ha intervenido como fideiussor desinteresado, por
esta causa mo se da una actio de peculio y, por eso, el acreedor
puede reclamar de Ticio.

El texto contiene, pues, una quaesiio en la que resulta clara la
opinion de Juliano en el sentido de no resolver el caso desde un
punto de vista formal, sino sustancial, despreocupado de las exi-
gencias formales de la promissio y estimando que, si bien la nova-
cién es nula iure civili, puede producir, en cambio, efectos pretorios.
Y es muy curioso observar la actitud de Juliano en este punto,
puesto que anteriormente Sabino parecia haber sostenido que la
forma de las palabras era el punto decisivo para el valor de la es-
tipulaciéon (Gayo 3,179). Esta es una muestra de como el mas fino
jurista clasico —Juliano— supera elegantemente una vieja con-
cepcién formalista: estamos en la cumbre de la creacién jurispru-
dencial y, al mismo tiempo, en el umbral de su decadencia.

Buckland 19° cita otros textos como ejemplos de responsabili-
dad de peculio por promesas de esclavos. Asi, D. 45,1,118 191 pero

100. Buckranp, Slavery, p. 214 ss.

101. Liber homo, qui bona fide servit mihi, quod stipulanti mihi pro-
mittit, prope est, ut omnimodo sit utile, quamuvis ex re mea promitiat: nam
quid aliud dici potest, quo minus liber homo teneatur? nec tamen ideo si
stipulanti  eidem ex eadem causa spowdeam, tenebor: gquemadmodum
etenim habebit eius actionem adversus me, quod ab alio stipulatus guaererct
mithi? hoc itaque latere fructuario servo vel alieno qui bona fide servit, com-
parabitur. servus autem fructuario si promitat e re ipsius wvel alienus qui
borig fide servit emptori, nulla de peculio dabitur in dominum actio: nam
in his causis domini esse intelleguntur, (1) ’Decem hodie dari spondes? dixi
posse vel eo die pecuniam pcti nec videri praematurius agi non finito stipu-
lationis die, quod in aliis temporibus iuris est (nam peti non debet, quod
intra tempus comprehensum solvi potest); in proposito enim diem non diffe-
rendae actionis tnsertum videri, sed quo praesens ostendatur, esse responsum.
(2) 'Decem mihi aut Titio, utrum ego velim, dare spondes? ex eo, quod mihi
dandum est, certi stipulatio est, ex co, quod illi solvendwan, incerti; finge wmea
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no es aplicable a nuestro caso, pues no se trata de un esclavo sino
de un homo liber bonae fidei serviens. E1 mismo autor cita también
D. 45.2,12,1, donde se plantea la cuestién de alguien que estipula
de un esclavo y aparece la opinién de Juliano diciendo que, si el
esclavo hubiera prometido por sponsio, se debe observar lo mismo
que si fuera libre en lo que respecta a la concesién de la actio de
peculio :

Si a Titio et pupillo sine tutoris auctoritate stipulatus fuero
eadem decem, vel a servo, et quasi duos reos promittendi cons-
titui, obligatum Titium solum Iulianus scribit, quamquam, si
servus spoponderit, in actione de peculio eadem observari de-
bent, ac si liber fuisset.

El pasaje nos parece interpolado en algunas partes. Asi, en
primer lugar, la posibilidad de que el esclavo hiciera una sponsio,
forma propia de los ciudadanes romanos (Gayo 3,83), y la consi-
guiente mencion final ac si liber fuisset, a pesar de que parece aludir
a la ficciéon de la férmula de peculio, deben de estar interpoladas.
Las palabras wel a servo estan demasiado alejadas de los otros pro-
mitentes y esto mismo explicaria la dltima alusion (quamquam-
1.f.) con esa extrafia equiparacién del esclavo al hombre libre.
Luego, la mencion et quasi duos reos promittendi constitui segura-
mente es también interpolada, pues cuando se estipula lo mismo
(cadem decemn) de varios promitentes (correi promittends) existe,
sin mas, verdadera solidaridad pasiva, siendo la solidaridad como
una indivisibilidad subjetiva que es producida por la unién de los
sujetos. Lo que la engendra no es la intencion de las partes, sino,
por una parte, la forma misma de la estipulacion: la unidad de la
pregunta o respuesta, por lo que la obligacién sélo debe ser cum-
plida una vez; por otra parte, el efecto consuntivo de la litiscontes-
tatio, que impide una ulterior reclamacién contra el codeudor. En
cambio, en la época de Justiniano, la solidaridad no puede depender
ya de la forma, sino de la expresa intencién de las partes. Al existir
eadewm res, sobra la frase et quasi-constitui porque la solidaridad
pasiva dependia de la identidad de la prestacion. Ademas, stipulatus

interesse Titio potius quam mihi solvi, quoniam poenam promiscram, si Titio
solutum non fuisset.
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fuero y constitui, teniendo el mismo sujeto, estan en tiempo verbal
diferente. A nuestro modo de ver, el fragmento cldsico debia decir
simplemente :

Si a Titio et pupillo sine tutoris auctoritate stipulatus fuero
eadem decem, obligatum Titium solum Iulianus scribit.

Encontramos otro fragmento referido a la expromissio, en D,
14,3,13,1:

Meminisse autem oportebit institoria dominum ita demum te-
neri, si non novaverit quis eam obligationem vel ab institore
vel ab alio novandi animo stipulando.

El contenido del mismo es que el principal se obliga por la
actio mstitoria, salvo que alguna persona hubiera novado aquella
obligacion estipulando del factor o de otro con animo de novar.
Dejando a un lado la referencia al animus novandi, que se reconoce
generalmente como interpolada 92, el resto es clasico. Il pasaje
nos presenta a un dominus que responde por la actio institoria, pero
admite la posibilidad de que la obligacién sea novada, es decir, que
se extinga y sea sustituida por una nueva de caracter estipulatorio.
La novacion puede ser de diferentes tipos. Quis es el estipulante,
que puede ser el mismo acreedor o bien un tercero a quien le haya
sido traspasado el derecho de crédito, pues el texto no precisa y
solo dice vagamente “alguno”. Si el que estipula es el acreedor y
¢l que promete el sertvus institor, el aliquid novi tiene que consistir
en un cambio de causa ¢ en una modificacion de alguno de los ele-
mentos accidentales, como el lugar para el pago, un plazo o una
condicién, No existe ninglin problema cuando el promitente es alius,
pues su promesa extinguira la obligacion institoria. La dificultad
aparece cuando el promitente es el mismo esclavo factor. La nova-
cién hecha por el servus tiene valor en la medida en que libera a
su duefio de la actio tnstitoria, pero, ;como se reclamara ahora del
duefio? Por supuesto, no con la actio institoria, pues esta obligacidn
se ha extinguido y ha sido sustituida por una obligatio naturalis.
El estipulante no reclamara de nuevo con la actio institoria, pues

102. V. Ind. Interpol.
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¢l texto no dice que en la praepositio del esclavo estuviera com-
prendida la posibilidad de realizar promesas estipulatorias. Por lo
tanto, como el duefio se ha visto liberado de responsabilidad por la
promesa del esclavo, el acreedor sélo podra utilizar eficazmente la
actio de peculio, si es que existia peculio o la modalidad de in rem
werso, en su defecto. En todo caso, el quis dispone, después de esta
novacion, de un medio juridico menos eficaz, pues la responsabilidad
por la actio de peculio lo es en la medida de éste y con el inconve-
niente que supone el principio de que la mejor condicion es la del
ocupante.

Un caso especial, que contiene una responsabilidad adyecticia
por un mutuo con estipulacién hecho por un esclavo, lo tenemos en

D. 14,3,19,3:

Servus pecuniis tantum faenerandis praepositus per interces-
sionem aes alienum suscipiens ut intitorem dominum in solidum
iure praetorio non adstringit: quod autem pro eo, qui pecuniam
faenarevit, per delegationem alii promisit, a domino recte pete-
tur, cui pecuniae creditae contra eum qui delegavit actio quae-
sita est.

El texto dice que el esclavo cuya praepositio se limita a prestar
no obliga por la actio institoria al amo cuando asume una deuda
ajena, pero hay un caso especial: si esta intercesion la hace en
favor de una persona que prestd dinero al esclavo, entonces la de-
legacion del mutuante al esclavo para que prometa a un tercero
(sussum promittendi) equivale a un mutuo hecho al delegante y,
como este mutuo entra dentro de la praepositio, se admite que el
tercero tenga la actio instiloria contra el duefio para exigir la fi-
deiussio de su esclavo. Normalmente, la delegacion equivale a pago
y la promesa del esclavo extinguiria su obligacién respecto al mu-
tuante, pero, en este caso, el mutuo hecho al esclavo excede de la
praepositio. y solo se podra reclamar del duefio mediante la actio
de peculio. Por este motivo, la delegacion, que da al duefio la aclio
certae creditae pecuniae por el todo contra el delegante, no produce
aqui e] efecto extintivo del crédito del delegante contra el esclavo.

Estamos en la linea ya vista, esto es que la promesa del esclavo
sélo es valida, 1ure praetorio, como acto de intercesion en propio
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interés o del duefio, o bien por afectar al peculio o bien por estar
vinculada estrechamente a otro negocio civil que da lugar a respon-
sabilidad adyecticia.

También D. 15,1,11,1 menciona una expromissio novaitoria, aun-
que no habla de responsabilidad adyecticia por la misma, pues ¢l
pasaje habla de las compensaciones de cuentas entre amo y esclavo,
a efectos de la deductio (v. supra § 4, 1, b). Ademas, D. 15,1,536,
donde se habla de una expromissio natural de un esclavo, sin valor,
porque para extinguir una obligacion civil se precisa otra del mismo
tipo y no una natural (v. supra § 4, 1, b).

Bonifacio dice 1% que algunos textos de la Compilacién limitan
la legitimacion del hijo y del esclavo a novar la obligatio ex pe-
culio al caso en el que se les haya concedido a ellos 1a (libera) ad-
wministratio peculii y apoya su afirmacion en el contenido de D.
12,2,20-21; D. 46,234 pr y D. 15,1,48,1. Dejando a un lado toda la
cuestion de si la distincién entre (libera) administratio peculii y
concessio peculii es un invento compilatorio, como nos parece, o0 no,
dice Bonifacio que el filius y el servus a los que se ha concedido
un peculio, tienen el poder de novar el crédito peculiar, sin ninguna
necesidad de estar provistos de una autorizacién ad hoc o de un
poder de administracion mas amplio.

Existen dos textos (Flor., D. 46,2,16 y Pomp., D.46,3,19) que
parecen contradecir esta postura, pero que vistos de cerca ayudan
igualmente a confirmarla. En el primero de estos pasajes se dice
que el esclavo no puede novar sin la voluntad de su duefio ni siquie-
ra una obligacion peculiar, sed adicit potius obligationem quam
pristinam movat. Las hipétesis criticas podian ser dos, en opinion
de Bonifacio 1%: o bien el texto trataba originariamente del crédito
peculiar y, en tal caso, habria que eliminar el citra voluntatens do-
mini 105 porque en otros pasajes se admite que el esclavo puede
novar el crédito peculiar; o bien, trataba el fragmento de la obliga-
cién del dominus y, en ese caso, se requeriria probablemente el
sussum dominical: los justinianeos habrian preferido modificar el
texto de modo que resultase que, incluso para la obligacion pecu-

103. La novacione nel Diritto romano (Napoli, 1950), p. 130-132.
104. O. c, p. 132
105. En tal sentido, BeseLER, Beitrige 2, p. 47.
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liar, precisase el esclavo una autorizacién del duefio. En el segundo
se refiere a un esclavo fugitivo que actuaba como libre y que prestd
a un tercero el dinero robado a su duefio; Labedén decia que el
tercero se obligaba respecto al duefio y que si creyendo libre al
esclavo le pagara, debera entenderse que e] tercero queda liberado,
pero si paga a otro con la autorizacién del esclavo o éste hubiera
ratificado tal pago, no se libera, porque en el supuesto anterior las
monedas se habrian hecho del duefio y se entendia que se le pagaba
precisamente a ¢l. Y, por esa razon, dice Pomponio, lo que el es-
clavo hubiera prestado peculiari nomine, liberara al deudor cuando
se le exija, y no se lograra lo mismo delegando o novando. La
parte final del texto esta mal enlazada al resto por et ideo, salvo
que se interprete peculiari nomine no como sindénimo de ex pe-
culio 19, sino como aquellas monedas robadas al duefio y que el
esclavo hace creer al tercero que son del peculio. El pago liberaria
al deudor en ambos casos porque se hace de buena fe: en uno crec
que cl esclavo es libre y, en otro, cree que el dinero que recibe en
mutuo proviene del peculio %7,

En conclusion, estos pasajes prueban, como los que siguen sobre
la fideiussio, que los hijos tienen capacidad para hacer promissio-
nes, que podran exigirseles cuando sean sui turis, pues de momento
su eficacia es puramento natural. Hemos visto supra la capacidacl
limitada de los esclavos. Por ultimo, los otros supuestos que exa-
minamos no dan lugar a una responsabilidad adyecticia, pues se
refieren a simples compensaciones de cuentas y s6lo prueban la
capacidad de hacer promussiones.

Aparece mas frecuentemente la responsabilidad adyecticia por
las fideiussiones, pero éstas, como es sabido, no son propiamente
estipulaciones y por eso no producen efecto novatorio, puesto que
la novacion se hace siempre mediante estipulacion 198,

Veamos los textos. En primer lugar, D. 151,3,5, que dice que
el hijo que afianza hace responsable a su padre por la actio de pe-
culio. Respecto al esclavo que interviene de idéntica forma, ha de

106. MicoLiER, Pécule, p. 524 s.

107. En este sentido también BoNIraclo, o. ¢, p. 133.

108. Sobre las fideinssiones, v. Scuurz, CRL, p. 499 ss. y D’ors, Ele-
mentos, p. 323 ss.
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tenerse en cuenta, segun dice Celso, la causa de la intervencion.
En cambio, si el esclavo intervino como fiador pero no administra
cosas del peculio, su duefio no quedara obligado por la actio de
peculio

Si filius familias vel servus pro aliquo fideiusserint vel alias
intervenerint vel mandaverint, tractatum est, an sit de peculio
actio. et est verius in servo causam fideiubendi vel mandandi
spectandam, quam sententiam et Celsus libro sexto probat in
servo fideiussore. si igitur quasi intercessor servus intervenerit,
non rem peculiarem agens, non obligabitur dominus de peculio.

En segundo lugar, D. 15,1,3,9, recoge la opinién de Sabino en
el sentido de que el hijo obliga al padre por la actio de peculio, si
aquél hubiera intervenido como fiador o garante de alguien. La
ultima frase: ¢t distare tn hoc a servo es probablemente compila-
toria 109:

Sed si filius fideiussor vel quasi interventor acceptus sit, an
de peculio patrem obligat, quaeritur. et est vera Sabini et Cas-
sii sententia existimantium semper obligari patrem. de peculio
et distare in hoc a servo. '

En tercer lugar, D. 15,1,47,1, donde Sabino dice que existe res-
ponsabilidad pretoria del duefio, cuando la fidetussio del esclavo se
refiere a una deuda dominical o peculiar; es decir, que, fuera del
interés del duefio o del peculio, no se le reconoce eficacia juridica
alguna a la fideiussio de un esclavo:

Sabinus respondit non alias dandam de peculio actionem in
dominum, cum servus fideiussisset, nisi in rem domini aut ob
rem peculiarem fideiussisset.

En cuarto lugar, D. 15,3,10 pr., donde dice Ulpiano que, si el
hijo hace una fideiussio pro patre y pago al acreedor de éste, pro-
cede la actio de in rem wverso contra el padre, puesto que, por ia
fianza del hijo, se evité al padre un desembolso, produciéndose en-
tonces una versio in rem:

109. En tal sentido, A. D'ors, en AHDE 18 (1947) 671 s.
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Si pro patre filius fideiusserit et creditori solverit, in rem
patris videtur versum, quia patrem liberavit.

Por ultimo, D. 46,1,10,2, texto de Ulpiano donde se dice que
filius familias pro patre poterit fideiubere, nec erit sine, effectu haec
fideiussio; primo quidem, quod sui iuris effectus poterit teneri in
id quod facere potest, dein quod et dum in potestate manet, con-
demnari potest, Iista es, sin duda, la parte mas clara del texto,
aunque en rcalidad no se entiende por qué razén, si no estuviese
interpolado, se le llama luego a la fideiussio contractus, en la parte
final, y por qué no se habla de actio de peculio y si solo de in rem
verso. Lo mas probable es que, desde et puto hasta competere, esté
todo interpolado y tampoco se entiende por qué razén se plantea el
problema de la accion adyecticia cuando el acreedor ya dispone de
una accién contra el padre: ‘

Filius familia pro patre poterit fideiubere nec erit sine effectu
haec fideiussio, primo quidem, quod sui iuris effectus poterit
teneri in id quod facere potest, dein quod et, dum in potestate
manet, condemnari potest. sed an pater ex hac causa quod
iussu teneatur, videamus: et puto ad omnes contractus quod
iussu etiam referri. sed si ignorante patre pro eo fideiusserit,
cessat ista actio: tamen quasi in rem patris versum sit, potest
agi cum patre. plane si emancipatus solverit, utilis ei actio de-
bebit competere: in potestate etiam manenti eadem actio com-
petit, si de peculio castrensi pro patre solverit.

En conclusion, resulta de los textos que los hijos pueden hacer
fideiussiones y no sdlo pro patre. Los esclavos pueden hacerlas
rem domini aul ob rem peculiarem 199 1a fideiussio del hijo
puede serle exigida cuando sea sui iuris. Y respecto al servus,
Paulo nos dice de las fideussiones hechas no ex wutilitate peculis:
non solere autem ex ca causa in dominum dari actionem.

b) Actio subsidiaria contra los magistrados que omitieron exi-
gir la cautio rem pupilli salvam fore.

¢Se daba una actio de peculio contra los padres de los magis-
trados municipales ¢n potestate que no se habian preocupado de
que el autor diera la cautio rem pupilly salvam fore?

109 bis. MicoLier, Pécule, p. 496, n. 28.—BuckranD, Slavery, p. 215.
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Tenemos dos textos que dicen esto claramente:
D. 15,1,3,13:

Si filius familias duumvir pupillo rem salvam fore caveri non
curavit, Papinianus libro nono quaestionum de peculio actionem
competere ait. nec quicquam mutare arbitror, an voluntate patris
decurio factus sit, quoniam rem publicam salvam fore pater obs-
trictus est.

D. 278,1,17:

Si filius familias fuit magistratus et caveri pupillo non cura-
verit aut non idonee cautum sit culpa eius, an et quatenus in
patrem eius actio danda sit, quaeritur. et ait Iulianus in patrem
de peculio dandam, sive voluntate eius filius decurio factus sit
sive non: nam et si voluntate patris magistratum administravit,
attamen non oportere patrem ultra quam de peculio conveniri,
quasi rem publicam salvam solam fore promittat, qui dat volun-
tatem, ut filius decurio creetur.

Ahora bien, ;qué clase de acciéon se daba contra los magis-
trados municpiales que habian elegido el tutor? El dumwmwvir solia
exigir, en efecto, que el tutor le prestara una garantia de que serian
indemnizados los dafios que eventualmente se ocasionaran en el
patrimonio del pupilo (cautio rem pupilli salvam fore) y, en el caso
de que no le hubiesc exigido la garantia, era responsable con la
actio wutilis, que se llama, aun en época clasica, actio subsidiaria 110,
Lenel 1! no da la fé6rmula, porque, dice, los comentarios no ofrecen
elementos suficientes para reconstruirla, pero se puede fijar algan
elemento negativo, como es el de que no tenia una intentio civilis
referida a la persona del magistrado. Considera que la mayor
verosimilitud estd en admitir que se trataria de una férmula in
facttm, lo cual viene a constituir, por lo demas, la opinién doc-
trinal comin. Sin embargo, no nos parece que pueda admitirse
esta consideracion de Lenel. '

110. E. ArBerTARI0, Dellactio subsidiaria concessa al minore contra s
magistrati en Studi 1, p. 501, n. 1.

111. Lener, EP, p. 321 s.

112. D. 2781 pr: In ordinem subsidiaria actio non dabitur, sed in ma-
gistratus, nec in 'fidciussores’ eorum: hi enim rem publicam salvam fore
promittunt, non pupilli, proinde nec nominatores magistratuum ex hac causae
tencbuntur, sed soli magistratus. sed si ordo receperit in se periculum, dici
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En primer lugar, los textos hablan de la actio utilis (D. 27,8,1
pr. y D. 27.8,1,16112), lo que significa que la accién es pretoria,
pero no necesariamente in factum, puesto que también las accio-
nes con ficcién son ftiles, en el sentido de que extienden una san-
cion civil a supuestos anilogos no previstos por la ley civil.
D. 27,81 pr. habla de una actio utilis contra el magistrado y
D. 27,3,1,16 menciona también una actio utilis que se da contra
¢l esclavo piblico o magistrado que estipula: probablemente se
tratara en ambos casos de la misma accidn.

A continuacion nos encontramos con D. 27,82, en cuya parte
final se hace alucion a un SC, que ha venido en ayuda de los
pupilos:

Proponebatur duos tutores a magistratibus municipalibus da-
tos cautione non exacta, quorum alterum inopem decessisse, alte-
rum in solidum conventum satis pupillo fecisse, et quaerebatur,
an tutor iste adversus magistratum municipalem habere possit
aliquam actionem, cum sciret a contutore suo satis non esse
exactum. dicebam, cum a tutore satis pupillo factum sit, neque
pupillum ad magistratus redire posse neque tutorem, cum num-
quam tutor adversus magistratus habeat actionem: senatus enim
consultum pupillo subvenit: praesertim cum sit, quod tutori

imputetur, quod satis a contutore non exegit vel suspectum non
fecit, si scit, ut proponitur, magistratibus eum non cavisse.

Este Senadoconsulto fue emanado bajo Trajano y es recordado,
ademas, en una constitucion de Diocleciano, C. 5,75,5:

In magistratus municipales tutorum nominatores, si adminis-
trationis finito tempore non fuerint solvendo nec ex cautione
fideiussionis solidum exigi possit, pupillis quondam in subsi-
dium indemnitatis nomine actionem utilem competere er sena-
tusconsulto, quod auctore divo Traiano parente nostro factum
est, constitit.

Resulta claro, entonces, que esta actio utilis deriva del citado

debet teneri eos, qui praesentes fuerunt: parvi enim refert, nominave-
rint vel fideiusserint an in se periculim receperint: wtilis ergo in eos actio
competit. sed si @ magistratibus municipalibus tutor datus sit, non wvidetur
per ordinem electus. -

D. 27,81,16: Plane wbi servus publicus vel ipse magistratus siipulatur,
dicendum est utslem actionem pupillo dandam.
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Senadoconsulto '3, Ahora bien, ;qué significa esta actio utilss que
da el pretor? Simplemente la accién que ejecuta el SC., que no es
mas que una accién ficticia ex senatu comsulto. Esta hipotesis no
es nueva, pues, examinando el elenco de Senadoconsultos, vemos
que en muchos de los que producen efectos personales se da la
accion con ficcién 114, Asi, por ejemplo:

1. Gayo (3,73) trata de un Senadoconsulto instado por Adria-
no en el que se recurre a la ficcién.

2. El Senadoconsulto Dasumiano (119 d. C.), sobre manumi-
si6n fideicomisaria, contiene también uma ficcion: D. 40,5,51,4 115,

3. El Senadoconsulto Neroniano, al que se refiere Gayo (2,197)
v el Epitome Ulpiani (24, 11.°) suponen la convalidacion del legado
per vindicationem de cosa ejena, mediante la ficcion de que habia
dispuesto en la-forma per damnationem, habilitando asi la actio
ex testamento para la reclamacién.

4. EIl SC. Veleyano del afio 46 d. C., que prohibe a las mujeres
realizar actos de intercesion, se realizaba judicialmente, bien me-
diante una denegatio actionis o bien mediante la concesion de una
exceptio; pero, si la accién se habia extinguido, como es el caso
de la novacién, el Pretor rescindia esta extincidn y admitia una
accién ficticia (actio mestitutoria), y si el verdadero deudor no habia
llegado a obligarse, como ocurre en el caso del préstamo destinado
al intercedido, el Pretor daba una accidén contra él, con la ficcion
de que la mujer intercesora habia actuado como representante
(actio institutoria) 116,

5. El SC. Trebeliano, de mediados de siglo I d. C. dispuso
que, sin necesidad de apoderamiento como representante, el fidei-
comisario quedara legalmente colocado en posicion de heredero,

113. En tal sentido, E. VOLTERRA, voz Sematusconsulta en NDI 12, 1
(1940) 40 y M. Kaser, RPR 1, p. 31l. .

114. M. Garcia GarriDo, Sobre los verdaderos limites de la ficcion en
Derecho romano en AHDE 27-28 (1957-58) 331 s.

115. D. 40,5,51,4: Senatusconsulto Dasumiano cautum est, ut, si ex susta
causa absit qui fideicommissam libertatem debet et hoc pronuntiatum fuerit,
perinde libertas competat, atque si, ut oportet, ex .cousa fideicommnissi ma-
numissus esset. ’

116. D'ors, Elementos, p. 328.
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quiza también con ficcion, en el caso del fideiwcommisum heredi-
tatis, .

6. El SC Pegasiano, de la época de Vespasiano, que comple-
menta en cierto sentido el anterior, viene a conceder una accién
contra el que no aceptd la herencia, fingiendo que la habia aceptado.

Resulta claro, entonces, que la actio utilis que se da en el titulo
de magistratibus conveniendis no es una actio in factum, sino una
accion ficticia; es decir, se trata, en efecto, de una accién pretoria,
pero no nueva, sino de la extensién de un supuesto civil al ius
honorarium. La accién bésica extendida por el pretor era la actio
ex stipulatu, es decir, la accién de la cautio, y, como utilis, en el
sentido de que se fingia que los magistrados habian hecho la cautio
rem pupilli salvam forle. Los textos conceden la actio in solidum
porque la ficcidn consiste precisamente en reputar a los magis-
trados correr promittendi. En efecto, la coutio es una stipulatio
cuyo promitente es el autor; si hay mds de un tutor, entonces la
responsabilidad de los correi promitend: es solidaria, porque, cuando
hay pluralidad de personas en la estipulaciéon se produce el efecto
de la solidaridad, como en el supuesto de la indivisibilidad objetiva.

Por la misma razén, esta interpolado D. 27,8,7, donde Celso
debia de decir que la accién se daba siempre i solidum, pues los
justinianeos consideraban demasiado fuerte la responsabilidad soli-
daria y, por eso, introducian los criterios de culpa y dolo. Los
clisicos, en cambio, se preocupan unicamente del hecho objetivo
de si se habia dado o no caucidn, prescindiendo de tales criterios
de graduacion de la responsabilidad.

3. Actio tudicati.

El tema ha sido tratado por F. La Rosa, inmediatamente des-
pués de hablar de la capacidad pasiva de los hijos para la actio
tudicati 117, que ella niega por suponer que la actio tudicati con-
ducia directamente, ya por los términos de su misma féormula,

N

- 117. Franca La Rosa, L’actio iudicati nel Diritto romano classico (Mi-
lano, 1963), 194-207.—V. sobre la capacidad de los hijos para la a. fudicadi
nuestro trabajo La capacidad de las personas “in potestate” en Derecho
romano, de Revista de Derecho Notarial 47-48 (1967), 171 ss.
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a una ductio, que no podia realizarse en el caso de un demandado
sometido a potestad.

En D. 15,1,3,11 se concede la actio iudicati de peculio en un
pasaje en el que no se podia utilizar la acciéon adyecticia con base
declarativa, es decir, cuando no se puede demandar al padre de
peculio con Ja accion declarativa, que se da contra el hijo, el cual
tampoco paga la condena que sobre él recae, pues non originem
wdicii spectandam, sed ipsam iudicati velut obligationem. En efecto,
en este fragmento invoca Ulpiano las opiniones de Marcelo y de
Papiniano para afirmar que el padre puede ser demandado por la
actio tudicati de peculio, etiam eins actionis nomine, ex qua non
potuit pater de peculio actionem pati, pues, del mismo modo que
se puede celebrar Ja estipulaciéon con el hijo, igualmente ocurre con
la obligacion procesal que éste contrae por medio de la litis con-
testatio:

Idem (Papinianus) scribit iudicati quoque patrem de peculio
actione teneri, quod et Marcellus putat, etiam eius actionis no-
mine, ex qua non putuit pater de peculio actionem pati: nam
sicut in stipulatione contrahitur cum f{ilio, ita judicio contrahi:
proinde non originem iudicii spectandam, sed ipsam iudicati

velut obligationem. quare et si quasi defensor condemnatus sit,
idem putat.

Este texto tiene gran valor, pues esta desvinculacion formal
que supone la concesion de la actio wudicati de peculio incluso por
relaciones basicas que no se podian reclamar adyecticiamente, po-
dria ser el punto de partida de los compiladores para dar de peculio
una serie de acciones que en Derecho clisico se daban directa-
mente, por no existir un oportere en las correspondientes férmulas
procesales, como son algunas acciones tn factum (v. § 7 v 8).
Il motivo por el cual se da la actio iudicati de peculio estriba en
que es una accién civil y, por lo tanto, al tener un opertere puede
darse contra el padre. La razon de la extension no es entonces,
como pretende La Rosa 18 13 imposibilidad de intentar la actio
tudicati contra el hijo, sino la mds sencilla, de la presencia del
opertere en la formula —por.lo demas discutida— de la actio
iudicati,

118. O. ¢, p. 200.
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En la dltima parte, quare -i. f., se afirma que si el hijo inter-
viene como defensor, la actio iudicati se da igualmente de peculio
contra el padre, puesto que el defensor, lo mismo que el procurator,
presta en el juicio la cauntio tudicatum solvi, de la que, en nuestro
caso, responde el padre en la medida del peculio.

También Ulp., D. 15,3,10,2 se referia al supuesto de que el hijo
de familia fideiussor (D. 153,10 pr: de este texto tratamos supra,
§ 6,2,a) es condenado y la liberacién del padre se producia en virtud
de la fitis comtestatio :

Item tractat Papinianus et si, quod patrem dare oporteret,
a fillo sim stipulatus et ita convenerim filium, nam et hic de

in rem verso fore actionem: nisi si donare patri filius voluit,
dum se obligat.

Es éste un supuesto de actio tudicati de in rem wverso. Efectiva-
mente, la presencia del ita convenerim parece indicar que la estipu-
lacion novatoria impide reclamar del padre: contra éste solo se
podrda demandar con la actio tudicati de in rem wverso mencionada,
porque el hijo le liberd (y, consiguientemente, le produjo una wersio
wm rem), al prometer, por la litis comtestatio o por la novacion 19,

Otros textos mas dudosos en los que parece reconocerse una
actio wdicati de peculio son: D. 5,1,57 y D. 9,4,35, ambos estrecha-
niente vinculados, segtin la reconstruccion que presenta Lenel en su
Palingenesia, pues estos dos fragmentos ulpianeos forman parte
del libro 41 ad Sabinum 120,

La Rosa '2! estima que deberian estar precedidos por D. 13,14,
donde se afirma que la posible condictio por el hurto cometido por un
aiieni iuris, puede intentarse contra su pater o dominus.

Los tres pasajes se presentarian, entonces, en la siguiente forma:

D. 13,1,4:

Si servus vel filius familias furtum commiserit, condicendum

est domino id quod ad eum pervenit: in residuum noxae servum
dominus dedere potest.

119. D. 15,3,15 habla también de la posibilidad de una actio sudicati de
in rem verso, si admitimos, con E. Seckel, que, en la parte final, Ulpiano
no hablaba de solvere sino de ser condemnatus (v. sobre el fr., § 8, 1, c).

120. LeneL, Palingenesia, Ulp. n. 2.873.

121. O. c, p. 194.
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D. 5,1,57:
Tam ex contractibus quam ex delictis in filium familias com-
petit actio:
D. 94,35:

et si condemnatus fuerit, filius iudicatum facere debet: tenet
enim condemnanatio. quim immo etiam illud dicendum est pa-
trem quoque post condemnationem filii dumtaxat de peculio
posse conveniri,

D. 5,1,57:

sed mortuo filio post litis contestationem transfertur iudicium
in patrem dumtaxat de peculio et quod in rem eius versum est.
certe si quasi procurator alicuius filius familias iudicium acce-
perit, mortuo eo, in eum quem defenderit transactio vel iudicati
datur.

Efectivamente, existe una indudable conexiéon entre D. 9,4,35
y D. 51,57, pero la frase inicial tam ex contractibus quam ex de-
lictis... actio es compilatoria y refleja la desaparicién de la noxali-
dad para los hijos por obra de Justiniano 22,

La Rosa 128 se plantea la cuestion de como, pudiendo el hijo ser
demandado por cualquier relacién, la condictio furtiva, de la que se
hace mencién en D. 13,14, debiera ser intentada contra el pafer.
12n efecto, D. 13,14, se refiere a que, si un servus ha cometido un
furtum se puede demandar con la condictio al dominus por el id

122. V. sobre esta concepcién del término contractus y sobre las fuentes
de las obligaciones en Derecho romano clasico, A. D'ors, Creditum y Con-
tractus en AHDE 26 (1956) 202 ss.; Elementos, p. 369-374; recension a
G. Grosso, Il sistema romano dei contratii en IVRA 15 (1964) 390-397;
recensién a WUNNER, o. c., en SDHI 32 (1966), 427-434.—No creemos admi-
sible la opinién de La Rosa, cuando dice (0. c, p. 199) que probablemente
el jurista afirmaba sélo la posibilidad de demandar contra el hijo ex con-
tractibus y cuando reconstruye (p. 197) el eventual tenor clisico del frag-
mento: cum ex contractibus in filium familias competst actio. No nos parece,
decididamente, que haya algo clisico en esta primera parte y creemos que el
contenido originario comenzaria en mortuo rell.

123. L. c
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guod ad cum penenit. ; Por qué razon se da en el texto la condictio,
tnicamente en el id quod ad ewm pervenit? Pues, porque al no exis-
tir el dussum del duefio al esclavo, para que cometa el furtwm, la
datio se reduce unicamente a lo que ha llegado a poder del amo. Ls
esta datio precisamente la que justifica que la condictio se dé contra
el que tiene en potestad al que cometié €l hurto. La Rosa estima
que, en época clasica, no se admitiria la condictio furtiva contra el
hijo, ya que esta hipétesis no seria encuadrable entre aquellas por
las que el filius podia ser demandado en la época clasica, puesto
que la capacidad del filius respecto a las relaciones no contractuales
era excepcional Esta exclusion tropieza con el testimonio de Paul.,
D. 13,1,5: Ex furtiva causa filio familias condici potest 124, La alti-
ma frase de D. 13,1,4, (in residuum-i.f.), como dice La Rosa 125, debe
de estar interpolada, ya que no se puede dar responsabilidad noxal
por el residuo, y ademas obsérvese que sélo se aplica al servus, y no
al filius, lo que es claro indicio del criterio justinianeo.

Con estas precisiones, pasamos al examen de la parte de D. 5,1,57,
que no estimamos interpolada, es decir, desde miortio hasta el final.
Ulpiano suscita la cuestiéon de un hijo que muere después de la
litss comtestatio, indicando el traslado de la accion, si bien en la
condemnatio se establece que es dumitaxat de peculio et quod in rem
cius versum est. La Ultima frase certe si quasi-in fine, parece refe-
rirse a la actio wudicati, pues Ulpiano prevé alli que un filius, que
ha intervenido en una accion como procurator y que muere después
de haber realizado la litis contestatio (sudicium acceperit) obliga
indirectamente a su representado con la misma accion cuya litis con-
testatio habia realizado como representante, que se traslada, o bien
con la actio tudicats.

En este fragmento ultimo resulta extrafia la mencion de tran-
saclio, unanimemente criticada, si bien las hipdtesis de reconstruc-

124. La explicacion que sigue: numquam enim - fin, debe reputarse post-
clasica, pues la condictio es reipersecutoria y debe dirigirse contra el que
retiene el valor cuando no puede darse contra el mismo fur. Si sblo se
diera contra el hijo, podria darse de peculio contra el padre; pero, en la
medida en que el padre retiene el valor, se da contra él directamente la
condictio.

125. O. c, p. 196, n. 150.
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cién 126 no son totalmente acordes. Quiza la que nos parece mas
acertada es la sostenida por Seckel, que reconstruye asi el pasaje
final: translatio wel actio sudicati datur 127, En efecto, muerto el
hijo después de la litis contestatio, se produce la traslatio 1udicit en
cabeza del representado, siempre y cuando no haya recaido todavia
la sentencia, o bien la actio #dicati, si ha sido pronunciada ya la
sententia. Por ultimo, la referencia al priocurator es criticada y la
doctrina estima que debe entenderse filius cognitor (asi Seckel, Du-
quesne, Wirbel, Kriiger, Bonifacio) 128, ya que la accion se transiie-
re al representado y no a los herederos del cognitor. Sin embargo,
esto no es absolutamente seguro, pues un texto juridico conservado
en P. Mich 456 r parece admitir 129 la transferencia de la accién
ejecutiva en cabeza del dominus absens, lograda por su priocurator
praesentis, cuando aquel domminus se presenta y ratifica la gestion
del procurator después de la sentencia, y el texto podia referirse a
uno de estos casos.

En conclusion, en D. 5,1,57 no se da una actio udicati de pecu-
lio, sino que la accién que se da adyecticiamente es la que habia
entablado el hijo: la condemnatio de peculio es la de la accién base
y no la actio iudicati. En cambio, si el hijo era procurator (o cogni-
tor, si admitimos la tesis mayoritaria) se plantea la alternativa de
trasladar la accién, que no habia llegado a la condeminatio, al do-
minus negotii, o bien dar conira €l la actio iudicati ordinaria.

La actio wdicati de peculio parece desprenderse claramente de
0. 9,4,35 (supra transcrito). La Rosa 3%, como hemos visto, da una
interpretacién restrictiva, negando que del fragmento se derive una
actio iudicati contra el hijo. A nuestro modo de ver, sin embargo,

126. V. en La Rosa, o. c, p. 201 s.

127. E. SeckiL, Die Haftung de peculio und de in rem wverso aus der
Litiskontestation wnd dem Urteil nach klass. rom, Recht en Aus romischem
und Biirgerlichen Recht (= Festschrift Bekky) (Weimar, 1907), p. 44, n. 2.
V. la opinién contraria de La Rosa en o. ¢, p. 202 ss., especialmente, contra
Seckel, en p. 203, n. 162.

128. V. mas ampliamente en La Rosa, o. c, p. 204 ss.

129. Cfr. A. D'ors, P. Mich 456 r (Revision y conjetura) en EMERITA.
Boletin de Lingiiistica v Filologia Cldsica 19 (1951) 1-14 y un resumen del
articulo en AHDE 21-22 (1951-52) 1274-1276.

130. O. c, p. 193
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esta opinidn no es acertada y nos parece mas proxima al sentido
dei texto la que sugiere Medicus 13!, es decir, que filius sudicatum
facere debet enuncia abiertamente una posibilidad de ejecucion con-
firmada por la presencia de quoque cuando el texto se refiere al
padre.

El pasaje reconoce evidentemente una actio iudicati, dumtaxat
de peculio, contra el padre, post condemnationem filii, incluso cuan-
do la accién declarativa habia sido utilizada contra el filius. La dife-
rencia respecto a D. 5,1,57, estriba en que s6lo aqui se da una actio
iudicats contra el padre, porque el hijo condemmatus fuerit, en tanto
que la intervencion en el caso anterior era después de la litis contes-
tatio y antes del iudicatum : por lo tanto, se excluia la actio udicati,
la accién que se daba de peculio era la misma cuya litis contestatio
habia realizado el hijo.

§ 7. JUICIOS EX DELICTO

1. Generalidades.

Entre las relaciones basicas que no producen responsabilidad
adyecticia del padre o amo, es preciso citar, en primer lugar, las
acciones penales, que, como es sabido, tenian la caracteristica de la
noxalidad. Ulp., D. 50,17,58 dice que: ex poenalibus causis non
Isolet] < potest> in patrem de peculio actio dari. Segin Bion-
di 132 Ulpiano deberia expresarse todavia mas categoricamente, di-
ciendo non potest. Los postclasicos, que, como ya hemos visto en
otras sedes (especialmente § 5,2), daban de peculio la actio in factum
adversus nautas, habrian atenuado la fuerza de la afirmacion de Ul-
piano, sustituyendo la palabra potest por solet. En efecto, en esta
época habian desaparecido los claros limites entre responsabilidad
noxal y peculiar y las acciones penales podian darse ya de pecu-
lio 133, Esta critica de Biondi parece acertada y el resultado a que

131. Recensidén a la o. c. de La Rosa, en SZ 81 (1964), especialmente
p. 475. :

132. Actiones noxales cit.,, p. 64.

133. V. en este sentido BIONDI, 0. ¢, p. 61 ss. y 141 ss. También Kaskr,
RPR 11, p. 312 s.
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la misma conduce ha sido aceptado también por otros autores !34;
Micolier 135, en cambio, dice, que las acciones penales podian inten-
tarse de peculio cuando nacian de hechos vinculados a un contrato,
y se apoya en D. 38,5,1,22 y en D. 42,8,6,12 (con dudas), textos,
en los que la mencion de peculio esta interpolada (v. § 7,3-4). Tam-
hién De Visscher 136 nos dice que el sistema de las acciones moxa-
les se combina con el principio de la responsabilidad de peculio, pro-
pia de las acciones no-delictuales, por obra de los compiladores 137.

La alternativa entre la actio noxalis y la actio de peculio, segin
derivase la obligacion ex delicto o ex megotio, aparece a proposito de
eiecta wvel effusa, en D. 9,3,1,8:

Cum servus habitator est, utrum noxalis actio danda sit, quia
non est ex negotio gesto? an de peculio, quia non ex delicto
servi venit? neque enim recte servi dicitur noxa, cum servus
nihil nocuerit. sed ego puto impunitum servum esse non opor-
tere, sed extra ordinem officio iudicis corrigendum.

y. a proposito del edicto de aleatoribus, en D. 11,54,1:

Si servus vel filius familias victus fuerit, patri vel domino
competit repetitio. item si servus acceperit pecuniam, dabitur
in dominum de peculio actio, non noxalis, quia ex negotio gesto
agitur: sed non amplius cogendus est praestare quam id quod
ex ea re in peculio sit.

Pero, todavia dentro del 4mbito de la no responsabilidad adyec-
ticia, hay que aludir a una cuestién suscitada por G. Humbert 138-
139) y Ch. Lécrivain, que es la de si el principal puede obligarse por
la accién adyecticia por los delitos y cuasi-delitos cometidos por un
wnstiton. Los citados autores entienden que los jurisconsultos pare-
cen haber admitido la responsabilidad del preponente, a condicidn
de que los hechos delictivos estuviesen en relacidn estrecha con las
funciones del nstitor,

134. P. F. GirarD, Manuel®, p. 702, n. 1.

135. Pécule, p. 682.

136. Le Régime cit., p. 485 ss.

137. KasEr, RPR II, p. 313, n. 51, se manifiesta en el mismo sentido
que De Visscher.

138.-139. Voz “institor” en IDAREMBERG-SAGLIO.
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Los textos invocados al respecto son, en primer lugar, D. 14,3,5,9
(que se reproduce y del que se trata en § 2,1). A nuestro modo de ver,
la responsabilidad del duefio no tiene fundamento penal y se basa
tinicamente en el incumplimiento del contrato. El hecho ilicito del
servus no puede estimarse como furtust, ya que las cantidades eran
ya del amo cuando fueron malversadas. La accién que se da es
pura y simplemente la actio empti institoria y no una accion adyec-
ticia en base al delito 149, pues el dolo, aun el supuesto de que fuera
causante, interviene a efectos de fijar la responsabilidad contractual,
pero no es un delito aislado.

En segundo lugar, D. 14,3,11,4 (v. § 2,1). Tampoco este texto
nos parece que constituya una prueba en favor de la hipotesis emiti-
da por Humbert y Lécrivain, pues, como en ¢l supuesto anterior,
no se trata de una responsabilidad por dolo aislada, sino de la mis-
ma responsabilidad pretoria adyecticia que se superpone al contrato
base. La ultima frase del texto es probablemente justinianea, pues,
de lo contrario, no tiene ningin sentido el que participe en el dolo
el tercer contratante, ya que es a ¢l precisamente a quien el factor
trata de perjudicar (decipiendi mei cansa). Rabel ! coincide tam-
bién en esta sospecha relativa a la frase final y concluye diciendo
que en modo alguno es una prueba de lo sostenido por Humbert y
Lécrivain.

En tercer lugar, D. 14,3,58 (§ 2,1 y § 2,5). El texto, después de
decir que si el duefio de una funeraria tuviese un esclavo embalsama-
dor y éste hubiese despojado a un muerto, se dara contra ¢l una ac-
cién como si el pollinctor fuera un institor, habla también de unas
acciones de hurto y de injurias. Pero entendemos que esto puede
explicarse sin admitir que la actio institoria se dé por delitos, pues
se distingue claramente el supuesto de que exista culpa contractual
—en el que se daria la actio institoria— de las acciones penales, las
que, en todo caso, se darian como noxales.

Por ultimo, D. 14,3,5,10 (v. § 2), donde el eventual aspecto de-
lictivo queda embebido por la responsabilidad contractual, por cus-
todia, naturalmente aneja al contrato de arrendamiento, distinta

140. Vid. RaBeL, Ruhmesblatt cit.,, p. 6, n. 1.
141. O.c,p. 6,n. 1y p 9 n 3



I INICIO |

| SUMARIO ANO 1968 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

Las relaciones bdsicas de las acciones adyecticias 459

de la responsabilidad por hurto, ya que el dafio ha sido meramente
contractual.

Respecto a la actio exercitoria existe en algiin caso la opinién
de que pudiera darse por los delitos cometidos en las naves. El exa-
men de los textos'#2, sin embargo, no permite afirmarlo asi

(v. § 5,2).
2. Dolus.

Cayo Aquilio Galo (pretor el afio 66 a. C,) introdujo una actio
de dolo con formula in factum, penal e infamante, con clausula
arbitraria que persigue el resarcimiento del perjuicio causado durante
el afio a partir del conocimiento del engafio, y la restitucion del en-
riquecimiento después, asi como contra los herederos. Como subsi-
diaria, esta accién sc daba tan sélo a falta de cualquier otro recurso.

Existe un texto que parece admitir una actio de peculio por el
dolo de un sometido:

D. 4,394.5°:

Et si servumn pigneratum noxae mihi dederis per iudicem et
sis absolutus: de dolo teneris, si apparuerit esse eum pigneri
datum. haec de dolo actio noxalis erit: ideo Labeo quoque libro
trigensimo praetoris peregrini scribit de dolo actionem servi
nomine interdum de peculio, interdum noxalem dari. nam si ea
res est, in quam dolus commissus est, ex qua de peculio daretur
actio, et nunc in peculio dandam: sin vero ea sit, ex qua noxalis,
hoc quoque noxale futurum.

Pernice 143 lo considera interpolado en su frase final, a partir
de nam si. En opinién de Biondi 144, la intrusién se inicia por ideo
Labeo y contintia hasta el final. Efectivamente, dice G. Longo 45, es

contraria a la estructura clasica de la actio doli la afirmacion, que -

se hace en el texto interpolado, de que la causa por la cual se de-

142. V. D. 47,242 pr; D. 94,192; D. 14,1,12; D. 447,56; D4,9,76;
de todos ellos tratamos en § 5, 2.

143. Labeo cit., II, 1, p. 202, n. 2.

144. O. c, p. 155.

145. G. Lonco, Contributi alla dottrina del dolo (Padova, 1937), p. 244 ss.
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manda puede incluso no ser el dolo. Micolier 146 no cree que los
jurisconsultos hayan permitido intentar de peculio la actio doli por
el dolo cometido por el alieni turis con ocasién de un negocio. So-
lamente los bizantinos han pensado en dar esta accién en razdén del
dolo cometido en los contratos. La actio doli, siendo en Derecho
cldsico una accién subsidiaria, no se daba en estos casos, puesto que
la victima tenia ya a su disposicién la accidn nacida del contrato.
Cuando el autor del dolo era un subiectus, la victima disponia uni-
camente de la accién contractual que podia intentar de péeculio con-
tra el padre.

Hemos observado en este texto, a efectos de la aplicaciéon de la
accion de dolo en el nuevo derecho, una tendencia inequivoca a su
extensién, y, también, que, para realizar este intento, se lesiona el
principio de la subsidiariedad de la actio doli: para los incumpli-
mientos contractuales, al valer normalmente la accién del contrato,
no podian los clasicos admitir el ejercicio de la actio doli. Con estas
consideraciones, creemos que no hay base para pensar en la genui-
nidad del supuesto que han alterado los compiladores. La modifica-
cién compilatoria quiza sea debida a que la tendencia de las escue-
las orientales se inclina a vincular la responsabilidad noxal mas al
dolo que a propios delitos 1. Por todas estas razones, quizid pucde
pensarse que Labedn decia que del dolo podia derivar, a veces una
accién contractual de peculio, y otras una accion penal noxal, pero
en ningun caso conceder de peculio la actio de dolo: esto estaria en
la linea, ya vista, de los postclasicos.

3. Fraus creditorum.

Segtn Ulp., D. 42,8,6,12, Labedn habria afirmado que el escla-
vo que recibia algo de un insolvente con conocimiento de este hecho,
obligaba a su duefio a la restitucion de lo que habia recibido en la
medida del peculio o de lo que habia revertido en su patrimonio. La
misma norma, continiia Ulpiano, se aplicaba en el caso de un hijo

146. Pécule, p. 685.—F. SERRAO, La turisdictio del pretore percgrino, no
menciona ninguna interpolacién (p. 108 ss., p. 140, n. y p. 195).

147. En cste sentido, Kaser, RPR 11, p. 312, que también estima inter-
polado nuestro texto.
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de familia. Si, contrariamente a la primera hipétesis, el dominus esta
al corriente del acto realizado, es perseguido en su propio nombre:

Simili modo quaeritur, si servus ab eo, qui solvendo non sit,
ignorante domino ipse sciens rem acceperit, an dominus tene-
retur. et ait Labeo hactenus eum teneri, ut restituat quod ad
se pervenit aut dumtaxat de peculio damnetur vel si quid in
rem eius versum est. eadem in filio familias probanda sunt.
sed si dominus scit, suo nomine convenietur.

El texto ha sido objeto de las mis diversas interpretaciones 148.
Lo que parece claro es que constituye un supuesto de fraus credito-
rum y, en tal caso, los instrumentos procesales de la época clasica
son una restitutio y un interdictum y tienen como fin el revocar es-
tos actos hechos en fraude de acredores.

Al no prometerse una accion especial, es dificil pensar que pu-
dieran darse estos recursos de peculio, y, por esto, consideramos
alterada la parte del texto que se refiere a la responsabilidad exten-
dida de peculio vel de in rem verso; Ulpiano, siguiendo a Labeon,
habria dicho simplemente que la accion rescisoria (en virtud de la
restitutio in integrum) servia para que el duefio restituyera lo que
hubiera recibido 149,

148. V. Ind. Interp. y mas recientemente Gy, In rem versum, p. 265,
que dice que el texto contempla dos hipétesis: la actividad del esclavo ha
producido un aumento del patrimonio del duefio o ha incrementado su propio
peculio. En el primer caso no es posible perseguir al duefio en la medida
del peculio; en el segundo, no se puede perseguir la recuperacién de un
bien que no ha salido del peculio del alieni turis. Solamente respecto a la
primera hipétesis, dice Gay, podia contemplarse la operabilidad de la in rem
versio, sin embargo, es incompatible con la nocién de restituere. La construc-
cién de la frase implica que la solucién judicial varia segiin que haya per-
venire ad dominum o entrada en el peculio. Pero, termina Gay, respecto a
la tercera eventualidad: wel si quid in rem wversum est, redactada en forma
interrogativa y no afirmativa, como las anteriores, no se le da ninguna
solucién. En tales condiciones, no se podria admitir la autenticidad de este
altimo fragmento—V. también otras hipétesis de interpolacién en Gay, 1. c.:
particularmente curiosa nos parece la hipdtesis, que cita Gay, de Solazzi,
quien sugiere que, ademds de una reivindicatio, se daria una actio in factum
de peculio ().

149. El guod ad se pervenit se combina mal con el si quid tn rem eius
versum €st de la interpolacién.
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4. Fraus patrom.

La actio Fabiana es una actio tn factum, de caracter arbitrario,
quiza penal, transmisible activa y pasivamente a los herederos, que
se daba en el caso de disposiciones mortis cansa hechas por el liberto
en un testamento con el fin de defraudar a su patrono en sus ex-
pectativas hereditarias. El pretor ponia remedio a esa situacion, que
dolosamente perjudicaba al patrono, concediendo a éste la dimidia
pars de los bona hereditarig mediante la actio Fabiana, que se daba
en todo caso contra el adquirente, aun cuando ignorase el fraus pa-
troni.

D. 38,5,1,22 afirma que esta accién se puede dar de peculio:

Si servo meo vel filio familias libertus in fraudem patroni quid
dederit, an adversus me iudicium Fabianum competat, videamus.
et mihi videtur sufficere adversus me patremque arbitrioque
iudicis contineri tam id, quod in rem versum est, condemnandi,
quam id quod in peculio.

El texto ha sido abundantemente criticado como compilatorio.
Aibertario dice que no parece pacifico, aun en época de Ulpiano, que
se pueda dar esta accidon de peculio. Por ello, el fragmento tiene que
haber sido alterado por los compiladores 18°, En idéntico sentido se
pronuncia Buckland 151, Por altimo, Kaser 161 b djce que la vision
singular que nos ofrece este texto se basa en la equivocacion de un
compilador postclasico; desde an hasta el final es compilatorio. Ad-
versus me patremgue ya fue suprimido por Mommsen; el mis-
mo autor elimina condemnandi, con lo que resulta imposible, en boca
de un clasico, la expresion de que lo que i rem versum est, esta
contenido en el arbitrium iudicis; igualmente es imposible la clasi-
cidad de id quod in peculio, 1o que se podria haber completado en
base a la frase hecha wersum est.

Realmente, el fragmento es por si mismo muy complicado. Las
criticas que se'le han hecho en parte son fundadas, aunque quiza
sea exagerado poner el comienzo de la interpolacion en an adversus.

150. ALBERTARiIO, Studi 5, p. 610, nota,
151. BuUckLAND, Slavery, p. 209.
151 bis KAaSER, recensiéon a MicoLier, Pécule, en SZ 53 (1933) 544, n. 3.
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A nuestro modo de ver, el pasaje esta interpolado sélo a partir de
sufficere. Efectivamente, los razonamientos que hace Kaser nos
parecen validos en su mayor parte y estimamos que Ulpiano deberia
hablar en el texto original de que, en el supuesto de darse la accion
contra una persona distinta de la que habia cometido el acto ilicito,
la responsabilidad se daba directamente contra el padre, pero no
por medio de una accién adyecticia, sino por aquello que habia re-
vertido en su patrimonio. Ocurria en este supuesto lo mismo que
respecto a las acciones que se daban contra el heredero por aquello
en que se habia incrementado su patrimonio. Por todo ello se ex-
plica muy bien el sentido de la interpolacién: los compiladores se
encontraron con un versum est y afadieron, invirtiéndola, la men-
cion de peculio y, por eso, la opinién de Kaser en este sentido, I
texto originario de Ulpiano deberia decir aproximadamente: ... et
mihy videtur adversus me patremque tudicium dars arbitrioque iudi-
cis contineri wme in id quod ad me pervenerit cowdemnare.

5. Tudex qui litem suam fecit.

El juez que acttia dolosamente en un determinado litigio es san-
cionado con una actio in factum, de caracter delictual: la actio ad-
versus iudicem qui litem suam fecit. Las X1I Tablas habian estable-
cido la pena de muerte contra el juez que se dejase comprar. El
pretor establecié en el Edicto una accion de indemnizacion i quan-
twm aequum wvidebitur contra el juez que habia dado sentencia in-
justa por malicia o negligencia. Tal hecho terminé por configurarse
en época tardia como un quasi delictum.

Existe un texto en el que parece admitirse la posibilidad de que
esta ‘accion se dé de peculio: D. 51,15 pr.:

Filius familias iudex si litem suam faciat, in tantam quanti-
tatem tenetur, quae tunc in peculio fuit, cum sententiam dicebat.

Pero el pasaje es considerado uninimemente interpolado, desde
in tantam hasta el final, por Biondi 152, Beseler 153 y Lenel 154, “Ya

152. O. ¢, p. 63, n. 8
153. BESELER, Romanistische Studien en SZ 50 (1930) 33.
154. LeneL, EP, p. 216, n. 3 y 4.
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que en el nuevo Derecho justinianeo se da la accion contra el pro-
pio hijo en los casos en que los clasicos admitian la accién noxal, es
claro que para los compiladores se puede ejercitar adversus ipsum,
pero dentro de los limites del peculio” 155,

A nuestro modo de ver, debe conservarse el texto integro, por-
que en ¢l no se habla de actio de peculio, sino de una accioén contra
¢l mismo hijo, pero en cuya condena hay una taratio limitada al
peculio. El padre no aparece como responsable y no hay accién
contra él. Este tipo de accion, limitada en su condena al peculio, no
se sabe si es 0 no justinianea; en todo caso, no tiene nada que ver
con la actio de peculio adyecticia 156,

§ 8 ACTIONES IN FACTUM

Decia Paul Huvelin!67: ““; Podia hacerse la transposicion de
personas en la formula de una actio in factum? No hay necesidad de
de darla con transposicion de personas, ya que se da directamen-
te...” Esta intuicion, por lo demas, no desarrollada, constituye el
punto mas importante de este paragrafo. En efecto, ya hemos hecho
alusién en otras sedes 158 a que, en principio, las acciones in factum
no se podian dar adyecticiamente, porque no tenian un oportere en
su formula procesal y, por lo tanto, no podia tener lugar la trans-
posicion de personas; en ese caso, quien dispusiera de proteccién
pretoria in factum, podria demandar directamente, como supoutia
Huvelin, contra el titular de la potestad: esto se manifiesta clara-
mente en el caso de la actio pigneraticia (D. 13,7,28,1: v. supra § 5,6).
Ahora bien, en la medida en que algunas acciones in factum tienen
un oportere en la formula procesal, pueden darse adyecticiamente vy,
por esta razon, no deben sorprender los textos que se manifiestan en
tal sentido. Con esto se explica el fundamento de la division que

155. Bionpi, L. c.

156. Kaser, ZPR, p. 149, n. 21, dice que esta accién, al no tener ca-
racter penal, no puede darse tampoco como noxal.

157. O. ¢, p. 169, n. 1.

158. Actio ex recepto y actio in factum adversus nautas en § S, 2; actio
pigneraticia, actio depositi in factum y actio commodati en § S, 6; actio rerum
amotarum en § 6, 1, b; acciones penales en § 7.
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contiene este apartado: por un lado (num. 1), se estudian esas ac-
ciones in factum con formula en la que se hace referencia a un opor-
tere y, por otro lado (num.2), se estudian las extensiones justinia-
neas de la actio de pectdio, a relaciones que en Derecho clasico se
daban directamente contra el padre o duefio.

1. Acciones in factum con referencia a un oportere civil, que
se pueden dar adyecticiamente,

a) Actio redhibitoria.—Hay diversos textos que admiten la
cxistencia de una actio redhibitoric de peculio. En primer lugar,
D. 1522pr.:

Cum post mortem filii familias annua adversus patrem actio
est, quemadmodum adversus eum esset perpetua vivo filio, ideo
si ex causa redhibitionis erat de peculio actio, sex mensum erit
post mortem filii: idemque dicendum in omnibus temporalibus
actionibus.

Cabe hacer algunos objeciones formales al pasaje. A primera
vista destaca la presencia de cum con indicativo. Luego, la apa-
ricion de los términos wn peculium, no frecuentes en los textos
clasicos. Por ultimo, se habla de ex causa redhibitionis en lugar
de actio redlibitoria. Estas consideraciones, meramente estilisticas,
no nos impiden reconocer el fondo clsico evidente.

En segundo lugar, D. 21,1,23,4:

Si servus sit qui vendidit vel filius familias, in dominum vel
patrem de peculio aedilicia actio competit: quamvis enim poe-
nales videantur actiones, tamen quoniam ex contractu veniunt,
dicendum est eorum quoque nomine qui in aliena potestate
sunt competere. proinde et si filia familias vel ancilla distraxit,
aeque dicendum est actiones aedilicias locum habere.

En torno a éste existe una abundante y contradictoria literatura.
Por una parte, Biondi 159 y Monier 160 lo consideran interpolado desde
quamvis hasta el final. Por otra, Lenel!®!, seguido por Levy 162

159. O. ¢, p. 62.
160. R. Monier, Lo garantie contre les vices cachés dans la vente ro-
maine (Paris, 1930), p. 84 ss.
161. O. LeNEL, Interpolationenjagd en SZ 45 (1925) 23 s.
162. E. Levy, Konkurrenz cit, p. 135 del tomo I.
30
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y Pringsheim 183, dice que si se elimina esta frase resulta que
de peculio aedilicia actio competit no tiene fundamento y éste solo
podria ser el que las acciones edilicias ex comtractu veniunt; por
ello, estas palabras, segun Lenel, no pueden estar interpoladas.
En realidad nos parece que el pasaje resulta todavia mas
complicado, pues no se habla de actio redhibitoria, sino simple-
mente de edilicia actio, la cual se otorga de peculio. Pero es mas
extrafia la afirmacion quamwvis enmim poenales videantur (“‘aunque
se tengan por acciones penales’), que ha sido el punto de apoyo
de las criticas de Biondi y Monier. Para Glhick 18, ¢l motivo por
el que las acciones edilicias son tenidas como penales estriba en
que persiguen el duplum 1%, s claro que no pueden ser penales
en cuanto que en el texto que sigue se dice que tales acciones
son transmisibles a los herederos, lo que no ocurriria si lo fuesen.
Por altimo, D. 21,1,57,1:

‘Quod si servus vel filius vendiderit, redhibitoria in peculium
competit. in peculio autem et causa redhibitionis continebitur:
nec nos moveat, quod antequam reddatur servus non est in
peculio (non enim potest esse in peculio servus, qui adhuc empto-
ris est): sed causa ipsius redhibitionis in peculio computatixr:
igitur si servus decem milibus emptus quinque milibus sit, haec
quoque in peculio esse dicemus. hoc ita, si nihil domino debeat
aut ademptum peculium non est: quod si plus domino debeat,
eveniet, ut hominem praestet et nihil consequatur.

También este fragmento tiene imperfecciones formales. Redli-
bitoria in pecultumm no es frecuente, como observabamos respecto
a D. 15,22pr. Luego se vuelve a hablar de causa redhibitionis.
La frase in peculio... causa redhibitionis continebitur significa,
segin Cuyacio, pretium, quod emptor persequitur actione redhi-
bitoria, in peculio venditoris computabitur.

163. F. PrINGSHEIM, Das Altcr der aedilizischen actio quanti minoris
en SZ 69 (1952) 247. i

164. Pandette (trad. ital) tomo 21, p. 81, n. 46.

165.::La cuestion de si la condemnatio ‘de la actio redhibitoria era in
duplum o in simplum es complicada, si bien la 1hltima es la mas probable.
Sobre el tema v.. V. ARrRaNGIo Rur1z, Ld comipravendita in Diritto romano,
vol. 2.° (Napoli, 1956), p. 371-379. :
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A pesar de las conjeturas sobre supuestas interpolaciones y las
hipotéticas irregularidades de forma, lo cierto es que son tres
los pasajes en los que se da una accién edilicia de peculio. ; Cémo
€s posible que unas acciones i factum, y por lo tanto pretorias,
puedan darse de peculio? Dejando a un lado toda la cuestion de
si la actio empti sirvid, ya desde el siglo I d. C., para reclamar
la redhibicion !¢, lo que permitiria una explicacién facil de nuestra

166. D. 19,1,11,3, texto que constituye una verdadera crux nterpretum.
Este pasaje dice: Redhibitioncm quoque contineri empti iudicio et Labeo et
Sabinus putant et nos probamus. F. GLUCk (Commentario alle Pandette,
libro 21, trad. de Perozzi y Bonfante —Milano, 1898—) admite la posibilidad
de reclamar con la actio empti para obtener la resolucién de la venta (p. 102-
103): hay que tener en cuenta, para valorar esta opinién, que la obra ale-
mana se escribio entre 1790-1830. PErRNICE, Labeo 17, 1, p. 180, lo interpreta
diciendo que puede significar quizd que el juez estaba facultado, si corres-
pondia a la bona fides, para gestionar también la devolucion de Ilas
mercancias defectuosas y que haria esto si el demandante hubiera sido
indemnizado por la devolucién de la cosa. Y aqui sobrevino por obra
de Juliano un repentino cambio, pues fue el gran jurista clasico quien
dio, antes que nadie, la accidn contractual para la resolucion del contrato.
Pernice cita como apoyo de esta filtima afirmacién D. 19,1,11,5-6 y recoge,
en una sustanciosa nota (I. c.) la version de Vangerow sobre D. 19,1,11,3.
S. PErozzi, Commentario alle Pandette, citado supra, p. 12 y ss, n. b, en
base a D. 19,1,13 pr., dice que este fragmento contiene una opinién de
Juliano en el sentido de admitir que con la actio ex empto se podia deman-
dar incluso al vendedor ignorante para reclamar el quanti minoris essem
empturus. Concluye que este tnico fragmento prueba que, incluso con la
actio ex emplo se puede hacer valer el contenido del edicto edilicio, citando
en su apoyo a Windscheid—A. BECHMANN, Der- Kauf nach gemcinemn Recht
IV (1903), p. 178 entiende que redhibitio se emplea en nuestro texto aislada-
mente y que en ese caso no es sindnimo de actio redhibitoria, sino de reso-
lutio emptionis. De un redhibere civil, sigue diciendo Bechmann, y no en el
sentido técnico de que se habla en el edicto edilicio, nos habla también Ci-
cerén (de off. 3,91).—ARANGIO, 0. ¢, p. 398 s., dice que “dejando a un lado
las tres palabras finales cuyo caricter legislativo fue considerado hace ya
tiempo, la posicién del paragrafo lo revela como alterado, pues se encuentra
entre el 2 (relativo a las obligaciones del vendedor de consignar la cosa)
y el 4 (donde se extiende a la venta de animales la obligacion de dar cau-
cién contra los vicios): ...pero, para los justinianeos, la actio empti asumia
también Ja funcidén especifica de esta redhibitoria”. Los argumentos de
Arangio no nos parecen decisivos, pues no crecmos que se pueda hablar de
interpolacién cuando aparecen dos juristas citados y es excesivo péns‘ar que
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dificultad, entendemos que se pueden comprender perfectamente
los textos. Los tres hablan de actio de peculio y probablemente
se referian a un hijo o esclavo que vendia algo defectuoso perte-
neciente al peculio y, en base a esta venta, se podria reclamar al
padre o duefio con la actio redhibitoria de peculio. Pero, ;en qué
consiste la actio redhibitoria?

En la historia de la responsabilidad por vicios materiales en
Derecho romano es preciso separar las innovaciones realizadas
por los ediles curules de la etapa de vigencia tnica del ius ciwile.
Para el Derecho civil, los “vicios de una cosa vendida eran con-
templados ocasionalmente en la medida en que su ausencia consti-
tuyera el objeto de una stipulatio o bien que hubieran sido pro-
clamados como cualidades de la cosa puesta a la venta, por un ven-
dedor de mala fe. La misma responsabilidad se daba en el supuesto
de dolo en la ocultacién de los vicios. En el primer caso corres-
pondia al comprador que hubiese descubierto el vicio la actio ex
stipulatu; en los otros, la actio empti; pero frente a un vendedor
de buena fe, sélo la actio ex stipulaty podia ser utilizada, en la
medida en que unicamente de la verborum obligatio nacia una res-
ponsabilidad objetiva. Tanto la actio ex stipulatu como la actio ex
empto conducian sélo a un resarcimiento del dafio sufrido por el
comprador, pero éste no podia, mediante ninguna de ellas, pre-
tender la resolucién del contrato. Precisamente para alcanzar esta
finalidad proveyeron los ediles curules un medio apto para la reso-
lucién de todos los efectos de la compraventa realizada y a crear
un sistema, en las ventas de esclavos y cuadripedos, en el que sur-
giera, siempre a cargo del vendedor, una responsabilidad objetiva
con independencia de que se hubiesen hecho o no estipulaciones
previas y de que tuviera o no conocimiento de las mismas” 167,

—

los compiladores les hayan atribuido sus propias conjeturas. Otros autores
que también reputan el texto interpolado son P. STeIN, Medieval discussions
of the buyer's actions for physical defects en Studies in the Roman Law of
Sale. Dedicated to the memory of F. de Zulueta (Oxford, 1939), p. 103,
sin afiadir ningn argumento nuevo, y A. M. HonorE, The history of the
aedilitian actions from Roman to Roman-Dutch Law, en el mismo lugar,
p. 139 s, y en la misma linea.

167. ARANGIO, 0. c., p. 360 s—Para la diferencia entre las sanciones ci-
viles y las edilicias, puede verse también HONORE, o. ¢, p. 151
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Probablemente los ediles intervinieron en un principio obli-
gando al vendedor a prestar una stipulaiio y establecieron luego
en el Edicto el régimen conocido. Cuando el vendedor se negaba
a hacer estas declaraciones se le imponia como sancién la obliga-
cién de cavere otra accion, redhibitoria, de dos meses de duracion,
que correspondia al comprador cuando el vendedor no la hubiese
cumplido. Se entiende que si el comprador no hubiese recurrido
a este remedio especifico y hubiera permanecido sin garantia, que-
daba a su disposicion la actio redhibitoria mormal siempre que el
vicio hubiese sido descubierto dentro de seis meses; si, en cambio,
espontaneamente o para evitar las consecuencias de la redhibitoria
bimestral, el vendedor hubiera respondido a la stipulatio, tenia
concurrencia electiva entre la actio redhibitoria semestral y la actio
ex stipulafu, y después de seis meses permanecia esta tltima perpe-
tuamente, sin poder conducir, por lo demas, a otra cosa mas que
a una recuperacion del id quod interest 168,

En una de las partes del edicto de la actio redhibitoria se habla
dde un oportere .

Quod si mancipium adversus ea venisset, sive adversus quod
dictum promissumve fuerit cum veniret fuisset, quod eius
praestari oportere dicetur: emptori omnibusque ad quos
ea res pertinet iudicium dabimus, ut id mancipium redhibeatur.

Esto significa que los ediles han revestido de una nueva y maés
eficaz proteccién situaciones que ya estaban protegidas, de otra
forma, segun la interpretacidn que da Lenel1? y admite Aran-
gio 170, pensando el primero que tales palabras constituyen una

168. Aranclo, o. ¢, p. 368.

169. EP, p. 269, n. 1, a propésito de la critica a Baron de su concepcién
de las acciones adyecticias. Lenel (p. 560) presenta dos férmulas redhibito-
rias, la segunda de las cuales se daria en el caso en el que los cdiles daban
la accién por una no correspondencia de la realidad efectiva con los dicta
et promissa del vendedor. Lenel proponia para este supuesto la siguiente
formula: Si quem hominem AsAs de NoNo emit, eum paret adversus quod
eius praestari oportet..—ARANGIO, 0. ¢, p. 370, n. 2, trata con cierta am-
plitud de la primera férmula redhibitoria y dice que analogas considera-
ciones puecden servir para la segunda.

170. O. c., p. 366.
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concrecion de la responsabilidad en virtud de los dicta et pro-
nissa, como se derivaria del comentario de Ulp., D. 21,1,19 pr.-1.
Naturalmente, Lenel se apoya en la frase quod eius praestari opor-
tere dicetur, que, en el lenguaje de la jurisprudencia, puede refe-
rirse unicamente a una obligacion reconocida por el tus civile 171,
“Se nos presenta, pues, el fenémeno de la recepcién de una norma
cwil en ¢l Edicto edilicio: el comprador conserva la facultad de
intentar la acciéon adaptada al caso entre las dos alternativamente
otrecidas por el tus civile, pero los ediles, a causa de su reconoci-
miento de la ocultaciéon de los vicios como un error, inventaron
un remedio més rapido y decisivo, como era la actio redhibitoria,
que extendieron incluso a las declaraciones positivas cuando la ial-
sedad de éstas fuera hecha valer dentro del brevisimo plazo fijado
por ellos” 172,

El origen del término oportere, que significa “‘deber por De-
recho civil”, quiza derive de la sancién penal que s¢ daba por la
falsedad del dictwin y que daria lugar a una accidn civil; es decir,
a una accidn que tuviera un opertere en su férmula procesal. De
esta forma, el dictum vendria a tener una exigibilidad civil idén-
tica a la del promissum. Respecto a los dicta existen diversas opi-
niones. La mas autorizada, que representa ultimamente Aran-
gio 17, es la de que el término dicta debe considerarse como refe-

171. Scrurz, CRL, p. 537 dice también que, la posibilidad de que la
actio redhibitoria se diera por los dicta et promissa, implicaba una respon-
sabilidad conforme al fus civile en virtud de la mencién citada del término
oportere. B. Nicroras, Dicta promissave en Studies in the Roman Law
cit ., p. 95 ss., critica el sentido técnico de oportere en el edicto de los
ediles curules, combatiendo la hipdtesis generalmente admitida de que la
responsabilidad por dicta promissave era una norma del arcaico fus civile
y que fue meramente incorporada al edicto edilicio. Pero, como nos dice
convincentemente WarsoN, Obligations, p. 87, n. 5, los textos que cita Ni-
CHOLAS no muestran un oportere que figure en obligaciones pretorias. Sobre
el sentido de oporiere puede verse ahora M. Kaser, Oportere und ius civile
en SZ 83 (1966) 1-46.

172. ARANGIO, 0. c., p. 358 ss.

173. El autor considera exagerado pretender que los dictea debieron
asumir siempre el aspecto de publica proclama y dice que la opi-
nié6n de Ulpiano en D. 21,1,192, peca de imprecision y que probable-
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rido unicamente a los dicte in sancipto. La otra opiniéon estima
que se trata de declaraciones no solemnes pronunciadas en ocasién
del contrato consensual de la compraventa y es representada prin-
cipalmente por Schulz 174,

A nuestro modo de ver, se comprende con esta explicacion el
senttdo de nuestros textos. Efectivamente, al existir un oportere
en la formula de la actio redhibitoria para las ventas de esclavos,
cuando existen dicta et promissa, no hay ninguna dificultad para
que puedan darse estas acciones de peculio, pues la presencia del
oportere es lo que permite que las relaciones basicas puedan darse
de peculio contra el padre o amo. Efectivamente, lo que preocupa
a los juristas clasicos es la estructuracién del sistema de acciones
y esta conformacion es correcta en las acciones adyecticias cuando
la relacion basica conticne un oportere. Ln cambio, cuando la
relacion basica es pretoria, al no existir un oportere, no pueden
darse estas acciones adyecticias, sino que se da directamente la
accion pretoria. Los bizantinos, por su parte, al haberse diluido el
sistema de acciones procesales, no podian comprender esta aplica-
cién y solo tuvieron la obsesion de la responsabilidad. Esto es lo
que explica la interpolacién de otros textos.

b) Actio ex iureiurando.—Paul., D. 12,222, dice que algunos
juristas (quidam) creian que se podia dar la actio ex tureiurando
(el nombre no esta atestiguado) contra el duefio (o padre: eadem...),
de peculio, cuando el esclavo (o hijo) habia ofrecido a un deman-
dante el resolver un litigio por juramento, y el demandante habia
jurado:

Quidam et de peculio actionem dandam in dominum, si actori
detulerit servus iusiurandum. eadem de filio familias dicenda
sunt.

Se trata de una actio in fachwm en la que no se examina ya
la existencia de la obligacion, sino el hecho del juramento
(D. 122,11 pr.), pero que es especial, pues encierra una refe-

mente ha sido alterada. En el mismo sentido de la alteracién se manifiesta
también HoNORE, o. ¢, p. 141 ss.
174. Scuurz, CRL, p. 535.
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rencia a un dare oportere. Asi, aunque por ser una actio in factum
muchos se resistieron a darla de peculio, no sorprende que quidam
creyeron podia darse de peculio, y es lo mas probable que esta
opinién prevaleciera, pues el mismo Paulo (h. t. 22) parece acep-
tarla. Cuando la obligacién bésica no consiste en un dare oportere,
la accién que produce el iusiurandumm no es una nueva accion dis-
tinta, como la actio in factum ex iureiurando, sino la misma accion
principal, sélo que provista de una ficcién, o quizd mejor de
una praescrip'tio, en virtud de la cual se dice al juez que se cé
por probado lo jurado. En estos supuestos, con mucha mayor razén
se podia dar esa accién de peculio 175,

c) Actio de pecunia comstituta—La doctrina cita Ulp., D.
15,3,15, como un posible supuesto de responsabilidad adyécticia
del padre por el comstitutum realizado por el hijo:

Si filius familias constituerit quod pater debuit, videndum
est, an de in rem verso actio dari debeat. atquin non liberavit
patrem: nam qui constituit, se quidem obligat, patrem vero non
liberat. plane si solvat post constitutum, licet pro se videatur
solvise. 'hoc est ob id quod constituit’, in rem tamen vertisse
patris merito dicetur e,

El texto consta de dos partes: en la primera, se pregunta si se
debe dar contra el padre la actio de in rem verso en base al consti-
tutum de una deuda paterna (quod pater debuit) hecho por su hijo.
A esto se contesta diciendo que el constitutum no libera al padre, pero
convierte al hijo en deudor del mismo acreedor, porque, aunque el
constitutum equivale a una promesa de pagar en el plazo fijado lo ya
debido, al no ser estipulatoria, no produce efecto novatorio; ésta
seria, pues la solucién clasica, que permitiria al acreedor demandar,
o bien contra el padre directamente (con la condictio), por la obliga-

175. Cir. A. D’ors-E. VaLiRo, Problemas de la “actio cx tureiurando” en
Estudios en honor del profesor Sinchez del Rio (Zaragoza, 1967) p. 186 s.

176. ‘E. SEckeL (Ind. Interp) considera interpolado desde solvat hasta
constitutum y desde solvisse hasta constituit y lo sustituye respectivamente
por condemnatus sit y por itudicium accepisse. Gay, In rem wversum, p. 231,
cree que esta interpolado el pasaje (desde hoc est hasta constituit), adhirién-
dose asi a las opiniones de Eisele y Kriiger (citados en Ind. Interp.).
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cién que éste habia contraido, o bien contra el hijo con la actio de
pecunmia constituta,; ahora bien, la segunda parte del texto es muy
sospechosa, pues afirma que el pago hecho por el hijo es en provecho
del padre y puede apreciarse por ello una versio in rem, a nuestro
modo de ver no se puede admitir que Ulpiano tratara aqui de una
posible actio de pecunia constituta de in rem werso, pues es claro
que si el hijo paga la deuda paterna, que es precisamente cuando
se reconoce la in rem wersio, el acreedor que habia ya cobrado no
tenia nada que reclamar,

i Sobre qué pretendia informarnos Ulpiano? En la primera parte
del pasaje ra:ece espe:ular con la posibilidad de transposicion de per-
sonas en la actio de pecunia constituta, aunque el jurista dé una res-
puesta negativa en este caso. Pero lo verdaderamente interesante para
nosotros es que este planteamiento de Ulpiano probablemente depen-
dia de que la férmula de pecunia constituta, aunque no se referia a un
oportere, si lo hacia, en cambio 1", a una pecunia debtta. En la me-
dida en que este debitum, que el juez debia comprobar, era civil
(oportere) y propio, la posibilidad de transposicién de personas seria
la misma que en caso de una referencia a un oportere. De ahi deriva
que Ulpiano se plantee el problema: su respuesta es negativa, no
porque falte un oportere en la relacion basica, sino por las otras
razones que hemos visto ya. En este caso la duda se podia presen-
tar quiza por ser deuda ajena, pero propia precisamente del padre.
La pregunta era asi: la de si el padre podia reducir su deuda al
versipn: una duda un tanto escolastica, pues el wersum tenia que
ser exactamente igual a su propia deuda; pero la respuesta es ne-
gativa, porque no hay versum, ya que el constitutum no tiene efecto
novatorio y la deuda del padre subsiste. La parte final del frag-
mento (plane...if.) solo se puede salvar suponiendo con Seckell’®
que Ulpiano no hablaba de solvere, sino de ser condemnatus el hijo,
es decir, de la actio tudicati de in rem verso 179,

177. Nos parece indiscutible, a pesar.de LeneL, EP, p. 251, que lo omite
en su reconstruccién de la tnfentio.

178. Citado en Ind. Interpol.

179. Ulp,, D. 13,518 y Paul, D. 13,5192 y D. 13,520, presentan su-
puestos de constitutwm realizado por el padre de una deuda adyecticia, lo
que evidentemente es distinto del supuesto del que hablamos en el fragmento,
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Por lo demas, es sumamente reveledora la presencia de otro tex-
to, también de Ulpiano, aunque en sentido positivo, en el que dice
el jurista que se discute si queda obligado el hijo de familia que
hubiera constituido un plazo para su deuda, y opina él inmediata-
mente diciendo que cree que no solo se obliga personalmente el hijo,
sino también, y esto es lo méas importante, su padre por la actio de
peculio. Ulp., D. 13,5,1,3:

Sed si filius familias constituerit, an teneatur, quaeritur: sed
puto verum et ipsum constituentem teneri et patrem de peculio.

Valen aqui, para la explicacion del pasaje, las mismas considera-

ciones que hemos hecho para el anterior respecto a la legitimidad
de esta actio de pecumia constituta que se da de peculio contra el
padre por la cualidad de la presencia de pecunia debita.

d) Actio civilis in factum.—Pap., D. 19,5,1,1, nos dice que La-
bedn habia escrito que podia darse en favor del duefio de las mer-
cancias, una actio ciwilis in factwin contra el magister navis, en el
caso de que fuera incierto si el contrato era locatio conductio rei o
una locatio conductio operis y, por lo tanto, si procedia dar al car-
gador la actio conducti o la actio locoti:

Domino mercium in magistrum navis, si sit incertum, utrum
navem conduxerit an merces vehendas locaverit, civilem actio-
nem in factum esse dandam Labeo scribit.

Naturalmente, ha sorprendido a la critica esta mencién de ac-
tio in factum ciwilis y de ahi las diversas interpretaciones que de
cila se han dado. Nos parece, sin embargo, de acuerdo con la opi-
nién de Kaser 180, que el texto no estd interpolado 81, que es clasi-
co y que esta acciéon fue dada por Labedn para resolver este caso
dudoso, por su contenido, muy proximo al contrato de locatio-con-

en el que Ulpiano admite que pudiera darse una actio de pecunia constituto
(por el constitutum realizado por el hijo) de peculio, contra el padre.

180. Oportere und tus civile cit, p. 37 ss.

181. V. en Kaser, o. ¢, n. 180, las diversas hipdtesis, de interpolacién
—Appleton, Pokrowsky, De Francisci, Meylan, Perozzi, Osuchowski, Co-
llinet, Voci, Grosso— o de autenticidad del texto —Pernice y Kretschmar.
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ductio, que estaba protegido, como se sabe, por una actio ex fide
bona. Esta accidn, cuyo encuadramiento (lo mismo que el de la actic
wncerti civilis), dice Kaser, en una de las tipicas categorias edicta-
les es dudosa o imposible 182, debié de tener, ademas de una demos-
tratio que aludiria a sus circunstancias especiales, la intentio incerta
de las acciones de buena fe (quidquid ob eam rem NmmNin AoAo dare
facere oportet ex fide bona) y, por tanto, podria darse adyecticiamen-
te, aunque fuera uw factum y el texto no diga que se dé en ese caso
concreto. Se trataba en ultimo término, de una zona limite entre las
acciones civiles y pretorias que conservaba la intentio como la de
aquel contrato al que completaba. A pesar de todo, no debid de estar
en el Edicto de Juliano y quiza fuera una accién “decretal”. Quiza
puede sorprender que en el texto no se hable de dar la accién como
exercitoria y también que se dé contra el magister navis la accion
directa. En este caso, el patron debia ser libre (sut iuris o alieni
turis) para que pudiera entablarse la accién contra él por el car-
gador. Pero lo mds probable es que Labeon no se haya preocupado
por la cuestion de si la accién se daba o no como exercitoria, sino
que estimaria que, en tal supueso dudoso, la accién debia de ser
esta especial civilis in factum, abstraccion hecha de que se pudiera dar
como adyecticia (lo que permitiria el oportere ex fide bona de su
intentio) o no.

2. Extensiones justinianeas de la actio de peculio.

a) Precario—D. 15,1,5,1 dice que, si se dio alguna cosa en
precario a un hijo o a un esclavo, la obligacién del padre o duefio
se limita al peculio:

Sed et si precario res filio familias vel servo data sit, dum-
taxat de peculio pater dominusve obligantur.

Realmente este texto es sorprendente y mas todavia que, preci-
samente Beseler 18 lo considere puro. Perozzi, en cambio, afirma
que estd interpolado 184, La interpolacion nos parece evidente, en
cuanto que el precario es una mera relaciéon posesoria que protegern

182. L. c
183. Beitrdge 3, 46.
184. Istituzions, I, p. 154, n. 2.
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los interdictos. ; Como puede pensar un jurista clasico en que puede
generar una ob.igacion (obligantur)? Es imposible : tiene que haber
sido obra de un compilador que pensase en términos de actio tn
factum praescriptis verbis.

El mismo criterio sostenemos respecto al caso de un esclavo
que, por mandato del duefio o por ratificacion de éste, ha pedido en
precario alguna cosa; en este caso, es ¢l duefio quien se obliga, como
si él fuera el poseedor interdictal. Pero si, ignorandolo el duefio, el
esclavo o el hijo hubiese pedido algo en precario a su propio nom-
bre, no parece que el duefio sea precarista, pero se da contra él la
actio de peculio vel in, rem verso:

D. 43,26, 13:

Si servus tuus tuo mandato precario rogaverit vel ratum ha-
bueris quod ille rogavit tuo nomine, teneberis, quasi precario
habeas. sed si te ignorante suo nomine vel servus vel filius roga-
verit, non videris tu precario habere, sed illi erit actio de peculio
vel de in rem verso.

El texto esta claramente interpolado, como sostiene la mayor
parte de la doctrina, especialmente Nicosia 135, cuyas consideracio-
nes admitimos. En todo caso, aparece claro como, en el caso del
precario, existia una tendencia a construir una actio de peculio don-
de no podia haberla, inclinacién que se manifiesta a lo largo de los
textos que han interpolado los compiladores.

Dice Nicosia que sorprende en el texto el cambio de sujeto: si
servus tuus tiwo mandatu precario rogaverit...vel ratum habueris; por
lo menos, seria necesario después de wvel el pronombre fi. La frase
ratum habueris quod ille rogavit es muy extrafia, pues lo que se
ratifica es la rbgatio y no la cosa exigida (quod ille rogavit). De
otro lado, teneberis aislado no puede ser cldsico; un jurista habria
precisado probablemente interdicto teneberis. Quast precario habeas
carece de sentido; s por qué se menciona el quasi, como si en nues-
tro caso pudieran existir dudas de que tu precario habeas? Incluso,
segin los principios justinianeos, si un esclavo ha actuado conforme
a la autorizacion de su duefio, es indudable que éste adquiere la po-

185. G. Nicosia, L’acquisto del possesso mediante i “potestati subiccti”
(Milano, 1960), p. 369 ss.
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sesion, y por ello precario habeas. Todavia hay que observar que,
si bien en un primer momento se dice que ha sido el servis tuus el
que ha hecho la rogatio precario, en otro momento, al lado del es-
clavo, surge también un filius (vel servus wel filius). Y no vamos
a referirnos a la \ltima parte, sed illi - 1.f., donde lo mis sorprenden-
te es la mencion de una actio, cuya presencia rechaza unanimemente
la doctrina 186

Aparte de estas consideraciones formales, es el sentido general
del texto el que resulta inadmisible. En efecto, se dice que, si el
sometido ha obtenido la cosa en precario, ignorante te, contra ti solo
podra ejercitarse la actio de peculio vel de in rem verso: y ésta es,
en verdad, la norma que responde a los principios justinianeos. La
doctrina pretende conservar el pensamiento clasico, simplemente
eliminando la frase sed illi-in rem werso. Pero, una vez suprimida,
si se considera auténtico el resto, llegariamos a la conclusién de que,
st el esclavo habia obtenido la cosa, ignorante domsno, el precario
dans no habria tenido a su disposicion ninglin medio directo para
recuperar Ja cosa. Conclusion evidentemente absurda para el de-
recho de cualquier época. Pomponio deberia decir, dice Nicosia 187,
que, si un esclavo ha pedido en precario alguna cosa, es el duefio
el que wvidetur precario habere, y por ello se daria el interdicto
contra él. Los compiladores pretenderian limitar esta afirmacién
al caso de que existiera un #ussum o una ratihabitio por su parte,
pero observando que, en tal caso, si el esclavo hubiese actuado igno-
rante te, llegaban al absurdo de negar al precario dans toda posibili-
dad de hacer valer su pretension a la restitucion de la cosa concedida
en precario y lo remediaron afiadiendo sed lli erit actio de peculio
vel de in rem verso.

Se prueba, por otra parte, que el texto original deberia expre-
sarse en el sentido indicado, por el hecho de que en su tenor actual
contrasta en particular con D. 43,264,218, donde la legitimacion

186. BionpI, 0. c, p. 83; PERrozzi, Istituzioni I, p. 217, n. 1.

187. O. ¢, p. 370.

188. Tenetur hoc interdicto mnon wutique tlle, qui precario rogavit, sed
qui “precario habet: etenim fieri potest, us quis non rogaverit, sed habcat
precario. ut puta servus mews rogavit: wmihi adquisiit precarium: vel quis
alius, qui turi meo subicctus est.
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pasiva para el interdicto del titular de la potestad se afirma sin dis-
tincion entre el supuesto de que sea sciens o ignorans.

Pero la interpolacién se confirma todavia por otra consideracion :
en D. 43,26,6,1, se lee:

Si procurator meus me mandante vel ratum habente precario
rogaverit, ego precario habere proprie dicor.

Ahora bien, si se reconoce que e mandante vel ratum haben-
te ha sido interpolado por los compiladores 18, resulta que los cla-
sicos afirmaban que, en base a una rogatio precario hecha por un
frocurator, atin e ignorante, ‘‘ego precario habere proprie dicor”
y, a mayor abundamiento deberian considerar esto en el caso del
propio esclavo. Por eso, la interpolacion de two mandati.. vel ratusi
habueris... en nuestro texto, debe ser correlativa a la de e mandan-
te ve. ratum habente en el otro 190,

Para los juristas clasicos, el padre o duefio estaba pasivamente
legitimado para el interdicto siempre, porque, por el sélo hecho de
que el sometido tuviera la cosa en precario, se consideraba que él
habere precario. .

b) Receptum argentarii y la editio rationum del argentarius. El
receptum argentarii es muy similar al constitutum y supone la obliga-
cion que asume un banquero de pagar la deuda de otro deudor.
Gay 191 deduce de D. 2,13,4,3 que el tercer beneficiario de un recep-
iuan argentarii podia, en la practica de los negocios,, exigir la res-
ponsabilidad del pater familias del argentarius, en la medida de lo
:yue hubiese revertido en su patrimonio.

El texto, de Ulpiano, dice asi:

Sed si servus argentariam faciat (potest enim), si quidem
voluntate domini fecerit, compeliendum dominum edere ac pe-
rinde in eum dandum est iudicium, ac si ipse fecisset. sed si
inscio domino fecit, satis esse dominum iurare eas se rationes
non habere. si servus peculiarem faciat argentariam, dominus
de peculio vel de in rem verso tenetur: sed si dominus habet ra-
tiones nec edit, in solidum tenetur.

189. P. Bonrante, Corso 3, p. 306.
190. Nicosia, o. ¢, p. 372. :
191. Gay, In rem wversum, p. 232-234.
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En realidad, no nos parece que se refiera para nada a una obli-
gacion adyecticia .por un receptum argentarii como pretende Gay.
El pasaje habla, si, de argentartius y, si no estuviera interpolado 92,

aludiria a una responsabilidad adyecticia, pero el argemtarius, en

cuanto banquero, puede desempefiar muchas funciones, sin que sea
la mas importante la del receptum, que ni siquiera menciona el
texto.

Nos ayuda a comprender este fragmento, el inmediatamente an-
terior: D. 2,13,4,2:

Sed et filius familias continetur his verbis, ut vel ipse cogatur
edere: an et pater, quaeritur. Labeo scribit patrem non cogen-
dum, nisi sciente eo argentaria exercetur: sed recte Sabinus
‘respondit tunc id admittendum, cum patri quaestum refert.

El contraste de ambos es muy interesante. En efecto, existe un
edicto del pretor que obliga a los argentarii a presentar sus libros
de cuentas (D. 2,13,4 pr.) 193; los que eluden este deber son casti-
gados, mediante una actio i factum (D. 2,13,8,1) 19, con una pena

pecuniaria. En el paragrafo 2 no se habla para nada de actio dec pe-

culio y si, en cambio, en el paragrafo 3. Por otra parte, frente a la
idea de Labedn, que restringia la accién al caso de que el padre
conociera la gestiéon” bancaria del hijo, Sabino hace responder al
padre siempre que obtenga ganancias de aquel negocio. La accién
no se indica, pero no parece que tenga que ser la actio de peculio vel
de in rem verso, a pesar de la justificacion cum patri quaestum re-
fert. En el caso del esclavo banquero, sciente domino, la accion con-
tra el duefio es in solidum,; pero, si ejerce la actividad sin saberlo
el dueiio, éste se libera de la obligacién de presentar las cuentas, si
:jura que no las tiene.

192. V. en tal sentido, compilatorio: BIloNpI, 0. ¢, p. 63, n. 9.

193. Practor ait: ’Argentariae mensae exercitores rationem, quae ad sc
pertinet, edent adiecto die et consule’.

194. Is auntem, qui in hoc edictum incidit, id praestat, quod interfuit mea
rationes edi, cum: decerneretur a pretore, non quod hodie interest; et ideo
licet interesse desiit. vel minoris vel piuris interesse coepit, locum actio non
habebit neque augmentum neque demanutionem.
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La frase relativa al supuesto del argentarius peculiaris puede
referirse a las obligaciones contraidas por el esclavo, pero inme-
diatamente se dice que se da una accién in solidum contra el duefio
que tiene las rationes y no las presenta. Por eso, creemos que no debe
existir diferencia entre el caso del esclavo y el del hijo. Por ultimo,
el verbo tenetur no tiene que referirse necesariamente a la obliga-
cion de edendo, sino que se concretard a todas las obligaciones que
derivan del ejercicio de la Banca; por ejemplo, los mutuos. En
conclusion, parece lo mas probable que en el fragm. 3 la frase si
servus-tenetur sea una interpolacion, que se debe a la tendencia de
los justinianeos a extender la actio de peculio mas alla de sus li-
mites clasicos 195,

EmiLio VaLINO

195. El padre o amo estan activamente legitimados de un modo directo,
como se acredita en D. 2,13,9,1: Nihil intersct, si successores aut pater aut
dominus argentarii etusdem fuerunt professionis: quia cumin locum et in ius
succedant argentarii, partibus eius fungi debent. is autem, cui argentarius ra-
tiones suas legavit non wvidebitur contineri, quia iuris successor his wverbis
significatur . non magis, quam st ei vivus eas dondsset, sed nec hercs tene-
bitur, cum nec possideat nec dolo malo fecerit: sed si ei, antequam eas lega-
tario traderet, renuntiatum fuerit, ne ante eas tradat, tenebitur quasi dolo
fecerit: item antequam eas tradat, tenebitur. quod si nihil dolo fecerit, causa
cognita legatarius cogendus est edere. El texto tiene una interpolacion
correlativa: si successores aut pater aut dominus. C. LonNGo, L'origine della
successione particolare nelle fonti di Diritto romano en BIDR 14 (1902) 165
se fija en las incorrecciones formales del pasaje, y dice que Paulo contrapone
pater y dominus en la categoria de los sucesores. Luego afirma que todos
succedunt in locum et in ius argentarii, Desde un punto de vista sustancial,
las palabras aut pater aut dominus se consideran mal colocadas junto a los
sucesores universales, ya que, si la decisién que sigue, quia $n locum et in
ius succedunt se debe tomar en el sentido de sucesion juridica, se va contra
todos los principios mas importantes del Deracho clasico. Una sucesion del
padre o duefio respecto al hijo o esclavo banquero no puede subsistir en nin-
ghn caso, pues todo lo que es del hijo y del esclavo, incluso tratandose de
una banca peculiar, es también del padre o duefio.
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