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LAS ACCIONES EN EL DERECHO ROMANO

INTRODUCCION.

EXPLICACION PREVIA. El término accion o actio en latin, corresponde a un acto juridico
por el cual una persona afirma su derecho en forma solemne, de modo que sea reconocido
o realizado en justicia. Esto indica que la accidn supone dos aspectos: o que el derecho sea
desconocido (para lo cual la accion “reconoce”), o que siendo reconocido sea perturbado
en su goce (por eso decimos “a realizarle”).

Este estudio abarca a las acciones privadas, excluyendo a las acciones publicas.
Sabemos que en la 6rbita juridica hay reglas de derecho cuya aplicacion interesa solamente
al titular del derecho subjetivo respectivo, y, por otro lado, al contrario, hay reglas que para su
aplicacion interesan a toda la sociedad. Violada una regla de esta ultima categoria, el interés
publico para castigar al culpable se manifiesta por medio de una accion que es ejercitada
por un representante de la comunidad. Actualmente ese representante corresponde al
Ministerio Publico, pero entre los antiguos lo usual era que cualquier ciudadano pudiera
intentarlo, lo que se denomina accién popular. En ambos sistemas se dice que la accion
es publica. Pero cuando el desconocimiento o impedimento opuesto a la realizacién del
derecho simplemente viola una regla establecida en interés de los particulares, la accion
no puede ser intentada mas que por el propio particular. Por ejemplo, si alguien se apodera
de mi fundo o mi deudor no paga su obligacion. El proceso a que da origen la interposicion
de una accidn publica es un proceso publico o criminal; el proceso derivado de una accion
privada es un proceso privado o civil.

En Roma, eso si, el proceso derivado del ejercicio de una accion privada se denomina
proceso privado desde otra perspectiva: la decision no la realiza una autoridad publica sino
un ciudadano elegido de comun acuerdo por las partes para ese fin. Esto obedece a una
causa: los origenes del proceso. La justicia privada en los origenes estaba en pleno vigor,
y cada cual perseguia su cosa o su derecho por sus propios medios, recurriendo, si era
necesario, a la ayuda de familiares y vecinos. Debido a que todo el mundo estaba interesado
en que fueran respetados los derechos, el titular podia contar siempre con ayuda suficiente
para recuperar la cosa que le pertenecia o lo que le era debido.

El medio para transitar desde la justicia privada a la justicia publica es el arbitraje.
Con el avance de la civilizacion se considera como injusto o peligroso el que cada cual
defienda su derecho por la fuerza humana, y se abre paso y se cimenta la idea de decidir
las diferencias por medio de una persona que sea de la confianza de ambas partes, esto es,
recurriendo a un arbitro. El Estado, en una etapa posterior de desarrollo historico, impone a
los particulares la necesidad de recurrir al arbitraje, controlando a su vez, la actividad tanto
de las partes como de los arbitros. Se exige que los términos del litigio sean objeto de una
declaracién solemne que debia hacerse en presencia del magistrado y bajo su control y
que la eleccién del arbitro fuera vigilada. Es por esta razén que, desde su origen y en el
derecho romano clasico, el magistrado, sin perjuicio de poder decidir jurisdiccionalmente el
proceso civil, no resuelve el litigio, sino que Unicamente se limita a asegurar que las partes
han recurrido al arbitraje y que se ha planteado con exactitud la cuestién a resolver por el
juez privado. Al arbitro se le denomina juez (iudex) y es elegido de comun acuerdo por las
partes. Si no se lograba el acuerdo, la designacion se realizaba por sorteo entre ciertas
categorias de ciudadanos o era nombrado por el magistrado.
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INTRODUCCION.

Como consecuencia de esto, el procedimiento para la declaracién de derechos tiene
siempre las siguientes dos etapas:

1. 3) El procedimiento in iure, vale decir, ante el tribunal o sede del magistrado. En esta
etapa las partes presentan sus pretensiones y se nombra el arbitro.

2. ?) El procedimiento apud iudicem, vale decir, ante el juez particular elegido por las
partes para resolver sus diferencias. Es éste quien pronuncia la sentencia.

Como los nombres magistrado y juez son actualmente sinénimos, es recomendable
poner énfasis en esta division del trabajo para evitar confusiones en el analisis. En Roma
ambos, magistrado y juez, eran personajes diferentes. Unicamente en la ltima época del
procedimiento civil romano es uno mismo el funcionario ante quien se presenta la demanda
y quien conoce y conduce el proceso hasta la sentencia definitiva (magistrado-juez).

El procedimiento romano presenta histéricamente tres épocas:

I.- La época de las acciones de la ley o legis actiones, en vigor presumiblemente desde
que se fundé Roma (754 a. de C., segun la tradicién) hasta la mitad del siglo Il a. de C. (en
que permanece como la forma ordinaria de procedimiento privado).

Il.- La época de las férmulas, o del procedimiento formulario, desde la mitad del siglo
Il a. de C. hasta el siglo 11l d. de C.

lll.- La época del procedimiento extraordinario, que reemplaza al procedimiento
formulario en el curso del siglo lll, y que se consagra en la codificacién del derecho romano
dispuesta por el emperador Justiniano (529 a 534 d. de C.).

Los dos primeros procedimientos presentaron caracteristicas muy especiales que los
hacian totalmente diferentes uno del otro. Sin embargo, poseian una caracteristica comun
a ambos: su tramitacion dividida en dos instancias, la primera in jure, celebrada ante el
magistrado; la segunda in iudicio, ventilada ante el juez.

Esta division en dos etapas se mantuvo en Roma hasta 294 d. de C., época en que se
dicté la Constitucion de Dioclesiano y Maximiano. En este cuerpo de leyes se facultaba a
los magistrados para retener el conocimiento de las causas y fallar ellos mismos los juicios,
atribucion que primitivamente correspondia a los iudex.

Esta division tuvo enormes ventajas en la administracion de justicia, debido a que
los romanos no conocian el principio de separacion de poderes. Los magistrados ejercian
facultades de toda indole, mandaban ejércitos, gobernaban provincias, en suma, estaban
revestidos de todas las atribuciones de las magistraturas del Imperio.

Como en el ejercicio de tan amplias actividades estos funcionarios podian ser
arbitrarios, se subsanaron estos inconvenientes reservando al magistrado unicamente
la facultad de incoar el proceso, quedando el verdadero procedimiento en el cual se
resolvia la contienda mediante la prueba y la sentencia, sometido a la decision del juez,
personas nombradas normalmente por las partes, y que estaban investidas de caracteres
especiales de idoneidad e imparcialidad. Esto ya era una garantia para los ciudadanos
romanos. La doble instancia permitia, ademas, que los magistrados, generalmente los
pretores, funcionarios de cultura a toda prueba, estudiaran personalmente las controversias
suscitadas y determinaran si eran dignas o no de ser sometidas al juicio, 0 sea, a la
resolucion del juez; esta divisién de funciones hacia mas liviana la funcion del magistrado,
lo que le permitia tener un conocimiento mas perfecto y acabado de los negocios en que
debia intervenir.

Kandora Gutierrez, Werner Klaus 9



LAS ACCIONES EN EL DERECHO ROMANO

Correspondia al magistrado examinar el derecho romano para dar o no lugar a la
instruccién del proceso; al iudex estaba entregado el examen de los hechos, bajo la pauta
sefalada por el pretor, sin poder salirse de los limites sefialados por éste.

El procedimiento in iure era realizado ante un tribunal unipersonal, el magistrado; el
procedimiento in iudicio podia ser ante uno unipersonal — unus iudex — o bien, ante uno
colegiado de recuperatores, nombrado por las partes, o de funcionamiento permanente de
justicia, “los centumviros”.

ACCIONES DE LA LEY. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS. Como su nombre
lo indica, emanaban de la ley. Era un procedimiento esencialmente ritual y formulista,
caracteristica principal de un pueblo primitivo donde el nUmero de derechos amparados por
la ley era extremadamente reducido, dada la escasez de situaciones juridicas existentes
en esa época.

El procedimiento debia ajustarse a lo que la ley establecia, o sea, debia efectuarse
mediante ritos solemnes de origen religioso, insustituibles en la tramitacion del pleito y cuya
omision originaba su pérdida total. Este procedimiento fue exclusivo de los ciudadanos
romanos.

La principal caracteristica de este procedimiento fue la division en dos instancias. Todo
pleito debia comprender dos periodos: uno ante el magistrado o in iure y otro ante el juez
o in iudicio. Ante el magistrado se realizaba primeramente la vocatio in ius, que era un
acto por el cual se notificaba al demandado para que concurriera al tribunal a defenderse
de la demanda entablada en su contra. Si se negaba a hacerlo, el demandante gozaba
del derecho de obligarlo por la fuerza a concurrir. EIl demandado podia eximirse de esta
obligacion presentando un vindex o fiador para que lo defendiera y ocupara su misma
situacion juridica.

Presentadas las dos partes ante el pretor éste decidia la cuestion debatida, fijando
los puntos litigados de los cuales dependeria la condena o la absolucién del demandado,
sefalandoles en ese mismo acto un juez para que dictara sentencia con arreglo a los
términos por él estipulados. Los litigantes debian convocar testigos con el objeto de que
depusieran ante el iudex lo que de viva voz les dijera el magistrado. Los testigos usaban
la oracion: testes, estote, vocablo que dio origen a la litiscontestatio. Esta litiscontestatio
producia entre las partes una nueva obligacion, de perseguir el demandante al demandado
delante del juez, obligacion que sustituia al primitivo derecho objeto de la demanda. Ante
el juez las partes presentaban, junto con los testigos presenciales a la litiscontestatio, un
resumen de la contienda, renovando sus pretensiones y rindiendo sus medios de prueba. El
iudex dictaba sentencia en presencia de los interesados. El fallo judicial como su tramitacion
procesal se hacia en forma oral.

Se conocieron cinco procedimientos de legis actiones:

Actio sacramenti. Esta accion podia adaptarse a toda clase de asuntos, por lo que
puede decirse que fue un procedimiento de caracter general. El sacramentum consistia
en lo siguiente: demandante y demandado formulaban una apuesta, en el sentido de ser
ganada por aquel de los litigantes que saliera victorioso en el pleito.

ludicis postulatio. Hay controversias entre los autores de derecho romano sobre esta
accion de la ley; esto se debe al hecho de encontrarse incompleto el texto de Gayo en la
parte referente a esta materia. La opinion mas generalizada sostiene que esta accion tenia
por objeto solicitar del magistrado la designacion de un juez que resolviera la contienda.

10
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Actio per condi ctionem. El objeto de esta accion consistia en que la parte actora podia
obligar al demandado en un plazo determinado a comparecer ante el juez.

Manus iniectio; y

Pignoris capio. Ambas acciones consistian en derechos que favorecian al demandante
sobre la persona y bienes del demandado.

Para que tuvieran lugar estas acciones, se requeria que las leyes lo autorizaran, o en
su defecto lo hiciera la costumbre.

SISTEMA FORMULARIO. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS. El procedimiento
formulario fue el que sustituyo lenta y gradualmente a las legis actiones.

Vimos que el sistema anterior era aplicable sélo a los ciudadanos romanos dejando al
margen de él a los peregrinos. Con el correr de los afos fue indispensable admitir a éstos
en juicio, dadas sus frecuentes relaciones con los ciudadanos. Fue por eso que las leyes
Ebutiae y Juliae reformaron el procedimiento de una manera sustancial, introduciendo un
notable cambio en la administracion de justicia.

Se conserva la division en dos instancias del sistema de acciones de la ley: una ante
el magistrado y otra ante el iudex. El actor se presentaba ante el pretor, especificandole
la accién que tenia contra el demandado. Este funcionario tenia la facultad de conceder
0 denegar la accién. Citado el demandado, debia concurrir a defenderse mediante
excepciones. Terminado el debate contradictorio, el magistrado les redactaba la formula,
férmula que contenia la designacion del juez llamado a resolver el asunto, y los puntos
litigiosos sobre los cuales debia recaer su examen y fallo. La férmula tenia partes principales
y partes accesorias. Eran partes principales: la demonstratio; la intentio; la condemnatio;
y la adjudicatio.

La demonstratio relataba el objeto del juicio sobre el cual recaia el litigio y los
hechos que alegaba el demandante como fundamento de su demanda. La intentio fijaba
la controversia misma, o sea, la accion del demandante. Esta parte era la principal de la
férmula, y por lo mismo infaltable, por ser esencial en ella. La adjudicatio era |la parte en que
el magistrado autorizaba al juez para que adjudicara a las partes la cosa que les pertenecia
en comun y que fuera objeto del litigio. La condemnatio era la que ordenaba al juez para
condenar o absolver en la sentencia.

Fuera de estas partes principales, la férmula comprendia las adjectiones o partes
accesorias, que como su nombre lo indica no eran esenciales y podian faltar, y eran: las
excepciones, las réplicas, las duplicas y triplicas y las prescripciones. Las excepciones
favorecian al demandado y mediante ellas podia eludir la condena. Las prescripciones
podian interponerse tanto para limitar el efecto novatorio de la litiscontestatio, como para
limitar el efecto perjudicial del fallo.

SISTEMA EXTRAORDINARIO. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS. Tuvo su origen
en la Constitucion de los emperadores Dioclesiano y Maximiano. Este sistema concentro
en el magistrado las funciones que antes compartia con el juez. En un principio se aplico
exclusivamente en las provincias, generalizandose mas tarde en todo el imperio Romano.
En este periodo ya no existen las dos etapas: in iure e in iudicio. El magistrado retiene el
conocimiento del negocio hasta su total resolucion. Esta facultad de los magistrados de
fallar ellos mismos los litigios era sin perjuicio del derecho que tenian de efectuar delegacion
de funciones en jueces inferiores cuando la escasez de funcionarios o la multiplicidad de
los pleitos asi lo requerian.

Kandora Gutierrez, Werner Klaus 11
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En esta época el demandante no podia obligar por la fuerza al demandado a
comparecer al tribunal, al contrario de lo que sucedia en los procedimientos anteriores.
El actor introducia en su demanda el libellus conventionis, que consistia en una narracion
resumida de su peticion. Si el magistrado la consideraba procedente, la hacia llegar al
demandado por intermedio del executor para que se defendiera en el plazo de diez dias. Si
el demandado no concurria se le consideraba contumaz y se le seguia el juicio en rebeldia.

Esta memoria explora las reglas del procedimiento en sus diferentes épocas, con
especial énfasis en la época formularia, la de mayor desarrollo de la ciencia juridica romana.
A su vez, se examinan las distintas clasificaciones de las acciones, lo que permitira una
visidon general de las ideas expuestas de manera sistematica.

12
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CAPITULO PRIMERO LAS ACCIONES DE LA LEY.

CAPITULO PRIMERO LAS ACCIONES
DE LA LEY.

El mas antiguo tipo de proceso civil romano es el de las legis actiones, que en sus principales
formas remonta su origen a la protohistoria de las civitas y se encuentra en pleno desarrollo
en época de las Xll Tablas; con distintas modificaciones se mantiene en vigor hasta el final
de la Republica, aunque desde los ultimos decenios del siglo Il a. de C. entra ya en clara
decadencia. El conocimiento de las acciones de la ley se cimenta en su mayor parte en
la exposicidon que ofrecen las Instituciones de Gayo, donde se recogen sintéticamente sus
formularios tal y como debieron quedar configurados a mediados del periodo republicano.

Las legis actiones terminan por sustituir a formas primigenias de autotutela, donde
el lesionado y los integrantes de su grupo familiar acuden a la autodefensa privada, que
esta socialmente admitida, y constituye el modo de sancion mas antiguo contra quien se
aparta de los mores comunitarios. Sin embargo, no debe pensarse —salvo en un estadio
muy primitivo- en la autotutela incontrolada, incompatible con una comunidad dotada de una
minima organizacion, pues ello podria facilmente traducirse en actuaciones de venganza
desproporcionada, propiciadoras a su vez de reacciones inmoderadas de la otra parte, lo
que en ultimo término podria incluso degenerar en quebrantamientos graves de la paz social
y el orden publico, sino que la comunidad establece algun tipo de control en el ejercicio de la
autodefensa por quien se haya visto lesionado o perjudicado en su derecho por la actuacion
de otro; en un primer momento la intervencién de la comunidad se limita al control de la
actuacion de autotutela del particular, pero pronto se entra también a examinar previamente
la situacion juridica si ésta no resulta indiscutible.

Las dos legis actiones mas antiguas, la legis actio per sacramentum y la legis actio
per manus iniectionem, manifiestan todavia en el rigido formulario de su tramitacion que
conocemos, residuos de la antigua autotutela.

Los escasos testimonios provenientes de los juristas clasicos sobre la locucién legis
actiones la ponen en relacion con la legislacion, al considerar que esas acciones se
denominaban asi bien por haber sido introducidas por leyes, o bien porque se amoldaban
a los términos de las leyes, y de ahi que sus formularios debieran observarse con el mismo
escrupulo que los preceptos legislativos.

Esta explicacién no es por completo satisfactoria, sobre todo si se considera que
no todas las legis actiones fueron introducidas por leyes publicas, ya que al menos las
dos mas antiguas, la legis actio sacramento y la manus iniectio, existian desde mucho
antes de las Xll Tablas. Mas congruente resulta, en cambio, una explicacion que parte del
significado originario del término “/ex”, que no es otro que el de “férmula verbal solemne”,
de donde resulta que legis actio o lege agere no significaria actuar segun la ley, sino
actuar segun determinadas palabras o ritos solemnes, lo que es una nota comun de estas
acciones, hasta el punto de que un minimo error costaba la pérdida del litigio. Es posible,
incluso, que la locucion lege agere se refiriese en origen a cualquier declaracion o actividad
ritual juridicamente relevante, aunque se tecnificara y aludiera pronto exclusivamente a las
actuaciones solemnes del sistema procesal mas antiguo.
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En todo caso, las dos explicaciones no son del todo antagdnicas, pues al menos desde
las XlI Tablas las legis actiones tienen todas un fundamento legal, por estar previstas en la
legislacién decemviral o en leyes posteriores, con lo que se configura legalmente un sistema
de proteccion jurisdiccional de los derechos patrimoniales.

Biparticiéon del proceso.

Nota caracteristica del procedimiento de las legis actiones, al menos desde la época de las
XII Tablas, es la division del proceso de cognicién en dos fases, con una neta separacion
entre la fase de instruccion (llamada in iure), que tiene lugar ante el érgano jurisdiccional
competente establecido porla comunidad y en la que se delimita el objeto de la controversia,
y la fase propiamente judicial (Ilamada apud iudicem o in judicio), desarrollada ante un juez
privado que escuchay valora las alegaciones y pruebas presentadas por las partes y dicta la
sentencia. Esta nota tipica se conserva en el procedimiento formulario de la época clasica.

El origen de la biparticiéon procesal ha sido y es muy discutido. La explicacién
dominante partia de la base de que la raiz histérica del proceso civil estaba en el arbitraje
privado, y que éste se desarrollé luego paulatinamente bajo un cierto control publico hasta
acabar convirtiéndose en un procedimiento oficial; pero esa linea evolutiva, aunque sea
razonable, no suele ya aceptarse por estar en contradiccion con las fuentes. Hoy se admite
preferentemente, de acuerdo con las fuentes mas antiguas, que en el periodo monarquico
el rey, en quien se concentraba todo el poder, tenia facultades jurisdiccionales y judiciales,
y podia decidir las controversias segun su arbitrio; asi, pues, en época monarquica no
existiria la biparticion. Desaparecida la figura politica del rex, los primeros procedimientos
en la primitiva Republica serian decididos directamente por los magistrados con imperium,
al igual que antes haria el rey, lo que no excluye que el magistrado pudiera remitir
voluntariamente la resolucién de las controversias a un tercero: ahi se encontraria el germen
de la biparticién, que primero seria voluntaria para convertirse gradualmente con la praxis
en obligatoria, como aparece ya a mediados del siglo V a. de C. en las XII Tablas.

Sea como fuere, en la tardia Republica se contempla la biparticion procesal y el hecho
de que el encargado de juzgar las controversias privadas sea un particular como algo
natural y admitido “desde siempre”; el papel propio de la jurisdiccién se entiende que es la
instruccion del proceso, mientras la facultad de juzgar se confiere a uno o varios particulares
en cuya eleccién han de intervenir las partes, lo que garantiza la independencia del juzgador.

La titularidad de la jurisdiccién corresponde en la primera época republicana a los
magistrados maximos, mientras que a partir del afio 367 a. de C. se confia al pretor urbano.
El pretor peregrino, creado en el afio 242 a. de C., no tiene interés aqui puesto que las legis
actiones so6lo son accesibles a los ciudadanos romanos.

Al tratar de las cinco legis actiones existentes —hoy se reconoce en forma casi general
que no hubo mas- se suele distinguir entre tres acciones declarativas o contenciosas, que
miran al reconocimiento de una situacion juridica controvertida, y dos ejecutivas, que sirven
para lograr la ejecucion de una sentencia ya pronunciada y para otros casos equiparados.

Al primer grupo pertenecen: la ya mencionada legis actio per sacramentum, tanto
en su variable real (in rem) como personal (in personam), de origen antiquisimo; la legis
actio per iudicis arbitrive postulationem (accién de la ley por peticion de juez o arbitro),
quizas introducida por las XII Tablas; y la legis actio per condictionem (accion de la ley
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por emplazamiento), creada en la segunda mitad del siglo Ill a. de C. La principal accion
ejecutiva es la legis actio per manus iniectionem (accién de la ley por imposicion de la
mano), de remoto origen; mucho menos importante es la legis actio per pignoris capionem
(accion de la ley por toma de prenda) introducida por via consuetudinaria antes de las XiII
Tablas para ciertos casos en el ambito militar y extendida luego a otros por la propia ley
decemviral.

Las legis actiones declarativas: desarrollo del proceso “ in iure "y “
apud iudicem ”. Las noticias sobre el desarrollo del proceso de las legis actiones son
escasas, aunque permiten una reconstruccién bastante aproximada del mismo en sus
lineas esenciales. Las legis actiones declarativas comienzan con la in ius vocatio o citacion
oral que el demandante hace al demandado para que vaya con él al lugar donde el
magistrado ejerce la jurisdiccion (in iure); esta citacion es siempre un acto de parte. Si el
llamado a juicio (vocatus) se resiste air, el actor, tras recabar la presencia de testigos, puede
echarle la mano y conducirlo por la fuerza (manus iniectio extrajudicial); la Unica posibilidad
de que dispone el vocatus para no acudir inmediatamente in iure es la presentacion de
un tercero, llamado vindex, que garantice la comparecencia del demandado en una fecha
prefijada, y, si éste no se presenta, responde el vindex directamente.

Realizada la in ius vocatio y ya delante del magistrado, tienen lugar las declaraciones
solemnes de las partes, que son distintas en cada una de las acciones. La parte que ha
iniciado el procedimiento afirma con solemnidad su derecho, a lo que el demandado puede
oponer, segun los casos, otra declaracién idéntica de signo contrario o, simplemente, negar
la afirmacién del demandante; si, en cambio, reconoce o0 no se opone a la declaracién del
actor, resulta innecesario ya proseguir el litigio, produciéndose efectos diferentes segun se
trate de una accion real o personal. En el supuesto ordinario de oposicién por parte del
demandado, debe procederse al nombramiento de juez, en cuya eleccién, ya desde época
temprana, intervienen las partes. Al designado para juzgar se le exige un juramento de
proceder en el juicio con honestidad.

Una vez concluidas las alegaciones solemnes de los litigantes, se requiere a los
presentes que testimonien sobre lo que han visto y oido: la presencia de testigos, que de
ordinario son traidos por las partes, es necesaria para la eficacia del acto, y de ahi deriva
el nombre de litis contestatio que designa el momento central del litigio en el que la relacion
procesal queda constituida.

Dos observaciones: la primera es que segun una antigua lex Pinaria, considerada
por algunos como predecemviral y por otros posterior a las XllI Tablas, en el agere
per sacramentum debian transcurrir treinta dias entre las actuaciones solemnes ante el
magistrado y el nombramiento del juez; no se sabe si es que antes de esa ley se nombraba
al juez inmediatamente o si, segun algunos, antes de la misma no se daba todavia juez
privado en la legis actio per sacramentum. En todo caso, la ley Pinaria establece una
neta separacion entre la fase procesal in iure y la apud iudicem, y ese espacio de treinta
dias quizas se utilizara por las partes para llegar a un acuerdo o para tratar sobre la
persona que podian proponer al magistrado como juez. EI mismo sistema de eleccion
de juez a los treinta dias presenta la legis actio per condictionem, no asi la legis actio
per iudicis arbitrive postulationem donde la eleccidon es inmediata tras las declaraciones
solemnes de las partes ante el magistrado. La segunda observacion se refiere a que algunas
materias de importancia, como las relativas a la libertad de las personas o las reclamaciones
hereditarias, tramitadas siempre por la legis actio per sacramentum, se confiaban no a
jueces unipersonales sino a érganos judiciales colegiados: los decemviros y centumviros,
en cuya eleccién nada tenian que ver las partes.
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La segunda fase del procedimiento se inicia con la notificacion que hace el demandante
al demandado de comparecer ante el juez dos dias después de la misma, lo que se conoce
como comperendinatio o intertium (diem), es decir, al tercer dia pero contado el de hoy,
segun el computo romano. El lugar del juicio es el acordado por las partes o, si nada se
establece, es el comicio o el foro. Ya ante el juez se realiza una exposicién sucinta de la
controversia (causae coniectio), y si solo esta presente una de las partes se espera a la otra
hasta el mediodia, momento en el cual se falla en contra del ausente. A |la causae coniectio
sigue la peroratio o defensa que cada una de las partes realiza de su posicién —este es el
momento en el que, al menos en época histérica mas reciente, intervienen los oradores o
abogados - con presentacion de las pruebas que se estimen pertinentes, entre las que tiene
singular importancia la prueba testimonial; en todo caso, quien afirma algo debe probarlo,
con lo que la posicion de demandante suele ser menos favorable al correr con la carga de
la prueba. El juez debe limitarse a las pruebas presentadas por las partes, sin poder inquirir
otras nuevas, gozando, en cambio, de libertad al valorarlas.

La fase apud iudicem concluye con la sentencia que, segun las Xll Tablas, debe
ser pronunciada antes de la caida del sol, con lo cual una sola jornada bastaba para la
segunda fase del procedimiento. No obstante, si existia alguna causa importante, como
la enfermedad repentina del juez o de una de las partes, era posible un aplazamiento o
diffissio. La sentencia, que no requiere ninguna formalidad especial ni debe ser razonada,
se considera intangible.

Veamos cada accion de la ley.

1.- Legis actio per sacramentum in rem

Se utiliza para hacer valer los poderes del pater familias sobre las cosas y las personas
a él sometidas, y constituye el modelo de todas las acciones reales. El ritual de esta
accion, aparte de manifestar su primitivo caracter sacral, da toda la impresion de ser la
reminiscencia de un antiguo duelo.

Cuando se disputaba acerca de la soberania sobre una cosa (o una persona), las
partes debian presentarse ante el magistrado portando el poseedor la cosa objeto de litigio
(res 0 lis) o, si se trataba de un inmueble u otra cosa dificil de transportar, un fragmento o
simbolo de la misma. Cada litigante realiza en presencia del magistrado un acto idéntico
de apoderamiento sobre la cosa tocandola con una varita (festuca, simbolo del poder
quiritario), y ambos pronuncian las mismas palabras solemnes mediante las que afirman
su seforio sobre la cosa litigiosa, con lo que los dos cumplen el papel de actores y ambos
deberan probar su senorio civil. Si no se producen las dos vindicaciones, sino que tras la
de una de las partes la otra calla o reconoce el derecho alegado (confessio), es necesario
seguir con el procedimiento y, tras la addictio del magistrado, el que ha afirmado su derecho
puede llevarse la cosa.

Ante las dos afirmaciones simétricas de dominio, el magistrado ordenaba a ambos
soltar la cosa, y entonces las partes se desafiaban reciprocamente a un sacramentum, de
donde deriva el nombre de esta legis actio; en origen el sacramentum era un juramento
asertorio, antes de cuyo pronunciamiento los litigantes depositaban cinco animales de
distinta especie, segun la cuantia mayor o menor del litigio, en ofrenda a la divinidad
que el vencedor recuperaba y el vencido perdia; pero en la Republica avanzada consiste
simplemente en una suma fija de dinero (distinta en los juicios de mayor y menor cuantia)
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que las partes se comprometian a entregar al Erario publico en caso de perder el pleito y
que cumple el papel de sancion contra el litigante temerario.

Tras la apuesta sacramental, el magistrado confiaba discrecionalmente la posesion
interina de la cosa a una de las partes, sin estar obligado a atribuirla a quien la habia
poseido hasta entonces. El poseedor interino que era vencido en juicio debia restituirla
al vencedor o, en caso contrario, éste podia arrebatarsela por la fuerza; pero para evitar
los riesgos de ulteriores contiendas o de perecimiento de la cosa, se impuso la practica
de que el poseedor interino presentase garantes para el supuesto de ser vencido y tener
que restituir la cosa y los frutos que ésta eventualmente produjese en el tiempo que él la
retuviera (praedes litis et vindiciarum). De todos modos, debe observarse que la posesion
no ofrece aqui todavia ninguna ventaja, pues al poseedor interino no le basta con negar
la pertenencia de la cosa a la otra parte, sino que él mismo debe demostrar su sefiorio
sobre la cosa; el caracter discrecional de esa atribucion interina, que de ordinario otorgaba
el pretor a quien presentaba praedes mas solventes, se racionalizé con la aplicacion de los
interdictos posesorios.

El juzgador en el procedimiento per sacramentum, tras recibir y apreciar las pruebas, se
limitaba a declarar qué sacramentum era iustumy cual in iustum, con lo que indirectamente
resolvia el fondo de la cuestion.

2.- Legis actio per sacramentum in personam

Esta accion ofrece muchas dificultades por no resultar legibles las lineas que trataban de
ella en el palimsesto veronés de las Instituciones de Gayo.

Segun la hipétesis que parece mas razonable, surgiria como cauce declarativo previo
en obligaciones delictuales cuando la forma ejecutiva de la manus iniectio no procediera
directamente por no existir evidencia de la actuacion delictiva, como sucede en el hurto
no flagrante o en los dafios causados subrepticiamente en el patrimonio ajeno; luego, esta
accion personal serviria para reclamar otros créditos.

El procedimiento in iure comenzaba con una solemne declaracién del actor donde
expresaba que el demandado le debia algo por una determinada causa reconocida por el
derecho, conminandole a que lo reconociera o lo negara. Si el demandado lo reconocia
(confessio), quedaba, como en todas las acciones personales, equiparado al juzgado y
condenado (iudicatus): es la antigua regla confessus pro iudicato habetur, “el que confiesa
es tenido por juzgado”, mientras que si lo negaba tenia lugar la apuesta sacramental como
en la actio in rem; no se sabe con certeza si en este caso se exigia también sacramentum
al demandado o sélo al demandante, aunque en principio resulta razonable suponer que
se exigia a ambos.

3.- Legis actio per iudicis arbitrive postulationem

Es mas moderna que la legis actio per sacramentum y quizas fuera introducida por las
XII Tablas. A diferencia de la accién anterior, a la que Gayo califica como “general’, ésta
solamente puede ejercitarse en los supuestos expresamente previstos en leyes; de forma
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explicita sélo conocemos tres casos en los que pudiera ejercitarse: para reclamar deudas
surgidas de una promesa solemne o sponsio (que antes no tenia mas sancion que la
religiosa), reconocido por las Xll Tablas; para la division del patrimonio familiar, supuesto
también previsto en las Xl Tablas; y, como extensién del caso anterior, una lex Licinnia,
quizas de finales del siglo Il a. de C., permitié acudir a esta accion para solicitar la division
de cualquier cosa comun. Cabe suponer que, al menos, sirviera también para el supuesto
similar a los dos ultimos de la fijacion de los confines entre fundos cuando éstos resultasen
imprecisos.

Respecto a su tramitacién in iure, sélo se conoce el formulario del primero de los
supuestos, es decir, para reclamar deudas nacidas de sponsio; el demandante afirmaba
solemnemente que el demandado le debia dar algo a causa de una sponsio, y le
conminaba a reconocerlo o negarlo: si lo reconocia era innecesario seguir adelante con el
procedimiento, y el demandado quedaba equiparado al iudicatus, mientras que silo negaba,
el demandante solicitaba del magistrado que se procediese a la eleccion de un juez. En los
supuestos de division, tras afirmar el demandante la situacién de condominio y su intencion
de poner fin a la misma, solicitaba el nombramiento de un arbitro.

El supuesto originario que debid servir de base a esta legis actio pudo ser el de la
division de la herencia, caso para el que por la misma estructura de la legis actio sacramento
se hacia imposible utilizarla para lograr la division judicial; y por las caracteristicas de ese
supuesto originario se explicaria también que en esta accién no esté prevista sancién para
las reclamaciones temerarias.

El nombramiento de arbiter y no de judex, en los supuestos de division parece hablar,
como en los demas casos en que aparece la figura del arbiter, de que el juzgador gozaba de
mayor discrecionalidad en su actuacion, lo que es muy comprensible al tener que proceder
a una efectiva division de la cosa comun entre los litigantes, pero también, al igual que
sucede en los otros supuestos en que aparece en el ambito oficial la figura del arbiter en
vez de la del iudex, que probablemente se trata de una recepcién en el ambito juridico de
algo que antes era extrajuridico.

4.- Legis actio per condictionem. Es la accion de la ley mas moderna. Fue instituida por
una lex Silia, probablemente a finales del siglo Il a. de C., para la reclamacién de ciertas
deudas de dinero, extendida poco después por la lex Calpurnia para la reclamacion de
deudas ciertas de cosas. Esta legis actio es fruto de un momento histérico de gran auge
econémico, acompafiado del natural incremento de las actividades crediticias y financieras,
que el poder politico procura favorecer.

Para las reclamaciones crediticias ya existia la legis actio per sacramentum in
personam vy, para las deudas nacidas de sponsio, la legis actio per iudicis postulationem,
por lo que en principio podria parecer innecesaria la creacién de esta nueva accion; no
obstante, la legis actio per condictionem presenta algunas caracteristicas que justifican su
existencia. Ante todo, el caracter abstracto de la reclamacion in iure, pues el demandante
sélo indica ante el magistrado la cuantia del crédito, mas no la causa en la que se funda,
aunque debera probar apud iudicem por qué el demandado le debe dar lo reclamado;
pero ademas tiene otras dos caracteristicas que, como la anterior, también conservara la
condictio formularia de ella derivada. Una, en cierto modo relacionada con la precedente, es
el “juramento necesario”, al que puede acudir el demandante para resolver el litigio cuando
carece de pruebas de su crédito, cosa no infrecuente en los préstamos: el demandante
pone al demandado en la alternativa de que jure que no debe, o, si lo prefiere, devuelva al
demandante la invitacién para que sea él quien jure la existencia de la deuda; en ambos
casos el juramento pone fin al proceso. La otra caracteristica es la fuerte sancion contra el
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litigante temerario, de ordinario mucho mayor que en la legis actio sacramento; en efecto,
al comenzar el litigio las partes se cruzan dos promesas de pagar al adversario una tercera
parte de la cantidad reclamada en concepto de pena en caso de perderlo: sponsio et
repromissio tertiae partis.

El formulario de esta accion es muy simple. En presencia del magistrado, el
demandante afirma solemnemente dirigiéndose al demandado que éste le debe cierta
cantidad de dinero o una cosa, conminandole a reconocerlo o a negarlo. Si lo reconoce
queda equiparado al iudicatus, mientras que si lo niega le emplaza a volver in iure al cabo
de treinta dias para el nombramiento de un juez que decida la controversia.

5.- Legis actio per manus iniectionem

El demandado que ha sido condenado en un juicio declarativo debe cumplir la sentencia, y
si no lo hace es légico que el ordenamiento juridico otorgue algun recurso al demandante
para lograr la efectividad de la sentencia. A esa finalidad responden las acciones ejecutivas,
de las que en el procedimiento de las acciones de la ley la principal es la legis actio per
manus iniectionem o, mas sencillamente, manus iniectio.

Ante todo es una accidon que procede contra el condenado en un jucio declarativo
(iudicatus) que no cumple la sentencia, situacion a la que se equipara la del confeso
(confessus) que no cumple: es la llamada manus iniectio “iudicati”, es decir, contra el
condenado.

Esta manus iniectio iudicati solo podia ejercitarse una vez transcurridos treinta
dias desde la sentencia declarativa (o desde la confessio), tiempo que se concedia al
demandado para el cumplimiento. Transcurridos en vano los treinta dias, el demandante
debia realizar la tradicional in ius vocatio y, una vez en presencia del magistrado, declaraba
solemnemente, a la par que sujetaba con su mano el cuerpo del demandado, que le
ponia la mano encima por no haber pagado la sentencia condenatoria. El demandado no
podia defenderse por si mismo en esa situacion, y la unica posibilidad que tenia para
liberarse era que un tercero (vindex) asumiese su defensa y discutiera con el demandante
la improcedencia de la aprehension; si el vindex no lograba salir victorioso, era condenado
al doble que el deudor originario por la resistencia injustificada: ese duplum, tipico de la
manus iniectio y de las acciones formularias que de ella derivan, es en origen el precio de
dos rescates que debe pagar el vindex: el del deudor y el suyo propio al haber asumido
la responsabilidad.

Si no se presentaba vindex, unico caso en que esta accion daba lugar al procedimiento
de cognicién, el magistrado pronunciaba la addictio que permitia al ejecutante retener
legitimamente al demandado en situacion de semiesclavitud (addictus) durante un plazo
de sesenta dias, tiempo durante el cual podia ser rescatado por un tercero que pagase la
deuda; si tal cosa no sucedia, el acreedor podia llegar a ejercitar el ius vendendi del deudor
fuera de Roma.

La manus iniectio no procedia s6lo contra el judicatus y el confessus; es mas,
histéricamente, el acudir a la manus iniectio para la ejecucion de una sentencia no
es desde luego el caso mas antiguo, pues debidé nacer, como forma de autodefensa
sometida a un control social. Algunas leyes posteriores a las Xll Tablas concedieron la
accién directamente contra ciertos deudores sin necesidad de juicio declarativo previo, por
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considerarlo innecesario: se habla entonces de manus iniectio “pro iudicato”, es decir, como
si el deudor hubiese sido juzgado. Asi, por ejemplo, una lex Publilia del siglo IV a. de C.,
concedié la manus iniectio al fiador (sponsor) que habia pagado contra el deudor principal
que no le reembolsaba en el plazo de seis meses.

Otras leyes concedieron la manus iniectio sin necesidad de ficcion de haberse dictado
sentencia, hablandose entonces de manus iniectio “pura”. Asi ocurre con la lex Marcia,
quizas del siglo Il a. de C., que otorgaba la manus iniectio contra los prestamistas que
hubieran cobrado mas intereses de los legalmente fijados.

A partir de una lex Vallia, de comienzos del siglo Il a. de C., salvo en los casos del
iudicatusy el confessus, y del sponsor no reintegrado por el deudor principal en lo que pago,
se permite que el demandado se defienda por si mismo en la manus iniectio, cumpliendo
él el papel de vindex.

En el procedimiento formulario las acciones que derivan de la manus iniectio presentan
el efecto de litiscrescencia, es decir, que el demandado en caso de resistencia injustificada,
debe ser condenado al doble por su temeridad. Es posible, no obstante, que para algun
caso particular antiguamente sancionado a través de la manus iniectio, el derecho honorario
introdujera una accion in factum por el simple, por considerar excesivo el doble: asi pudo
ocurrir con el juez que no daba sentencia y frustraba el litigio, que en origen debié estar
sancionado con la manus iniectio pro iudicato, con ficcion de que habia habido sentencia
pero en contra del juez que no la dio, supuesto que el derecho pretorio sanciona con una
accioén in factum por el simplum.

6.- Legis actio per pignoris capionem

Llamada también pignoris capio, esta accion consistia en el apoderamiento directo por parte
del acreedor de cosas muebles del deudor, pronunciando al hacerlo una férmula solemne
que no se conoce. Precisamente esa actuacion ritual (lege agere) es lo que inducia a la
mayoria de los juristas a considerarla como una legis actio, pues, por lo demas, no era
preciso acudir ante el magistrado, tampoco se exigia en la mayoria de los casos la presencia
del adversario y podia practicarse incluso en los dias en que no cabia actividad judicial
(dies nefasti).

Los casos de aplicacion conocidos de este expedito procedimiento, tanto los surgidos
por via consuetudinaria en el ambito militar, como los reconocidos por las XIl Tablas que
hacen indirecta referencia al ambito sacral, tienen escasa importancia y por eso no se
resefian. El supuesto mas relevante es, sin duda, la concesién por las leyes censorias de
la pignoris capio a los publicanos, que podian ejercitarla contra los contribuyentes que no
pagaran, precisamente porque los publicanos respondian frente al Erario publico incluso
de los impuestos no cobrados.

No se sabe como podia defenderse quien se viera agredido por una pignoris capio
ilegitima o injustificada; en ultimo caso siempre podria acudir a las otras legis actiones para
reivindicar la cosa o acusar por hurto al presunto acreedor.

En realidad, la pignoris capio es un primitivo sistema que sirve para coaccionar al
deudor al pago de lo debido, pues en otro caso no podra recuperar la cosa, por lo general
de valor muy superior al de la deuda, que el actor retiene. Probablemente, el plazo que el
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deudor disponia para pagar desde la toma de prenda era de un afio, momento en el cual
el acreedor se convertiria en propietario por usucapion.

RESENA HISTORICA DE ESTA EPOCA.

En los oscuros primeros siglos de la historia romana, el territorio estatal y la poblacién
romana habian crecido considerablemente: en los comienzos del siglo IV a. de C., cuando
la ciudad desempefiaba ya un papel importante en la vida politica de Italia central y la
noticia de su asedio por los celtas llega incluso hasta Grecia, Roma poseia 1.500 km2, esto
es, algo asi como diez veces su antiguo territorio, pero, con todo, no mas de la mitad de
Luxemburgo. Pero es en los siglos IV y Il a. de C. cuando Roma crece paulatinamente,
hasta convertirse en un estado al que, también hoy con nuestros parametros, llamariamos
grande; finalmente, Roma termina por dominar toda ltalia. La evoluciéon hacia el gran estado
significa al propio tiempo una censura decisiva en la historia del Derecho romano, pues lleva
consigo cambios fundamentales en la situacion econémica y social, que plantean nuevos
problemas al ordenamiento juridico.

La Roma de la época primitiva era una comunidad rural. Durante toda esta época e
incluso después, el peso de la vida politica y econémica gravitd sobre la propiedad fundiaria
y precisamente sobre un numero relativamente pequefio de familias nobles (patricii), los
cuales poseian la mayor parte del suelo romano y formaban en calidad de jinetes (equites)
el nucleo del ejército romano. Les separaba de la masa de pueblo una imponente distancia
social: la ley de las XIl Tablas no permitia matrimonios entre patricios y plebeyos (plebs);
los plebeyos estuvieron excluidos de los cargos publicos hasta las luchas sociales de los
siglos Vy IV a. de C. y no llegaron nunca a tener acceso a algunos cargos sacerdotales. Los
patricios administraban la hacienda con sus hijos y con unos pocos esclavos y, por ello, sélo
podian aprovechar una porcién de lo que poseian. El resto lo daban en precario (precarium)
a plebeyos que carecian de tierra o que tenian poca, entrando éstos asi en el circulo de
los vasallos protegidos (clientes), que debian, por tanto, seguir al sefior en la guerray en la
politica. A cambio, el sefior protegia y ayudaba al cliente. Con el auge econdémico y politico
de la plebe (siglo V a. de C.) desaparece esta vieja forma de clientela.

La esclavitud desempend un modesto papel en la época primitiva romana: el siervo
comia con su duefio en la misma mesa y del mismo pan, y estaba protegido, en caso
de lesiones corporales, con la mitad de la composicién de un hombre libre. Una vez
manumitido, tenia la obligacion de permanecer fiel a su antiguo amo, como si fuera un
cliente, y, a diferencia de épocas posteriores, primitivamente no adquiria la ciudadania.
El extranjero, lo mismo que el liberto, en Roma carecia esencialmente de derechos vy
necesitaba la proteccion de un ciudadano influyente, a no ser que perteneciera a la estirpe
comun de los latinos o a otra comunidad a la que se hubiera concedido el commercium,
esto es, la equiparacion con los ciudadanos en el trafico juridico privado.

Desde el punto de vista del Estado, en el vértice del estado romano habia un rey (rex),
a quien correspondia no solo la jefatura militar y politica, sino también la representacion de
la comunidad ante los dioses. El poder absoluto de la monarquia poco antes de su caida
(que la tradicion situa en el afio 510 a. de C.) se refleja claramente en las atribuciones
de los jefes republicanos, que ocuparon su lugar. El rey no era ni elegido ni designado
por su predecesor, sino revelado por los dioses por medio de presagios. Por eso, en la
época republicana e imperial existia aun la costumbre de presentar al rex sacrorum a los
dioses para que lo confirmaran mediante presagios en presencia de los comicios curiados.
El poder real se asentaba, por tanto, sobre un especial carisma de indole magica y religiosa,
lo mismo que el antiguo carisma real (Kénigsheil) germanico.
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Las magistraturas de la republica estaban conformadas por los magistrados anuales
que tenian unicamente mando militar y poder politico, y la competencia religiosa
quedo reservada a los sacerdotes, entre los cuales el colegio de los pontifices ocupd
progresivamente el primer plano como instancia suprema en la materia.

A pesar de la discusion, lo mas probable es que la magistratura suprema romana fuera
dual al comienzo de la republica. Sin embargo, parece que el nombre mas antiguo para
los magistrados que ocupaban este cargo no fue el de consules, sino el de praetores. La
ley de las XII Tablas habla del pretor y no del consul, y un viejo texto legal reproducido por
Livio llama a cada uno de los supremos magistrados praetor maximus. No cabe duda que
el poder del pretor tuvo desde el principio una faceta civil.

Eltercer elemento de la vida constitucional romana, al lado de las asambleas del pueblo
y de las magistraturas, era el “consejo de los ancianos” (senatus). Existié ya en la época
monarquica, luego en la época de la republica se fue transformando progresivamente en un
consejo de ex magistrados. En el senado se acumulé toda la actividad y experiencia de la
clase rectora de la vida politica. Era el factor de estabilidad de la vida constitucional romana.
Sin tener propiamente poder legislativo o ejecutivo, conservé durante siglos la direccion
efectiva del estado como 6rgano consultivo permanente (consilium) del magistrado. El
periodo de la soberania del senado fue la época mas brillante de la historia romana; su
decadencia significo al propio tiempo la caida y hundimiento del orden republicano.

En cuanto al derecho civil de la época arcaica, el primer hito relativamente fijo de la
historia del Derecho romano es la célebre ley de las XIl Tablas. La ley fue obra de una
comision de diez personas (decemviri legibus scribundis), a quienes se encomendd el poder
politico durante el tiempo de su actuacion, suprimiéndose las magistraturas ordinarias.

Las XIlI Tablas eran un esquema del derecho vigente en su época. Contenian
prescripciones sobre el curso del procedimiento judicial, inclusive la ejecucién, y sobre
materias juridicas, que hoy dia separamos tajantemente en derecho privado y derecho
penal, respectivamente, mientras que el legislador antiguo las veia aun como una unidad.
En cambio, no estaba regulada la organizacion politica del estado ni la constitucion judicial.
Por tanto, lo Unico que queria el legislador era recoger el ius civile, es decir, las normas
que se referian al ciudadano particular. Sus normas son de una concision extrema, muy
uniformes y sencillas en su estructura. A una oracion condicional, que suele describir el
supuesto de cada norma legal, sigue luego esta misma norma en forma imperativa.

Una gran parte de la ley se refiere al proceso, el cual presenta, al lado de un
procedimiento con ceremonias arcaicas y rigidamente formalistas (legis actio sacramento),
otro tipo de procedimiento mas reciente y sencillo, que sélo era adecuado para ciertas
pretensiones (legis actio per iudicis postulationem). En el Derecho privado predominan el
Derecho de familia, el Derecho de herencia y el Derecho de vecindad, que era para la vida
cotidiana del labrador la parte mas importante del Derecho de cosas.

La evolucion del derecho después de las Xll Tablas estuvo determinada durante dos
siglos aproximadamente por dos factores: la interpretacion de las Xll Tablas y la legislacion
popular. La interpretacién fue, hasta comienzos del siglo Ill, un monopolio celosamente
custodiado por el colegio de los pontifices (“pontoneros”). Su actividad se desarrolld
esencialmente siguiendo los canones de una interpretacion literal, de acuerdo con el espiritu
formalista de la época primitiva. Utilizando habilmente el tenor de la ley crearon los medios
para satisfacer las nuevas necesidades de la vida juridica. Ejemplo de esto es el formulario
para emancipar a un filiusfamilias (emancipatio) de la potestad de su padre. Este formulario
se utilizé durante mas de medio milenio. Por su parte, las leyes populares a partir de 286
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a. de C. con la lex Hortensia, en su mayoria se votaron en el concilium plebis a propuesta
del tribuno de la plebe. Las leyes decisivas para el desarrollo del Derecho romano privado
y procesal fueron casi siempre plebiscitos. La mayoria de las leyes de Derecho privado
obedecian a tendencias politico-sociales. Para precaverse contra el arte de interpretar
el Derecho, la técnica y el lenguaje de las leyes pasaron de la monumental sencillez y
parquedad de las XII Tablas a una minuciosidad pedante, ejemplo de lo cual es la lex Acilia
repetundarum de 122 a. de C., destinada a proteger a la poblacién de las provincias de la
concusion de los magistrados romanos.
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CAPITULO SEGUNDO LAS FORMULAS
Y EL PROCEDIMIENTO FORMULARIO.

Las formulas.

El procedimiento tipico tanto de la ultima época republicana como del Principado, y al que
se refieren casi siempre los escritos de los juristas clasicos, es el procedimiento formulario,
en el que los litigantes ya no pronuncian ante el magistrado para fijar la controversia
determinadas palabras solemnes (certa verba), como sucedia en las distintas legis actiones,
sino que se redacta un escrito o formula en funcién de las particularidades del caso
(concepta verba) que fija la relacion procesal y suministra al juez la informacion precisa
sobre el objeto y limites del litigio; frente a la rigidez de las acciones de la ley, las férmulas
ofrecen gran elasticidad y pueden adaptarse sin excesivas dificultades a las necesidades
practicas de un ordenamiento juridico complejo.

El pretor, al comienzo del afo de su magistratura, establece en el Edicto los modelos
de formulas a los que las partes se han de acoger para encauzar sus reclamaciones
procesales, tanto las basadas en el derecho civil como en los preceptos pretorios; los
litigantes suelen consultar con los juristas para elegir la mas adecuada a la ocasién y
adaptarla convenientemente a las circunstancias del caso concreto.

Por lo comun, las férmulas se presentan externamente como un imperativo dirigido
al juez en el sentido de que condene al demandado si resulta fundada la pretension del
actor, y de que lo absuelva en caso contrario; dentro de las mismas se distinguen diferentes
clausulas, a tratar mas adelante.

Origen del procedimiento formulario

Es ésta una cuestidon compleja y sin solucién segura. De lo que hay certeza es de que
se trata de un modo de litigar que existe con anterioridad a que llegue a sustituir, primero
parcial y luego totalmente, a las acciones de la ley.

Segun la hipétesis de mayor adhesion, las formulas procesales tienen su origen en
la practica del tribunal del pretor peregrino, pues al no resultar accesible a los extranjeros
la actuacién a través de las legis actiones se haria imprescindible que el magistrado,
apoyandose en su imperium, fijara de alguna forma los criterios con arreglo a los cuales el
juez o los recuperatores elegidos por las partes debian fundar en cada caso su decision;
parece incluso probable que ese programa procesal fuera en principio oral, introduciéndose
luego la practica de redactarlo por escrito. Paulatinamente se irian fijando en ese ambito
jurisdiccional del pretor peregrino una serie de esquemas tipicos o féormulas para la
resolucion de las controversias, que se transmitirian de un pretor a otro, y ese seria el
modelo del que se sirvid pronto el pretor urbano en el ambito de su jurisdicciéon para
tutelar situaciones no protegidas por el ius civile. Aunque la reconstruccidén sea coherente y
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persuasiva, quizas no deba verse ahi el Unico origen de las férmulas, pues también es mas
que posible que se utilizaran desde antiguo modelos de ese tipo en los arbitrajes privados
entre ciudadanos para aquellas relaciones aun no tuteladas por medio de las legis actiones.

La lex Aebutia y las leges luliae

Las indudables ventajas que este procedimiento ofrecia frente a la rigidez y formalismo de
las acciones de la ley, que por sus caracteristicas cada vez se hacian mas inconvenientes,
provocaron la intervencion legislativa encaminada a posibilitar el ejercicio procesal de los
derechos reconocidos por el jus civile por medio del nuevo procedimiento formulario. Segun
la informacioén que suministran las fuentes, el paso de las acciones de la ley al procedimiento
formulario seria debido a una lex Aebutia y a dos leges luliae, pluralidad legislativa que a
primera vista puede causar extrafieza y que ha dado lugar a multiples discusiones tratando
de delimitar el papel jugado por cada una de esas leyes.

Segun la reconstruccién que hoy goza de mayor solvencia, y que parece preferible,
la lex Aebutia, de hacia el afio 130 a. de C., no deroga las acciones de la ley en general
sino tan solo una de ellas, la mas moderna de todas, la legis actio per condictionem,
sustituyéndola por la condictio formularia y otorgandole efectos civiles. A partir de ese
momento, sin embargo, comienzan a utilizarse féormulas para los demas casos tutelados
procesalmente por medio de las acciones de la ley, con ficcion de que ha tenido lugar la legis
actio correspondiente, con lo que en la practica las formulas van desplazando también a
las otras acciones de la ley. En el afio 17 a. de C., una ley de Augusto, la lex lulia iudiciorum
privatorum, deroga definitivamente las legis actiones y generaliza el procedimiento por
férmulas para todas las controversias privadas; otra ley del mismo Augusto, la lex lulia
municipalis, extiende las férmulas a los municipios italicos. Las acciones de la ley sélo
perviven después de la legislacion augustea en dos casos: en el dafio temido (damnum
infectum), donde por lo demas nunca se acude ya al régimen civil sino a la cautio damni
infecti pretoria, y en los juicios ante el tribunal de los centumviros.

Por otra parte, para que cualquier litigio formulario alcance eficacia en el plano civil,
equivalente al de las antiguas formas procesales, se requiere por la ley Julia de juicios
privados que el litigio tenga lugar en Roma o en el radio de una milla, que sélo intervengan
en él ciudadanos romanos tanto en calidad de partes como de juez, y que la decision de la
causa se confie a un juez unico (iudex unus); en el momento que alguno de esos requisitos
falla, los juicios ya no son “legitimos” (iudicia legitima) sino fundados en el imperium del
magistrado (iudicia imperio continentia). Aparte de ser relevante para los efectos preclusivos
de la litis contestatio, la anterior distincion tiene importancia respecto a la caducidad del
litigio (mors litis); en efecto, segun la ley Julia, los juicios legitimos se extinguen al afo y
medio de ser instituidos, mientras que los fundados en el imperio del magistrado deben
terminar dentro del tiempo que permanece en su cargo el magistrado que los ha instituido.

Procedimiento formulario en las provincias

Este procedimiento no se utiliza sélo en Roma e Italia, sino también en las provincias, lo cual
no significa que se aplique en todas ellas, ni en todas por igual, ni tampoco excluye que el
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procedimiento por formulas utilizado en provincias presente peculiaridades o desviaciones
respecto del régimen seguido en la Urbe. Parece improbable, en cambio, la tesis que
supone el origen del procedimiento formulario en la praxis litigiosa provincial, aunque la
utilizacion de médulos formularios en provincias fuera temprana; si bien no se refiere a un
juicio privado, una inscripcién en bronce del afio 87 a. de C. descubierta en las proximidades
de Zaragoza, muestra por ejemplo que ya entonces se conocian y se utilizaban en Hispania
las formulas: se trata del acta de un juicio autorizado por el gobernador romano relativo a
una controversia entre dos poblaciones préximas sobre la conduccion de una acequia, del
que entendié un tribunal de senadores de una localidad vecina a ambas.

En provincias, donde la jurisdiccion corresponde al gobernador provincial, es éste
quien publica su propio Edicto (edictum provinciale) que, junto a las prescripciones
particulares relativas a las necesidades de la provincia, reproduce, adaptandolo a las
circunstancias provinciales, el modelo edictal pretorio de Roma, para que pueda ser
utilizado en sus controversias por los ciudadanos residentes en la provincia, y también por
los no ciudadanos; es posible que en este segundo caso se actuara con mayor libertad
de formas. En todo caso, un juicio formulario en provincias nunca podia ser “legitimo” en
el sentido de la ley Julia, por lo que debia concluir dentro del tiempo que permanecia en
su cargo el érgano jurisdiccional ante el que se habia instaurado. Ademas, era frecuente,
sobre todo en las provincias orientales, que Roma concediera autonomia jurisdiccional
a ciudades concretas, lo que permitia que las controversias entre los habitantes de las
mismas siguieran una via independiente.

En el siglo | d. de C. se operan distintas adaptaciones de la lex lulia municipalis, que
habia sido dada por Augusto para los municipios de Italia, a distintos municipios provinciales
alos que se habia concedido la latinidad: se conocen amplios fragmentos de las leyes dadas
para municipios espafioles como Salpensa, Malaca o, sobre todo, Irni. Los magistrados
de esos municipios, a los que se concedia jurisdiccién en los juicios de menor cuantia
(en los demas la jurisdiccion correspondia al gobernador), estaban legalmente obligados a
reproducir en el municipio el Edicto del gobernador provincial, con sus féormulas procesales,
excepciones, estipulaciones, etc.; el sistema de eleccion de jueces y recuperatores para
dirimir las controversias seguia también el régimen privatistico de Roma. No se sabe, en
cambio, en qué medida la realidad procesal de esos municipios permite efectivamente
equiparar esos procedimientos municipales a los juicios ordinarios romanos.

En la provincia de Egipto no se aplicé nunca el procedimiento formulario y la actividad
jurisdiccional del gobernador de esa provincia (praefectus Aegypti) parece haber sido
siempre de caracter cognitorio; es posible que la situacion fuera similar en algunas otras
provincias imperiales de las que no se tiene informacién al respecto.

La decadencia del procedimiento formulario fue particularmente temprana en
provincias, y a mediados del siglo Il d. de C. puede considerarse ya como fuera de aplicacion
practica; el procedimiento de cognicion oficial pasa a ser el ordinario en provincias y este
fendmeno allandé el camino para la progresiva generalizacion de la cognitio en Roma.

Las acciones formularias

El término actio, que en las acciones de la ley designaba el rito oral y gestual por medio del
cual el demandante hacia valer su pretension, se utiliza también en el nuevo procedimiento
para designar la actividad del actor y la proposicion de la férmula para la decision del
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litigio que él realiza. Asi, el término “accién” o actio alcanza un sentido procesal especifico
y estable en el lenguaje juridico entendido como facultad de actuar en juicio para hacer
valer una situacion juridica subjetiva. La gran diferencia entre las acciones de la ley y
el procedimiento por férmulas escritas radica en que la accidén formularia se caracteriza
por su tipicidad, dado que cada derecho tiene su propia formula que lo determina. El
modelo abstracto previsto en el Edicto debera ser adaptado a las circunstancias del caso
concreto. En las acciones de la ley, recordemos, cada accion constituia en la practica un
procedimiento diferente y cada una tutelaba distintos derechos. Ademas, cada férmula que
se propone en el Edicto presupone que el ordenamiento juridico reconoce la facultad para
actuar en juicio, siempre que esté fundada en la existencia de la situacion juridica oportuna.

Esta tipicidad de las féormulas no es absoluta. Silas circunstancias del caso lo requieren,
el magistrado puede conceder una accion improvisada por decreto, con el fin de tutelar
un supuesto no previsto en el Edicto. Se habla en este caso de “accion decretal” en
contraposicion a “accién edictal”.

Distincion entre acciones formularias

Suele distinguirse entre acciones fundadas en el derecho civil o actiones civiles, y las
introducidas por los magistrados jurisdiccionales, especialmente los pretores, las actiones
honorariae o pretoriae.

Se habla de acciones civiles para referirse a aquéllas basadas en el antiguo ius civile
y que derivan de las legis actiones. Las formulas de estas acciones, denominadas in
ius conceptae, presentan en su intentio términos precisos que indican que el derecho
pretendido por el actor esta reconocido por el derecho civil; todas ellas tienen fundamento
legal. También se consideran acciones civiles las acciones de buena fe (arbitria o iudicia
bonae fidei), aun cuando no tienen fundamento legal. En estas acciones, el deber civil
del demandado (oportere) se funda en la fides bona. Su origen histérico es poco claro.
La hipétesis mas aceptada sefiala como el mas posible el arbitraje privado que existié
desde antiguo. Estos arbitrajes no estaban protegidos oficialmente por las legis actiones,
siendo posteriormente recibidos por los magistrados. Esta tesis explica convincentemente
el origen civil de los arbitria bonae fidei ya que estaban en el seno de la comunidad por
medio de los arbitrajes privados, aunque sin apoyo legal. De esto se desprende que el
pretor nada creaba, pues simplemente recibié y dio forma, con ayuda de los juristas, a
algo que ya existia. Por eso, aunque su introduccion se debid al imperium del magistrado,
estas acciones son sustancialmente civiles. En esos arbitrajes privados el arbitro era elegido
voluntariamente por las partes y resolvia la controversia segun lo que considerase justo y
adecuado en el caso concreto. Lo hacia por medio de distintas soluciones mas o menos
concordes para casos similares, las que se van consolidando en la practica por unas
exigencias de comportamiento que llegan a estabilizarse y se consideran como tipicas
y exigibles en las relaciones concretas. Asi, lo que era un simple criterio de valoracion
pasa a ser también fundamento del vinculo. Las primeras formulas de este tipo recibidas
oficialmente, y cuya formulacién subsiste en la época clasica, son la accién de fiducia y
la de dote. Sin embargo ninguna de ellas hace referencia expresa a la buena fe, sino que
presentan clausulas equivalentes con una terminologia mas antigua: “lo que se considere
mas justo y mejor”, “como se debe actuar entre hombres buenos y sin fraude”. Las restantes
son las acciones de mandato, gestién de negocios ajenos, tutela, sociedad, compraventa
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y arrendamiento, a las que se agrega en el Principado la accién de depdsito. En estos
juicios de buena fe las facultades conferidas al juzgador son amplisimas, pudiendo tomar
en cuenta todo aquello que pueda influir en la justicia de la relacién. En contraposicion a los
juicios de buena fe aparece la categoria residual de los juicios de derecho escrito (iudicia
stricti iuris) integrada por todos los que no son de buena fe.

El resto de las acciones que pueden hacerse valer en el procedimiento formulario son
acciones pretorias u honorarias. Entre ellas se distinguen diferentes tipos: a) las acciones
ficticias o actiones ficticiae, cuya férmula introduce una clausula especial que incluye una
ficcion por medio de la cual el pretor ordena al juez que considere como existente un hecho
inexistente, o por inexistente un hecho producido. Ejemplo de ello seria considerar que
un extranjero es ciudadano, o que un no duefio es duefio. Son casos en que siempre se
acude a la ficcion para extender una accion civil a supuestos analogos para los que no
estaba prevista esa accién; b) las acciones con transposicion de personas, por las cuales
se consigue que la sentencia recaiga sobre una persona distinta del titular de la relacion
juridica que da lugar al juicio. La primera parte de la formula contiene el nombre de la
persona a la que se refiere la relacion, y la condemnatio sefala otra persona distinta que
la sustituye y sobre la cual recaera la sentencia del juez. Esto se produce también en la
representacion procesal y en las llamadas acciones adyeticias, con las cuales se logra que
el padre responda en ciertos casos de las deudas contraidas por sus hijos o esclavos; ¢)
las actiones in factum, genuinamente pretorias, por las cuales el pretor sanciona distintas
actuaciones consideradas inconvenientes que, por regla general, no tienen nada que ver
con el derecho civil. Las férmulas de estas acciones no contienen referencia alguna al jius
civile, sino una descripcion simple del hecho (factum) de cuya comprobacion depende la
condena del demandado. El pretor puede improvisarlas, como se ha dicho, cuando entienda
que las circunstancias de un nuevo caso lo exigen (acciones decretales), y es muy posible
que ese fuera el origen de estas acciones.

En lo que dice relacidon con el plazo para ejercer las acciones, las acciones civiles son
casi siempre perpetuas (actiones perpetuae) ya que no tienen plazo perentorio para ser
ejercidas, mientras que las acciones honorarias suelen ser anuales o, incluso, tienen un
plazo menor para ser entabladas (actiones temporales). En cambio, cuando una accion
pretoria reemplaza o completa a una accion civil normalmente es perpetua.

Acciones reales y personales

Esta distincidén es absolutamente central para el sistema juridico romano. Se remonta a la
época de las legis actiones y reproduce la contraposicion existente entre derechos reales
y derechos de obligaciones pero enfocada desde el punto de vista de las acciones.

La accién real se ejercita por quien se presenta como duefio de una cosa o como titular
de un derecho sobre una cosa (de usufructo o de servidumbre, por ejemplo) y tiene por
objeto la cosa misma. La persona del demandado queda en un segundo plano. El legitimado
pasivo de la accién es todo aquel que perturbe el derecho del demandante. En la intentio
de la férmula aparece solamente el nombre del demandante y el del objeto del litigio; el
nombre del demandado no aparece, aunque si en la condemnatio. Asi queda en evidencia
que la accion se dirige contra la cosa (in rem).

La accién personal se dirige, en cambio, contra la persona del deudor, el Unico
legitimado pasivo, ya que la relacion obligacional se da entre el acreedor que tiene la
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facultad de reclamar y el deudor que debe cumplir. La actio in personam hace valer
un derecho sobre la persona misma, fundada en la responsabilidad de ésta por el
incumplimiento, lo que permite distinguir desde antiguo entre débito (“Schuld” en aleman)
y responsabilidad (“Haftung” en aleman). Manifestacién de que la accion in personam se
dirige contra la persona se encuentra en que la intentio de la férmula presenta el nombre
del demandante y del demandado.

Terminolégicamente, el lenguaje legal y jurisprudencial reserva el término actio para
designar la accion personal, mientras petitio designa la accion real; a ellas se contrapone
el vocablo persecutio que se refiere a las reclamaciones de la cognitio extra ordinem.

Acciones arbitrarias

En la época clasica rige un principio: la condena del juez siempre debe consistir en una
cantidad pecuniaria. Por esto, si el objeto litigioso no consiste en dinero se requiere una
estimacion del litigio (litis aestimatio). Esto plantea el problema de las reclamaciones que
buscan la restitucion o exhibicion de una cosa y no las que miran a pagar una cantidad
pecuniaria. Es el caso de la accidn reivindicatoria, de la accion exhibitoria, de la accion de
depdsito, de la accion de comodato, y otras tantas. Esta dificultad se resolvié por medio de
una clausula especial de la férmula de esas acciones que permiten al juzgador subordinar
la condena pecuniaria a que el demandado no restituya antes segun el arbitrio del juez: es
la “clausula arbitraria”, de donde deriva el nombre de acciones arbitrarias. Dichas clausulas
le permiten al juez, una vez convencido que el derecho asiste al demandante, anticipar su
decision a las partes mediante una pronuntiatio, con el fin que el demandado restituya o
exhiba la cosa en los términos indicados por el juez. Si el demandado restituye la cosa,
sera absuelto. Si no lo hace, debe pagar la cantidad pecuniaria que se fije en la sentencia,
generalmente muy superior al valor de la cosa pues en ese caso el juez suele ofrecer la
estimacion pecuniaria a la declaracion jurada del actor (iusiurandum in lite), quien no tiene
obligacion de limitarse al valor efectivo de la cosa sino que puede agregar el valor afectivo.
Por eso es muy frecuente la restitucion.

Acciones populares

Estas acciones estan destinadas preferentemente a proteger intereses colectivos o publicos
y constituyen una garantia del bienestar social y la convivencia pacifica. Su caracteristica
es que pueden ser promovidas por cualquier ciudadano que lo solicite (quivis ex populo)
y, en caso de presentarse varios, el pretor debe elegir al mas idéneo. Lo normal es que
elija al primero que lo solicite. El ciudadano o el municipe demandante defienden su interés
propio, aparte del interés comun, al ser miembro de la comunidad. Esto justifica que si es
ganancioso, la multa derivada de la accion pase a engrosar el patrimonio del actor.

Este principio, eso si, debe matizarse, ya que algunas de estas acciones son
populares siempre y otras soélo subsidiariamente. Asi, por ejemplo, la actio de albo corrupto,
procedente contra quien altera el texto publico del Edicto, es siempre popular. Pero la actio
de sepulchro violato o la actio de feris s6lo son populares cuando no reclama el titular del jus
sepulchri o el dafiado por la fiera. Aqui la accidén no seria siempre popular y el magistrado
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no elegiria como mas idoneo al directamente perjudicado si hubiera varios demandantes,
sino que se configuraran como populares cuando no reclamen los afectados directamente.
Esto se confirma por una regla general que opera en estas acciones: la exclusion de
representacion procesal desde el punto de vista activo. Esto llevaria al absurdo, si la actio
de feris fuera siempre popular, de que el herido por un animal peligroso no pudiera nombrar
procurator. El que los demandantes no puedan nombrar representantes se debe a que el
propio representante relne en su persona igualmente la condicion de legitimado activo.

Praeiudicia

Los juristas romanos asimilan los praeiudicia a las acciones. En éstos, el actor solamente
pretende que el juez declare sobre una situacién juridica determinada, como por ejemplo,
la cuantia de una dote o el estado de una persona. Se trata de acciones meramente
declarativas que no dan lugar a condena judicial, por lo cual su férmula no presenta
condemnatio, Unico caso en que se produce esa ausencia en las férmulas procesales. Los
praeiudicia sirven para que se diluciden cuestiones previas en relacién a otro juicio principal,
respecto del cual resulta vinculante la sentencia pronunciada en el praeiudicium.

lurisdictio e Imperium

Corresponde a esta altura analizar la relacién existente entre ambas instituciones. Sabemos
que el término actio se refiere a la actividad procesal del demandante dirigida a hacer
valer un derecho reconocido por el ius civile. lurisdictio, en cambio, alude a los actos
del magistrado ordenados directamente a establecer las premisas necesarias para que
el juez adopte una decision sobre la controversia. La iurisdictio le atribuye al magistrado
la facultad de examinar (causae cognitio) los presupuestos de admisibilidad de la tutela
procesal solicitada, pero corresponde al juez declarar si el fundamento de la pretension
del demandante es acogido y, por ende, decidir sobre la concesién efectiva de aquella
tutela. El significado de jurisdictio se encuentra relacionado con el poder general o imperium
del magistrado en el ambito de la administracién de justicia, cuando este poder tiene que
desarrollarse conforme a una legalidad procesal que vincula al magistrado y a los propios
litigantes, pero que no agota la potestad del magistrado para adoptar otras medidas en
que se manifiestan con preferencia las facultades discrecionales que le otorga el imperium.
A este ambito pertenece la actividad del magistrado en materia administrativa y penal, la
introduccion de medidas coercitivas para garantizar el ejercicio de la iurisdictio y la tutela de
los derechos de los particulares, asi como el otorgamiento de tutela jurisdiccional a nuevas
situaciones no contempladas por el ius civile. El ejercicio de esta ultima facultad, en virtud
de su imperium, da lugar a la ampliacion de la jurisdictio del pretor urbano a partir de su
creacion en el afo 367 a. de C. y de la del pretor peregrino creado en el afio 242 a. de C.,
al conjunto de situaciones amparadas por normas de derecho sustantivo que se reflejan en
las acciones anunciadas en el Edicto pretorio; ello da lugar a una forma nueva de legalidad
procesal a la que el magistrado acomoda su actuacién, confiando también a un juez privado
la decision de la controversia.
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Si enfocamos la iurisdictio como una actividad a desarrollarse dentro de una legalidad
procesal establecida, su ejercicio puede delegarse por el pretor en otros magistrados sin
imperium, como los magistrados municipales, o ser conferida por una ley a los mismos,
otorgandoles una potestad jurisdiccional que no los habilita, sin embargo, para adoptar
medidas que entran en el ambito del poder discrecional que supone el imperium. Entre estas
medidas se encuentran los embargos o missiones, la exigencia coactiva de la constitucion
de un vinculo obligatorio por medio de estipulacion (estipulaciones pretorias) y la privacion
de efectos de un negocio juridico formalmente valido o restitutiones in integrum. Con
estos expedientes se trata de tutelar el interés o el derecho de una de las partes en
el proceso respecto a la otra, en virtud de una decision imperativa del magistrado, al
margen de la intervencion del juez; estos actos de imperium exceden de la competencia
de los magistrados dotados simplemente de poder jurisdiccional, salvo que se les dé
una delegacion expresa y concreta del pretor o que una ley les atribuya competencia
determinada en esas materias.

Hay algunos actos originados en el imperium del pretor y en los que interviene éste
tomando una decision, y que tienden a aproximarse al ejercicio ordinario de la iurisdictio.
Ejemplo de esto son los interdictos, la concesion de la bonorum possesio y las medidas
dictadas por el magistrado en el procedimiento ordinario que tiene lugar ante él o in iure,
cuando la controversia se decide o paraliza sin que haya lugar a un proceso ante el juez.
Tales actos eran parte de la practica procesal en el periodo de las acciones de la ley, y el
derecho pretorio procedié posteriormente por medio del Edicto a introducir los edictos como
recursos que integraban la legalidad procesal para tutelar situaciones juridicas distintas o
paralelas a las protegidas por las acciones ordinarias civiles o pretorias.

Los magistrados con iurisdictio pueden realizar otros actos de naturaleza no
contenciosa, derivados ya sea de una actuacion convencional de las partes o de una funcién
atribuida legalmente; por ejemplo cuando los magistrados intervienen en la adopcién, en el
nombramiento de tutores y curadores, etc.

El vocablo iurisdictio se reserva técnicamente a inicios del Principado para referirse a
la actividad procesal del magistrado en el marco de las funciones desarrolladas de acuerdo
al procedimiento formulario, no aplicandose a las que desarrollan los magistrados que
entienden en asuntos tramitados por el nuevo procedimiento de la cognitio extra ordinem,
en el que el propio magistrado instruye y también decide la controversia. Sin perjuicio
de esto, el vocablo iurisdictio se extiende desde el siglo Il d. de C. a la cognitio extra
ordinem y a cualquier clase de controversia, vale decir, también a los de naturaleza penal
y administrativa, comprendiendo todos los actos relacionados con el proceso, desde su
inicio hasta la sentencia y su ejecucion. En el derecho procesal postclasico el vocablo
iurisdictio se extiende, finalmente, a los actos de naturaleza no contenciosa, respecto de
los cuales se acufia la voz “jurisdiccion voluntaria®. La idea de la jurisdiccion como una
actividad que desarrolla el 6rgano judicial en el marco de una legalidad procesal termina
cuando se produce la consideracién unitaria del derecho procesal y desaparece la figura
del pretor como protagonista del desarrollo del derecho por el cauce procesal.

Como consecuencia de la diferenciacién de los ambitos de la iurisdictio y del imperium
se produce en el derecho romano antiguo y clasico la contraposiciéon entre acciones e
interdictos. Frente al sistema de acciones que tutelan los derechos reconocidos por el
ius civile o por el derecho pretorio a las que se refiere la jurisdictio del magistrado, los
interdictos constituyen en su origen medidas de amparo en situaciones no tuteladas por una
accioén procesal, aunque después se extiende también a situaciones de apariencia juridica
cubiertas por acciones ordinarias.
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El interdicto es una orden emanada del magistrado en virtud de su imperium, cuyo
contenido puede referirse a una prohibicion, una exhibicion o una restitucion. Los interdictos
prohibitorios se usan con el fin de impedir el uso de la violencia para obtener la alteracion
de una situacién de hecho determinada; los exhibitorios persiguen la presentacién in iure
de una persona, una cosa 0 un documento que alguien retiene oculto indebidamente; y
los restitutorios pretenden lograr que una cosa sea restituida a una persona determinada
0 que sea repuesta la situacion anterior de la misma antes que se hubiera modificado sin
autorizacién oportuna. Es probable que el interdicto haya tenido en su origen una naturaleza
meramente administrativa y una eficacia coactiva directa como acto de imperium del
magistrado, dictada por éste a peticidon del interesado y previa convocacion del interesado
dispuesta por el propio magistrado. Pero, tal como en las férmulas de las acciones, el
derecho pretorio incorpora al Edicto esquemas procesales abstractos de interdictos para
diferentes tipos de situaciones, y la tutela interdictal dada por el pretor tiende a quedar
sometida a un control posterior por via judicial ordinaria. Por otro lado, se acomoda el
procedimiento de concesioén del interdicto al régimen de tramitacién de las acciones en la
medida que le resulta aplicable. Desde que se produce esta transformacion el interesado
debe formular una solicitud al magistrado o postulatio interdicti, similar a la que debe realizar
cuando pide la concesion de una accién o postulatio actionis. Por su parte, el magistrado se
limita a comprobar si el interdicto solicitado corresponde a la situacion planteada, sin entrar
a examinar la exactitud de los hechos alegados, por lo que la tutela otorgada es provisional y
permite al destinatario discutir el fundamento de la orden interdictal en un proceso ordinario
0 actio ex interdicto.

Los interdictos funcionalmente se aproximan a la tutela que otorgan las acciones,
aunque las situaciones juridicas que contemplan son distintas. También es diferente el
fundamento del procedimiento a que dan lugar. Tal como las acciones, los interdictos
pueden extenderse a situaciones analogas al caso previsto en el modelo originario
(interdictos “utiles”), y en cuanto a la legitimacion activa algunos admiten también la popular.
En cuanto al plazo para ejercerlos, son temporales los que otorgan tutela durante un afo
desde que sucedi6 el hecho que motiva el conflicto, y perpetuos los que no tienen plazo
para su ejercicio. En relacion a la transmisibilidad activa y pasiva, dependera de cada tipo
de interdicto.

El origen mas probable de la tutela interdictal es la proteccion y mantenimiento de las
cosas destinadas al uso publico: interdictos de loco publico fruendo, de via publica et itinere
publico reficiendo, etc. En el ambito de los intereses privados, la primera aplicacion de esta
tutela puede que se relacione con la que se daba al concesionario de tierras cultivables de
titularidad publica o ager publicus, que carecia de defensa como duefio por medio de la
legis actio sacramento in rem. A partir de esta situacion, la defensa interdictal se extiende
a otras situaciones posesorias no tuteladas por acciones hasta otorgarse también al duefo
aparente. La Jurisprudencia formula, con relacién a los interdictos posesorios, la distincion
entre interdictos de retener (interdictos uti possidetis y utrubi), de recuperar (interdictos
de vi, de vi armata, de precario y de clandestina possessione) y de adquirir la posesion
(interdicto quorum bonorum). La tutela interdictal también cubre los derechos reales sobre
cosa ajena por medio de interdictos especificos similares a los posesorios, y constituye
el fundamento de la proteccion procesal del heredero por derecho pretorio o bonorum
posesor, y del adquirente de los bienes en un procedimiento de embargo o bonorum
emptor, o del demandante en una accion real en caso de indefension del demandado. Estas
aplicaciones de los interdictos muestran que constituyen un sistema de recursos procesales
complementarios del de las acciones, y ambos se presentan en derecho clasico como dos
modos distintos de tutela juridico-procesal, proporcionando el interdicto proteccion rapida
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de una serie de intereses, publicos y privados, debido al caracter sumario del procedimiento
ante el magistrado y la decision de éste como suficiente para otorgar la tutela solicitada, sin
perjuicio del control judicial posterior de la medida adoptada.

Embargos y estipulaciones pretorias

El embargo constituye también una medida coercitiva basada en el imperium del magistrado
y se desarrolla en ese ambito completamente. La medida puede tener caracter meramente
preventivo o eficacia inmediata o mediatamente ejecutiva; en virtud del embargo quedan
bajo el control de una persona total o parcialmente bienes que pertenecen a otra. El decreto
pretorio se adopta tras un examen, o causae cognitio, de la solicitud, o postulatio, del
interesado y de su adecuacion a alguno de los supuestos previstos en el Edicto para su
concesion. Puede referirse al conjunto de un patrimonio o missio in bona, a una masa de
bienes determinada (dote, herencia) o a un bien singular o missio in possessionem.

El caracter del embargo es simplemente coactivo cuando persigue forzar a una persona
a adoptar un comportamiento determinado, pero puede transformarse en ejecutivo si
no se consigue el resultado previsto inicialmente con esa medida. Es lo que sucede
con el embargo decretado en caso de indefensién del demandado, decretado primero
como medida provisional o cautelar (missio rei servandae causa), pero puede conducir
posteriormente a la venta del patrimonio embargado o venditio bonorum si persiste la
no comparecencia del demandado. Similar es el régimen del embargo previsto contra el
duefio de una casa que amenaza ruina si se niega a garantizar al propietario del inmueble
vecino la indemnizaciéon que pueda proceder en caso que se produzca el derrumbe del
edificio y se causen danos (cautio damni infecti): el embargo permite al vecino facultades
de intromisién en el edificio ruinoso y realizar obras de aseguramiento del mismo. Si el
duefio obstruye el acceso y sigue sin prestar garantia, puede ser emanado un segundo
decreto de embargo que otorga al beneficiario la posesién y la eventual adquisicién del
inmueble ajeno por usucapion. En otros casos, el embargo agota su finalidad en un objetivo
meramente cautelar, otorgandose con caracter provisional en tanto se mantenga una
situacion determinada. Es el caso del que se concede a solicitud de la mujer embarazada
sobre los bienes hereditarios a que pudiera tener derecho el hijo que nazca o missio in
possessionem ventris nomine, con el consiguiente nombramiento de un administrador de
esos bienes o curator ventris; en este supuesto, el embargo queda sin efecto tanto si se
frustra el nacimiento como si se produce y el nacido adquiere la titularidad de los bienes
hereditarios.

El beneficiario del embargo queda defendido por medio de interdictos y a veces con una
actio in factum contra el que impide la entrada en los bienes embargados. Normalmente el
beneficiario del embargo es un detentador, aunque puede llegar a ser poseedor por un acto
posterior del magistrado (ex secundo decreto) cuando se decreta con caracter definitivo.

El embargo es una de las medidas coactivas que puede utilizar el magistrado con
imperium para forzar a una persona a constituir una obligacion a favor de otra. De esta
manera tutela el derecho pretorio indirectamente, ya que no necesita conceder una accion
in factum o un interdicto a una situacién determinada que se considera merecedora de
proteccion. Es lo que ocurre en la ya sefialada cautio damni infecti, que debe prestar el
duefo del edificio ruinoso, bajo amenaza de embargo del mismo, a favor del duefio del
inmueble vecino. La promesa estipulatoria genera la accion civil propia de ese negocio
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0 actio ex stipulatu, por la cual puede reclamar dafos si éstos llegan a producirse; el
pretor verifica los hechos y ordena dar esa promesa con eficacia obligatoria, eventualmente
garantizada con fiadores (satisdatio) y documentada (cautio) a efectos de prueba. También
amenaza el magistrado con el embargo al demandado que se niega a prometer con fiadores
el pago de la condena eventual (cautio iudicatum solvi), e igualmente cuando se niega a
dar garantes de su comparecencia en el proceso (vadimonium). En otros casos, el medio
coactivo puede consistir en la denegacion de un medio de tutela a la persona a la que
se requiere para que preste una promesa estipulatoria; asi, el procurator o representante
procesal no solemne que actua como demandante, no es admitido como tal si no se
compromete a indemnizar al demandado en caso que el representado no ratifique su
gestion y se niegue a asumir el resultado del proceso, o el usufructuario no puede obtener
tutela por medio de la vindicatio ususfructus si no presta al duefio la cautio usufructuaria.

El que una promesa estipulatoria sea exigible puede estar relacionado entonces con
el desarrollo de un proceso (estipulaciones procesales) o con la tutela de un interés al
margen de un proceso actual, aunque en prevision de alguna posible reclamacién procesal
(estipulaciones meramente caucionales o extraprocesales); al primer grupo pertenecen
también las que puede exigir el juez, como resultado de un proceso, para asegurar
determinados efectos derivados de la sentencia: por ejemplo, la cautio de non amplius
turbando, que se exige del condenado en una accién de servidumbre a fin de que se
comprometa a no perturbar en el futuro su ejercicio por parte del demandante vencedor.

Restitutiones in integrum

La restitutio in integrum constituye una medida de caracter extraordinario en que se
manifiesta de manera especial el imperium del magistrado; supone la privacion de efectos
a un acto o negocio juridico formalmente valido, en consideracion a la concurrencia de
alguna de las causas expresamente previstas en el Edicto o cualquier otra que el magistrado
considerara justa.

La rescision puede concederse, preferentemente, para reintegrar al estado juridico
anterior un derecho o una accion extinguidas a consecuencia de una ausencia justificada
(rei publicae causa). También procede la restitutio in integrum para dejar sin efecto los actos
realizados por un menor de veinticinco afios de los que se hubiera derivado para el menor un
perjuicio patrimonial. Asimismo se concede en interés de los acreedores para que puedan
reclamar los créditos extinguidos a causa de la arrogacion de un sui iuris. Igualmente
procede para privar de efectos a los negocios juridicos realizados por un deudor para
disminuir fraudulentamente su patrimonio en perjuicio de terceros. La restitutio in integrum
permite, a su vez, dejar sin efecto un negocio juridico cuando fue realizado por intimidacion,
y el pretor considera por excepcion el error como causa posible para rescindir, por ejemplo,
la litis contestatio en favor del demandado cuando dej6 de alegar una excepcién procesal
oportunamente.

Esta medida es subsidiaria, concediéndose sélo en caso que no exista otro recurso
procesal para conseguir la reparacion del perjuicio causado. No procede en caso de engaino
en la realizacion de un negocio juridico, ya que el resarcimiento puede conseguirse por una
accion de dolo.

En el procedimiento formulario la restitutio in integrum es una medida que se inscribe
dentro del ejercicio ordinario de la iurisdictio del magistrado, y que se materializa en
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la concesion del oportuno recurso procesal. Normalmente se trata de la accion que
corresponde a la situacién concreta invocada por el interesado con férmula ficticia, en la
que se ordena al juez que decida la controversia como si el hecho rescindido no hubiera
tenido lugar; los efectos de la rescision pueden obtenerse de la misma manera por medio
de la denegacion de la accion derivada del acto rescindido.

¢ Como estaban organizados la jurisdicciéon y los
jueces en el procedimiento formulario?

Los principales magistrados jurisdiccionales en Roma son el pretor urbano, competente en
las controversias entre ciudadanos romanos, y el pretor peregrino, creado el afio 242 a.
de C., para los litigios en que al menos una de las partes contendientes era extranjera. En
cuanto a la cuantia de los litigios, la competencia de los pretores no tiene limite alguno.

A pesar de tratarse de magistrados sin imperium, los ediles curules tienen jurisdiccion
especial en algunos asuntos relativos al cuidado y vigilancia de la ciudad y los mercados
(cura urbis y cura annonae), actividades que estaban confiadas a ellos. Igual que los
pretores, publican un Edicto (edictum aedilio curulium) al inicio de su magistratura en el
cual se prometen distintas acciones, sobre todo en materia de compraventa de esclavos y
animales por vicios ocultos de la cosa vendida y de dafios causados por animales peligrosos
en lugares publicos. Dentro de su ambito, los ediles también son competentes sin limite en
relacion a la cuantia de los litigios.

En los municipios y colonias la jurisdiccion corresponde a los magistrados locales
(duoviri o quattuorviri iure difundo), aunque limitada a los asuntos de menor cuantia.
Este limite esta establecido en la ley municipal o colonial correspondiente. Pero ademas,
tampoco tienen competencia en las acciones infamantes. En ambos casos, la jurisdiccion
competente es, en Italia, la del pretor de Roma, y en provincias, la del gobernador provincial,
que tiene la maxima jurisdiccion en el ambito de la provincia. Sin embargo, se permite que se
someta una controversia, si ambos litigantes estan de acuerdo, a la jurisdiccién municipal.
Esta posibilidad derogatoria de la competencia jurisdiccional por acuerdo de las partes
tiene un amplio alcance en Roma. Al estar desprovistos de imperium estos magistrados
no deberian tener competencia para conocer de interdictos o0 embargos. Pese a esto, las
leyes municipales hablan a veces de esos expedientes como propios de los magistrados
municipales, lo que parece indicar que esas facultades pueden ser atribuidas por ley a estos
magistrados.

¢Donde y cuando son habiles los actos
jurisdiccionales?

Las actuaciones ante el pretor tienen lugar en el foro: el magistrado, vestido con la toga
pretexta, se sienta para desarrollar su actividad en la silla curul (sella curulis), colocada
en un pequefio estrado o fribunal. Por su parte, los ediles curules cumplen su actividad
jurisdiccional en la sede del mercado.
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Cuando se trata de actos en que no existe una contienda pero que requieren la
presencia del pretor para que se produzcan los efectos pretendidos, no es preciso que
el magistrado actue en el tribunal, sino que puede hacerlo en cualquier lugar: es la
denominada posteriormente “jurisdiccion voluntaria”. Ejemplos de esto son manumisiones
vindicta, adopciones o nombramientos de tutores.

Tal como en Roma, los magistrados municipales o coloniales desarrollan su actividad
en el foro municipal o de la colonia. Los gobernadores provinciales ejercian la jurisdiccion
en la capital de la provincia, y ademas recorrian peridodicamente las ciudades judiciales de
la provincia para cumplir también en ellas su funcion. Esta ultima actividad a veces era
realizada por medio de delegados.

El calendario jurisdiccional distingue desde antiguo entre los dias habiles (dies fasti),
en los que son posibles las actuaciones, y los dias inhabiles (dies nefasti), en los que no
resultan posibles. Aun mas, cabe distinguir los dias comiciales (dies comitiales), es decir,
los reservados para las reuniones de los comicios, en los que se permiten las actuaciones
siempre que no esté convocada efectivamente una reunion comicial. Dentro de los dias
inhabiles se incluyen las fiestas de todo el Imperio, los dias festivos propios de cada
localidad o regidén, y los dias en que haya vendimia u otras labores agricolas; en estos
ultimos, sin embargo, se permite la actividad judicial si asi lo acuerdan tanto las partes
como el juez.

“Album iudicum” y eleccion del juez

El pretor esta obligado en los primeros dias de su magistratura a confeccionar y exponer
publicamente, junto al Edicto para ese afo, una lista oficial de posibles jueces integrada por
ciudadanos honestos y de una cierta edad. Durante la época republicana se exigian treinta
afos, limite que Augusto rebajé a veinticinco y Claudio a veinticuatro. Esa lista, el album
iudicum, era a la que podian acudir los litigantes para elegir al juez, aunque nada impedia
que escogieran de comun acuerdo una persona ajena a la misma. En la practica, el recurso
a la lista oficial sélo se produce cuando no hay acuerdo entre las partes en la persona del
juzgador. En ese caso se seguia un sistema de recusacion de los integrantes del album.

El album iudicum se componia de diferentes decurias, de unos trescientos integrantes
cada una de ellas. La lex Aurelia iudiciaria del afio 70 a. de C. habia establecido que el
listado oficial debia estar formado por tres decurias: una de senadores, otra de caballeros y
otra de tribuni aerarii, de cuya composicion se encargaria el pretor urbano. Antes de Cayo
Graco el monopolio de la lista oficial correspondia a los senadores, y es muy explicable
el rechazo que provocaba ese monopolio en amplios sectores de la burguesia ajenos a la
nobleza senatorial, ya que tan importante como la norma juridica a aplicar es quién sera
el encargado de aplicarla. Si no habia acuerdo entre las partes, el juez finalmente siempre
seria un senador. El numero de decurias y la procedencia social de sus componentes
cambio con el tiempo, hasta que en la época imperial la lista terminé por confeccionarla el
Principe, llegandose a configurar el cargo de juez como una carga vitalicia. En todo caso,
las partes pueden elegir como juez a cualquier persona con las minimas condiciones de
capacidad, sea o no integrante del album iudicum, y solo a falta de acuerdo se acude al
listado oficial. En ese caso se sigue un sistema de recusaciones equivalente en el fondo a la
eleccidn convencional. Asi, cada litigante recusa a una decuria completa, empezando por el
actor, y luego van recusando alternativamente a los integrantes de la decuria no recusada
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hasta que queda s6lo uno: ése sera el juez o arbitro encargado de resolver la controversia.
De este modo, a la eleccién de juez o arbitro no se acude nunca al sorteo. En cambio, si hay
sortitio en aquellos litigios en que en lugar de un juez Unico deben nombrarse recuperatores
en numero de tres o cinco, en cuyo caso se sortean de entre siete elegidos o no recusados
por las partes de la lista oficial.

De ordinario, el papel de juez lo desempefia una persona unica: iudex unus o arbiter,
sin que exista diferencia entre ellos en cuanto a su designacion, segun el sistema antes
indicado. En todo caso, el cargo lo desempeia un varén, pues el oficio judicial se configura
como esencialmente viril. La diferencia entre el iudex y el arbiter estriba en la mayor
discrecionalidad que se otorga en su actuacion al arbitro respecto al juez; y mientras éste
tiene siempre un origen en el ambito juridico, el arbiter suele ser fruto de recepcion en el
ambito oficial de algo que en origen era externo a él, como sucede en los arbitrajes de
division, que penetran en el ambito juridico con las Xll Tablas, o con los arbitrajes de buena
fe, que son recibidos en el ambito oficial por el pretor.

De todos modos, la diferencia entre uno y otro se desvanece con el tiempo, y aunque
en determinados juicios se habla siempre de arbiter a propésito del que esta encargado de
decidir la controversia, también se habla indistintamente en ellos de iudex para designar
al juzgador. En la practica, por la analoga funcion de uno y otro, el término iudex tiende a
generalizarse y a desplazar al de arbiter, aunque sin suplantarlo por completo, reservandose
éste mas especificamente para indicar al que decide en los arbitrajes privados.

En algunas acciones heterogéneas, pero que por lo general presentan interés publico,
en lugar de nombrarse un juez Unico esta previsto en el Edicto el nombramiento de un
tribunal de tres o cinco recuperatores; asi sucede en la accién de injurias en caso de
lesiones fisicas y en otfras acciones que reprimen el uso de la violencia, en las acciones
relativas a la citacion procesal, en la accién de violacion de sepulturas o, al menos desde
la época de Augusto, en los procesos de libertad de las personas. El nombramiento de
recuperatores sigue el mismo sistema que el de los jueces unipersonales, pero tras el
acuerdo de los litigantes en siete nombres o tras la recusacién alternativa de los integrantes
de la lista oficial hasta que queden siete, tiene lugar un sorteo que proporciona los tres o
cinco necesarios.

El origen de los recuperatores parece encontrarse en la solucién de litigios de caracter
internacional, en concreto en los casos en que un tratado entre Roma y otro pueblo se
establecia el nombramiento de tribunales mixtos de recuperatores para la recuperacion
de cosas entre particulares de ambas partes. De ahi pasan estos tribunales al ambito del
derecho publico y también al del derecho privado para determinados juicios que presentan
interés publico; es posible que en el ambito privado se introdujeran primero por el pretor
peregrino y luego ya por el pretor urbano. En todo caso, los juicios en que se nombran
recuperadores son pretorios, y nunca un tribunal de este tipo entiende en acciones civiles.
Las decisiones que se hayan de tomar en el litigio, incluida la mas importante de todas,
la sentencia, se toman por mayoria de votos, sin que sea exigida en ningun caso la
unanimidad.

Tramitacion procesal de las acciones formularias.

a) Fase “in iure” o ante el magistrado.
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Al igual que en el procedimiento de las acciones de la ley, la citacion hecha por el
demandante constituye el acto con el que se inicia la tramitacion de la actio en el
procedimiento formulario. Pero el derecho pretorio le imprime un caracter publicistico
al someter a regulacién tanto el modo en que el demandante debe hacerla como el
comportamiento procesal del demandado que se niega a comparecer ante el magistrado.

El acto de la citacion y el deber de comparecencia del demandado constituyen una
manifestacién del principio de iniciativa de parte o de justicia rogada, por el cual es el
interesado el que inicia y promueve el desarrollo del proceso, como tanbién del principio de
controversia o contradictorio, del que se desprende la fundamentacién del proceso privado
en la oposicion de intereses de las partes, a las que corresponde aportar los hechos para
fijar el objeto de la controversia y los medios de prueba a efecto de que el juez pueda tomar
una decisién en relacion con las respectivas alegaciones de las partes.

La citacion requiere la efectiva notificacién al demandado de la intencién de litigar por
parte del actor; el derecho pretorio impone al demandante el deber de comunicar en ese
acto al adversario el fundamento juridico y probatorio de su pretensién, sancionando con
una multa exigible mediante una actio in factum la infraccién de ese deber procesal. El
cumplimiento del deber de comparecencia del demandado puede asegurarse mediante
la asuncion de responsabilidad para el caso de incomparecencia por parte de un tercero
solvente, pero desde el siglo | a. de C. alcanza amplia difusién la practica de la promesa
estipulatoria del propio demandado, normalmente asegurada mediante fiadores, de la que
se deriva el riesgo patrimonial de tener que satisfacer la cantidad prometida a titulo de
pena por el hecho de la incomparecencia el dia convenido, salvo que pueda alegar una
causa justificativa. Si no medié esta promesa ni la intervencion de un tercero como garante
y el citado elude la comparecencia, dispone el demandante de una actio in factum cuyo
resultado es la imposicion de una sancién economica al demandado, siempre y cuando no
resulte imputable al demandante un comportamiento procesal incorrecto en la citacion.

La regulacion pretoria de la citacion responde a una politica procesal encaminada a
favorecer la realizacion pacifica del derecho y el compromiso transaccional entre las partes,
a fin de evitar los litigios innecesarios y a dotar de tutela al demandado en cuanto a su
interés en disponer de informacion previa acerca de la pretensiéon del demandante y el
fundamento de la misma, todo con el fin de que pueda comparecer suficientemente provisto
de los medios de defensa necesarios. Con todo ello se modifica también el régimen de la
citacion en el antiguo procedimiento de las acciones de la ley y el caracter inmediato del
deber de comparecencia y la ausencia de contenido justificativo del ejercicio de la accion
procesal.

Las partes litigantes son el actor o demandante y el demandado. El primero asume la
iniciativa e impulso del proceso, mientras el segundo es la persona contra la cual se litiga.
La locucion “partes procesales” indica conjuntamente al titular activo y pasivo de la relacién
juridica procesal, que en el procedimiento formulario se constituye con la litis contestatio.
Hasta el término de las actuaciones ante el magistrado la presencia del demandado es tan
necesaria como la del demandante, y a asegurar esa presencia se orientan las medidas
coactivas contra la desobediencia a la citacién y la incomparecencia del demandado.
Una nueva promesa de comparecencia puede exigirse al demandado en caso que las
actuaciones ante el magistrado se prolonguen en sesiones desarrolladas en dias sucesivos,
lo que ocurre necesariamente cuando se plantean cuestiones incidentales o cualquiera de
las partes solicita un aplazamiento.
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Desarrollo del proceso hasta la litis contestatio.

Tras la comparecencia de las partes ante el magistrado, el primer acto procesal es la
editio actionis, que consiste en la indicaciéon efectuada por el demandante de la acciéon
procesal a traves de la cual pretende tramitar el litigio; en ese mismo acto el demandante
debe exponer el objeto de su pretensién y poner en conocimiento del magistrado por
via de enunciacién descriptiva los medios de prueba en que la misma se apoya. A este
acto sigue la postulatio actionis, en virtud del cual el demandante solicita al magistrado
la correspondiente tutela jurisdiccional; de igual modo, el demandado puede manifestar
su posicidn y alegar los hechos contradictorios respecto a la pretensién del demandante,
solicitando en este momento o posteriormente la concesion de tutela jurisdiccional mediante
una postulatio exceptionis. Se trata de fijar los términos de la controversia, precisando los
hechos de cuya prueba dependera el contenido de la futura decision judicial.

La concrecién del contenido de la pretensién del demandante presenta especiales
riesgos procesales cuando se trata de acciones técnicamente referidas a reclamaciones de
objeto determinado: en tal caso el actor puede perder el litigio si el derecho por él afirmado o
la obligacion del demandado no se corresponden exactamente con la realidad por peticion
excesiva del demandante. Asi ocurre cuando el demandante reclama mas de lo que el
deudor le debe, lo que sucede también cuando éste solo puede ser demandado pro parte
y, 0 es por entero, o en caso de que un copropietario demande por una cuantia superior
a su cuota; la pérdida del proceso por peticion excesiva puede resultar también de una
reclamacion planteada antes del plazo de vencimiento de una deuda o con anterioridad al
cumplimiento de una condicién, o en lugar distinto del que podia ser exigida la prestacion;
finalmente, en las obligaciones alternativas con eleccion a cargo del deudor, o relativas a un
género dentro del cual corresponde al deudor elegir, se produce peticion por exceso cuando
la pretension del demandante se refiere a una prestacion determinada elegida por él.

Corresponde al magistrado examinar, en primer lugar, los presupuestos de capacidad,
legitimacion y competencia, que deben concurrir para que la tramitacién de la accién pueda
conducir a un resultado procesalmente valido; a tal efecto, el magistrado puede utilizar las
interrogationes in iure para el esclarecimiento y determinacion de las condiciones relativas
a tales presupuestos procesales. Constituye también una atribucién propia del magistrado
en este momento inicial del proceso la exigencia de la prestacion de las cauciones que
procedan a los representantes procesales y al demandado. Finalmente, el magistrado debe
examinar la adecuacion de la formula a la accion solicitada por el demandante con el
contenido de su peticidn, pudiendo referirse aquélla a un recurso procesal existente, o
adaptado a una situacion distinta pero proxima a la prevista en el mismo, e incluso una
accion nueva que se solicita para un supuesto todavia no tutelado procesalmente, pero que
el magistrado puede conceder (accion decretal).

Como resultado de la causae cognitio, el magistrado puede decidir por decreto
la desestimacién de la accion en caso de que compruebe la falta de alguno de
los presupuestos necesarios para que la relacion juridica procesal pueda constituirse
validamente, o por resultar técnicamente inadecuada para hacer valer la pretensién
expuesta por el demandante, pero también cuando la accion solicitada no resulta
procedente por referirse a una pretension contraria al orden juridico o a situaciones en
que el propio derecho pretorio disponia que no se concederia tutela jurisdiccional. En
todos estos casos la denegatio actionis se fundamenta en motivaciones de naturaleza
procesal o de orden juridico general; pero la decision pretoria puede resultar igualmente
de la constatacion del caracter manifiestamente injusto de la pretension del demandante,
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aunque pueda tener un fundamento juridico formal, o de la evidente falta de consistencia
de la misma en cuanto a los hechos y pruebas enunciadas ante el magistrado; la
denegatio actionis constituye entonces un acto de imperium del magistrado, y trata de
evitar un proceso considerado improcedente o inutil. Aunque la generalizacién de las
excepciones procesales a efectos de la inclusion de los hechos contradictorios alegados
por el demandado tendié a atenuar en la practica esa facultad del magistrado, no llega a
eliminarse de su ambito de competencia una cierta discrecionalidad tanto en la concesion
de la accién como de la excepcion al demandado, pues la facultad de desestimacion se
presenta como un medio razonable al servicio de la economia procesal y en contra de
la litigiosodad temeraria o procesalmente inutil; por lo demas, al no quedar consumida
la accion, la denegatio actionis no impide la reiteracion en un momento posterior de la
pretension del demandante habiendo subsanado los defectos de su planteamiento anterior.

La vigencia del principio dispositivo en el proceso privado se manifiesta materialmente
en que corresponde a las partes la determinacion del objeto y los términos de la
controversia; pero ese principio tiene también como consecuencia la atribucién a las partes
de una serie de facultades en orden a la posible decisidon de las mismas de interrumpir
el proceso, resolviendo la controversia a través de mecanismos que hacen innecesaria la
intervencion judicial. Asi ocurre, en efecto, cuando el demandado reconoce el fundamento
de la accion del demandante y se allana ante el magistrado; en tal caso, si se trata de
una accion real, el magistrado atribuye al demandante el derecho correspondiente tras el
allanamiento del demandado; silo confesado es una deuda consistente en una determinada
cantidad de dinero, la confessio atribuye desde antiguo al demandante un titulo ejecutivo
equivalente a una sentencia, pero si la deuda se refiere a una prestacion no dineraria o de
objeto indeterminado, es preciso llevar a cabo previamente una estimacion en dinero del
contenido de la prestacion.

La confessio da lugar a una accion ejecutiva similar a la actio iudicati, denominada actio
ex confessione o confessoria, en la que se parte de la declaracion del confessus, dando
por probado el derecho real o personal reconocido, de modo que la controversia se centra
tan sélo en la estimacion a efectos de determinar el importe de la condena, salvo cuando
lo confesado es una deuda de dinero, en cuyo caso ese tramite no es necesario; la accion
conserva de su originaria derivacion de la manus iniectio el efecto de la litiscrescencia, es
decir, el riesgo de la condena al doble para el demandado que niega el hecho reconocido en
la confessio, aunque el demandado puede discutir sin el riesgo de aumento de la condena
el importe de la estimacion, cuando ésta proceda; por lo demas, el demandado puede evitar
la condena restituyendo lo reclamado al demandante cuando la confessio se refiere a una
accion real o a una accion personal con clausula de restitucion.

Tanto por iniciativa de las partes o de sus asesores procesales como a instancias
del propio magistrado, la tramitacion de la accién procesal puede quedar interrumpida en
virtud de un acuerdo transaccional; se trata de un convenio en virtud del cual las partes
ponen término al proceso mediante el intercambio de prestaciones reciprocas o promesas
formales relativas al objeto de la controversia. La transaccién puede tener lugar antes del
inicio del proceso, a fin de evitar su provocacién, o una vez iniciado, en cuyo caso produce
el efecto de paralizar la tramitacion de la accion ya ejercitada. Los problemas que plantea
la transaccion se refieren, fundamentalmente, a las condiciones de validez de la misma 'y al
modo de dar eficacia al convenio. Por lo que se refiere a la primera cuestion, es preciso que
los que transigen tengan facultad de disposicion sobre el objeto de la transaccion y que ésta
no se refiera a derechos irrenunciables, como los que afectan al estado de las personas o
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al ambito normativo propio del ius publicum; carece de eficacia la transaccion cuando esta
viciada por error o dolo, pero éste no puede ser invocado por quien lo ha cometido.

La controversia puede resolverse también por acuerdo de las partes mediante el
convenio de atenerse a la declaracion jurada prestada ante el magistrado por la parte
invitada a formular esa declaracién, que puede también remitir la misma a quien toma
la iniciativa, con el compromiso igualmente de atenerse al contenido de lo declarado. La
eficacia de este acto, desde el punto de vista procesal, queda asegurada a través de una
exceptio a favor del demandado, si el juramento le favorece, contra una posible ulterior
reclamacion del demandante, y, en caso contrario, con una actio in factum ex iureiurando
a favor de éste, con eficacia ejecutiva cuando el objeto de la reclamacion jurada es una
deuda de dinero; en las demas reclamaciones, el demandante puede entablar la accion
pertinente, en la que se incluye como hecho probado el contenido de la declaracion jurada.
Este medio de resolucion convencional de la controversia puede resultar, en ocasiones, el
unico medio coactivo posible para el demandante cuando carece de pruebas en las que
fundar ante el juez la existencia de un derecho de crédito a su favor; de ahi que en la actio
certi el juramento se presente como necesario, en el sentido de que el demandado no puede
rechazar la iniciativa del demandante de resolver de este modo la controversia.

El principio dispositivo confiere también al demandante la facultad de desistirse de
la accion procesal, sin perjuicio de su posible replanteamiento posterior, o que resulta
aconsejable si carece de pruebas suficientes y no ha podido resolverse la controversia
por medio de alguno de los expedientes anteriormente indicados, e igualmente cuando
encuentra fundados los hechos alegados por el demandado y los apoyos probatorios de
los mismos en medida suficiente para desvirtuar su pretension y, en consecuencia, resultar
previsible la pérdida del proceso.

Si no concurre ninguna causa de paralizacion del proceso, las actuaciones ante el
magistrado concluyen con la decision de éste de concesién de la tutela jurisdiccional
solicitada por el demandante expresada por medio del correspondiente decreto, con la
consiguiente autorizacion para la prosecucion del proceso ante el juez.

Si el decreto del magistrado da via libre al iudicium, debe procederse ahora por
las partes a la litis contestatio, que es el momento central del proceso en cuanto acto
constitutivo de la relacion procesal. El nombre de litis contestatio, aunque proviene del
procedimiento de las acciones de la ley, designa en el procedimiento formulario clasico un
acto esencialmente nuevo, en el que la presencia de testigos no resulta ya necesaria para
la validez del acto, si bien suelen ser llamados por los litigantes con finalidad probatoria.

La litis contestatio es un negocio procesal especial, mediante el cual el demandante
propone al demandado la formula admitida por el pretor y el demandado la acepta,
sometiéndose asi ambos a la futura sentencia del juez; la proposicion del actor puede
realizarse de cualquier forma, por lo general dictando la férmula al demandado o poniendo
a su disposicion el texto de la misma, mientras que la aprobacién por parte del demandado
no requiere tampoco ninguna formalidad especial, considerandose suficiente cualquier
acto que manifieste con claridad su aceptacion. Este acuerdo de las partes se configura
juridicamente como necesario, hasta el punto de que sin él no puede proseguir el litigio.

Se habla, a veces, de que la litis contestatio es un negocio procesal bilateral privado;
esa concepcion, aunque sea basicamente correcta, precisa de matizaciones. En efecto, el
demandante debe proponer al demandado para su aceptacion la féormula aprobada por el
pretor; que puede ofrecer diferencias respecto a la inicialmente presentada por él, y sélo
puede optar entre proponer esa férmula o renunciar al juicio; a su vez, el demandado puede
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aceptar o no la formula, pero si decide no aceptarla incurre en flagrante indefension, con las
graves consecuencias que ello comporta. Por otra parte, segun la suposicion que se ajusta
mejor a la realidad mas probable, la eleccidn del juez tenia lugar, antes de la litis contestatio,
con lo que el nombre del juez o de los recuperatores encargados de juzgar figuraria ya en la
férmula autorizada por el magistrado; por tanto, la orden de juzgar dada por el magistrado
al juez privado no parece que fuera objeto de un decreto aparte del pretor, sino que se
integra dentro de la datio actionis o iudicii que tiene por objeto la litis contestatio. Asi pues,
aunque la litis contestatio tiene un acentuado caracter privado, también esta presente en
ella el elemento publico.

La litis contestatio produce en primer lugar los efectos fijatorios, en el sentido que fija
los términos de la controversia de forma irrevocable. Determina de cara al futuro tanto a la
persona del demandante, como a la del demandado o, en su caso, a sus representantes,
mientras la controversia entre las partes pasa a ser cosa deducida en juicio en espera de
la sentencia judicial; si el objeto del litigio es un bien patrimonial especifico, se prohibe su
enajenacién mientras no exista sentencia.

Desde el punto de vista del tiempo para el ejercicio de la accion, las acciones que tienen
un plazo para ser ejercitadas, por lo comun de un afio, vienen en la practica a perder ese
caracter de temporalidad una vez celebrada la /itis contestatio, con lo que desparece para
el demandante el riesgo de la caducidad de la accion.

De los efectos de la litis contestatio quiza el mas importante sea el llamado efecto
extintivo o de consumicion de la accidn, lo que se refiere a que la accion, una vez entablada,
no podra volver a ejercitarse en el futuro, pues no esta permitido volver dos veces sobre
lo mismo: esto se expresa con la antigua regla “non bis in idem” o “bis de eadem re
agtiere non licet”. De todas formas, este efecto consuntivo opera de distintas maneras
segun la accidn ejercitada: en las acciones personales civiles, y siempre que se trate de un
iudicium legitimum, opera ipso iure, de modo que la obligacién del deudor queda civilmente
extinguida; mientras que en todas las demas acciones, tanto reales, como personales
pretorias, como en los iudicia imperio continentia, la consumicién de la accidén opera a través
de excepcion, en concreto mediante la excepcion de cosa deducida en juicio. A través de
esta excepcién el magistrado evita que el demandante logre salir vencedor en un proceso
repetido, hablandose a este respecto de efectos “preclusivos” de la litis contestatio.

Es claro que junto al efecto extintivo, la litis contestatio opera un efecto creador, en el
sentido que hace surgir un vinculo nuevo entre las partes, pues éstas quedan sometidas
a la suerte del litigio; desde el punto de vista del demandado se dice que esta sujeto a
la litiscontestacion, y, en efecto, de ella surge para el demandado la obligacion de pagar
la sentencia siempre y cuando llegue a producirse efectivamente la sentencia judicial
condenatoria: se trata, pues, de una obligacién condicionada, que sélo se perfeccionara si
se produce la condena.

Contenido general de la formula.

La formula procesal es un breve escrito que constituye la base del procedimiento formulario.
Este escrito se inicia con el nombre del juez (o, en su caso, los recuperatores) elegido
por las partes y ratificado por el magistrado, a lo que sigue un esquema o0 resumen
conciso y exacto de la cuestion litigiosa tal y como ha quedado planteada ante el pretor
y han aceptado luego las partes en la litis contestatio. En su apariencia externa, toda la
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férmula se presenta como una instruccion dirigida al juez para que condene al demandado
si se comprueba como cierta la alegacion del demandante, y que lo absuelva en caso
contrario. Por ejemplo, una férmula muy sencilla, la de la condictio para reclamar una
deuda pecuniaria de mil sestercios, se expresa asi: “Cayo sé juez. Si resulta que el
demandado debe dar mil sestercios al demandante, tu juez condena al demandado a pagar
mil sestercios al demandante, y si no resulta absuélvelo”.

Las partes y el pretor, a la hora de redactar la férmula, se someten a unos esquemas
prefijados, partiendo normalmente de los modelos abstractos previstos en el Edicto.
En teoria podrian confeccionar la formula como quisieran, y no cabe descartar que
antiguamente se redactasen las férmulas con una cierta libertad de formas, pero muy pronto
se establecen en la practica clausulas estables, cada una de ellas con su funcioén concreta,
cuya observancia se sigue sin excepciones: son las llamadas partes de las férmulas. Detras
de esa experiencia practica de configuracién de las formulas se encuentra la mano de los
juristas, sin cuya intervencion resultaria inexplicable la precision, sencillez y rigor juridico
que presentan las formulas procesales.

Estas partes son:

1) Demonstratio

Es la parte que va al principio de algunas formulas para mostrar o indicar el hecho por el
cual se reclama.

Sin ninguna duda, esta clausula figura en las reclamaciones de deudas de objeto
indeterminado, por ejemplo en las de buena fe, en cuyo caso como la intentio de la formula
es siempre genérica (quidquid ob eam Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet ex fide bona:
"todo lo que por esa causa el demandado al demandante deba dar o hacer segun la buena
fe”) se hace necesaria una indicacién previa en la que se sefala cual es la causa concreta
de la reclamacion: haber comprado un fundo, haber depositado un cuadro, etc.

Da Gayo en sus Instituciones una descripcion de esta parte de la formula: “Por
efemplo, dice asi: PUESTO QUE AULO AGERIO VENDIO UN ESCLAVO A NUMERIO
NEGIDIO. O bien: PUESTO QUE AULO AGERIO ENTREGO EN DEPOSITO UN ESCLAVO

A NUMERIO NEGIDIO.”"

2) Intentio.

Es la parte de la férmula en que se indica el derecho pretendido por el demandante.

La intentio puede ser real o personal, segun el tipo de la accién ejercitada. En la
intentio real aparecen el nombre del demandante y el de la cosa sobre la que afirma tener
derecho, mientras en la intentio personal figuran tanto el nombre del demandante como el
del demandado.

Cuando lo pretendido es una cosa determinada o una suma concreta de dinero se
habla de que la intentio es cierta, y en ese caso el demandante debe concretar con exactitud
su peticion, evitando incurrir en peticion excesiva, pues si cayera en ella perderia el litigio.
Ese riesgo de peticidn excesiva no existe, en cambio, cuando la intentio es indeterminada,
en cuyo caso se hace necesaria una demonstratio previa donde se indique el hecho que
da origen a la reclamacion.

1
Gayo, 4, 40
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Gayo en sus Instituciones precisa la manera de redactarla: “S/ RESULTA QUE
NUMERIO NEGIDIO DEBE DAR DIEZ MIL SESTERCIOS A AULO AGERIO, o también:
TODO LO QUE RESULTE QUE NUMERIO NEGIDIO DEBE DAR O HACER A AULO
AGERIO. O de esta manera: S| RESULTA QUE EL ESCLAVO PERTENECE A AULO

AGERIO EN PROPIEDAD CIVIL”. ?

3) Condemnatio.

Es la parte de la formula que figura al final de la misma y en la que se otorga al juez la
facultad de condenar o absolver al demandado; como es natural, esta en funcion de que
se pruebe o no la pretension del demandante que la precede. Se trata de la clausula mas
general de las férmulas, y las llevan todas con excepcion de los praeiudicia.

Segun un antiguo principio, la condemnatio tiene siempre por objeto una cantidad
pecuniaria. Esto implica que cuando el objeto del litigio no consiste en dinero, el demandado
no puede ser condenado a entregar la cosa litigiosa, sino a pagar el valor de la misma, lo que
hace necesario en esos casos una estimacion del litigio. Para sortear este inconveniente,
en las férmulas de las acciones que por su propia finalidad miran mas a la restitucion de un
objeto que al pago de una cantidad pecuniaria, se incluye la llamada “clausula arbitraria”,
gracias a la cual, llegado el momento, sélo se procedera a la condena pecuniaria si el
demandado no entrega al demandante vencedor la cosa litigiosa en los términos indicados
por el juez.

Dice Gayo en sus Instituciones como se redacta: “CONDENA, JUEZ, A NUMERIO
NEGIDIO A DAR A AULO AGERIO DIEZ MIL SESTERCIOS. SI NO RESULTA AS,
ABSUELVELO. O bien: CONDENA, JUEZ, A NUMERIO NEGIDIO A PAGAR A AULO
AGERIO HASTA DIEZ MIL SESTERCIOS COMO MAXIMO. SI NO RESULTA AS]
ABSUELVELO. O también en estos términos: CONDENA, JUEZ, A NUMERIO NEGIDIO A
FAVOR DE AULO AGERIO, etc., no afiadiéndose, por tanto: HASTA EL LIMITE DE DIEZ

MIL (SESTERCIOS)”. ®

4) Adiudicatio.

Las formulas de las acciones enderezadas a dividir el patrimonio familiar entre coherederos
o cualquier otra cosa en copropiedad, presentan una clausula tipica, la adiudicatio, que
faculta al arbitro a adjudicar a cada una de las partes cosas y derechos en proporcion
a su cuota en la herencia o en la cosa comun; la adiudicatio no sélo le permite atribuir
la propiedad, sino también constituir derechos en cosa ajena, como servidumbres o
usufructos. Divisoria se considera también la accion de fijacion de lindes, en la que la
adiudicatio de la férmula faculta al arbitro a constituir una linea divisoria entre fincas cuando
los limites entre ellas resulten discutidos.

Gayo dice en sus Instituciones que se redacata asi: “CUANTO PROCEDA SER
ADJUDICADO, JUEZ, ADJUDICALO A TICIO”. *

5) Exceptio.

2

Gayo, 4, 41
3 Gayo, 4, 43
4

Gayo, 4, 42
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De las partes no ordinarias de las féormulas, la mas importante es la exceptio, cuya inserciéon
en el caso concreto depende siempre de que lo solicite el demandado. La excepcion se
introduce en la férmula inmediatamente detras de la pretensiéon del demandante y antes de
la condemnatio, y su finalidad es alegar una circunstancia cuya comprobacién neutralice
dicha pretensién y logre la absolucién del demandado.

El pretor promete en el Edicto conceder excepciones en determinados casos. Aparte,
el magistrado, si lo estima justo, puede conceder otras adaptadas a la necesidad concreta
del demandado, y se habla entonces de excepciones ‘in factum”.

Para que la excepcion pueda ser tenida en cuenta por el juez, tiene que aparecer
expresamente insertada en la formula, pues en otro caso no podra atenderla ya que debe
limitarse a los términos de la férmula.

La exceptio del demandado puede ser neutralizada por otra clausula similar introducida
a instancia del actor, que recibe el nombre de réplica, y que de resultar probada paraliza la
excepcion; a su vez el demandado puede neutralizar la réplica del actor con una duplica,
y éste la duplica con una triplica, ultimo eslabén de la cadena contemplado en las fuentes
que tedricamente podria proseguir.

6) Praescriptio.

De forma excepcional las férmulas pueden presentar una praescriptio; se trata de una
clausula que, a modo de advertencia, se introduce a iniciativa del actor al principio de la
férmula (y de ahi su nombre) para especificar el preciso objeto de la accién. Su finalidad es
la de evitar posibles consecuencias perjudiciales que podrian derivarse del efecto extintivo
de la litis contestatio si tal precision no se hiciera. Asi, por ejemplo, si se ha prometido
por estipulacién pagar anual o mensualmente una cantidad determinada, al reclamar las
anualidades o mensualidades ya vencidas el acreedor debe introducir al principio de la
férmula de la actio certi la praescriptio “ea res agatur cuius rei dies fuit”, es decir, que la
accion se ejercita solo para reclamar las cantidades cuyo plazo ha vencido; de esta forma
el efecto de la litis contestatio se limita a las deudas ya vencidas, sin afectar a las restantes
que, en su caso, podran ser objeto de reclamacion ulterior.

b) Fase “apud iudicem”.

El desarrollo de las actuaciones ante el juez se caracteriza por la oralidad y el contacto
directo del 6rgano judicial con las partes y con los medios de prueba aportados por las
mismas. La vigencia del llamado principio dispositivo no se interfiere con el poder de
direccion general que corresponde al juez en la ordenacidon y conduccion del proceso,
de modo que éste pueda cumplir su finalidad de tutela juridica, pero aquel principio se
manifiesta en la limitacién de las facultades del juez en materia de prueba a las facilitadas
por las partes, sin posibilidad de solicitar de ellas otras distintas, y en la necesidad de que
la sentencia se acomode a los términos de la controversia, tal como se desprende del
planteamiento de la misma en la férmula correspondiente. La asuncion de la funcién judicial
en un proceso privado forma parte del conjunto de deberes propios de un ciudadano, que
se concreta en virtud de la eleccion de las partes y la designacién por el magistrado, la cual
implica al mismo tiempo la obligacién de juzgar conforme a las reglas propias de ese oficio,
alo que debe expresamente comprometerse prestando juramento de actuar con honestidad
y conforme a derecho.
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El cumplimiento de la obligacién de juzgar implica la presencia del juez en el curso de
los debates y la ordenacion de los mismos de forma que quede asegurado el derecho de
audiencia de ambas partes, pero, sobre todo, se refiere a la necesidad de dictar sentencia
dentro de los plazos procesales al efecto establecidos. La lex lulia iudiciorum privatorum,
de Augusto, establecié un término maximo de dieciocho meses a partir de la litis contestatio
para la conclusion mediante sentencia de los procesos tramitados por acciones civiles en
Roma, entre ciudadanos y ante un juez unico, en tanto que los restantes debian concluirse
antes de finalizar el afio de duracion del cargo del magistrado que autorizé la formula. El
transcurso de estos plazos produce la extincién del proceso y en ello se fundamenta la
responsabilidad patrimonial que el demandante podia exigir al juez por el dafio procesal
causado al haber quedado extinguida la accion después de la litis contestatio; una accion in
factum permite trasladar sobre el juez la satisfaccion del interés del demandante frustrado
por el incumplimiento del deber de juzgar por parte del juez. La legislacién procesal
establecio limitaciones en cuanto a la duracién de los debates y los aplazamientos de las
sesiones por motivos probatorios, con el fin de reforzar las facultades del juez en orden a
impedir la dilacion de la causa y agilizar la tramitacion y término de los procesos.

En principio, el propio interés de los litigantes respecto al sentido de la sentencia
conduce a asegurar su presencia en esta fase del juicio. En el antiguo procedimiento
de las acciones de la ley la incomparecencia de alguna de las partes obligaba al juez a
dictar sentencia a favor de la parte presente; aunque en el procedimiento formulario ese
resultado no se corresponde ya con el desarrollo de las actuaciones ante el juez y la
funcién de éste, en la practica parece haber prevalecido la tendencia al pronunciamiento
de la sentencia a favor de la parte presente. La sentencia, sin embargo, no tenia que
ser necesariamente siempre contraria al ausente, si el juez estimaba como no probada la
pretension del demandante.

El desarrollo de las actuaciones ante el juez puede verse interrumpido por muerte o
incapacidad sobrevenida del propio juez, e igualmente por muerte de alguna de las partes
o de sus representantes; en el primer caso es preciso proceder a una nueva designacion
de juez, y en el segundo se debe introducir en la férmula el nombre del nuevo titular de la
relacion juridica procesal, al que se transfieren los efectos de la litis contestatio.

En materia probatoria, se llama practica de la prueba a la actividad que las partes, a
través de sus abogados, desarrollan ante el 6rgano judicial para llevar a éste la conviccion
de la veracidad de un determinado hecho; el procedimiento probatorio se orienta al
establecimiento de los hechos, en los que se apoya el caracter l6gico de la sentencia,
y que constituyen los supuestos del derecho aplicable en el caso sometido a la decision
del juez. Esta concepcion se corresponde con una ordenacion de las actuaciones ante el
juez como encaminadas a dictar una sentencia motivada en un razonamiento deductivo.
La tecnificacion de la administracion de justicia a partir del Principado determina una
orientacion en ese sentido de la materia probatoria, por la que comienzan a interesarse los
juristas desde fines del siglo | d. de C.

La funcién de la prueba y su relacion con la sentencia, responden a un modelo distinto
en el periodo tardo-republicano, tanto en el proceso penal como en el privado, como
consecuencia del caracter prevalente de la argumentacion retérica en la practica forense,
y de su orientacién y la de los medios de prueba a tratar de provocar en el juez o en
el jurado una conviccion intuitiva global acerca de la veracidad de la posicion sostenida
en el proceso por la parte respectivamente patrocinada por el abogado. En ese modelo
judicial, prueba y argumentacion aparecen desarrolladas conjuntamente, y el procedimiento
probatorio no consiste en el contraste de pruebas, sino en la refutacién global dialéctica
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de las argumentaciones del contrario. Corresponde a este periodo el desinterés de los
juristas por la materia probatoria, entendida como propia del arte retérico y no del oficio
jurisprudencial. Por lo demas, rige el principio de libre valoracion de la prueba por parte del
juez, es decir, la facultad de apreciar por si mismo y sin limitaciones legales al respecto
el resultado de las actuaciones probatorias, pudiendo aceptar como medios de prueba
cuantos le presenten los litigantes.

Durante la época clasica, el medio de prueba reconocido como preferible por el derecho
procesal son las declaraciones de los testigos en el propio juicio, mediante interrogatorio
de los abogados de las partes. La intervencion como testigo tiene caracter voluntario, salvo
que se trate de prestar testimonio en relacién con un acto solemne en el que alguien
intervino como testigo, en cuyo caso su negativa a prestar declaracién es sancionada con
la inhabilitacion para tomar parte o celebrar en el futuro actos negociales de esa naturaleza.
La declaracién del testigo va precedida de la prestacion de un juramento de veracidad en la
misma; aunque el falso testimonio era sancionado como crimen publico desde el derecho
de las Xll Tablas, a partir del Principado se castiga también el perjurio cometido en la falsa
declaracion testifical.

Desde el siglo | a. de C. se difunde la practica de recoger extrajudicialmente las
declaraciones de los testigos, también bajo juramento, en documentos que podian servir
como modo de aseguramiento de la prueba frente al riesgo de muerte 0 ausencia probable
de un testigo.

Sirven también como medios de prueba las declaraciones de las partes hechas
extrajudicialmente por escrito o en el juicio oral; tales declaraciones carecen del valor
decisorio de la confessio realizada ante el magistrado, pero progresivamente tiende
a otorgarseles un valor probatorio de efectos concluyentes. Mayor eficacia tiene la
declaracion prestada voluntariamente mediante juramento convencional; en algunos casos,
este medio de prueba puede ser determinante para la absolucion del demandado.

La prueba documental se introduce progresivamente en los usos forenses a medida
que se difunde su utilizacién en la practica negocial, lo que comienza a suceder al menos
desde el siglo | a. de C. y se acrecienta durante el Principado. A pesar del mantenimiento de
la forma oral en los negocios juridicos del ius civile, tanto el testamento como la estipulacion
se recogen en documentos a efectos de aseguramiento de la prueba, y la documentacion
tiende también, por influencia helenistica, a introducirse en las relaciones contractuales y
en las transmisiones patrimoniales; por otro lado, en la practica negocial bancaria se dota
de eficacia probatoria desde el siglo | a. de C. a los libros de contabilidad, y el documento
dispositivo de eficacia obligacional se incorpora al sistema juridico romano a lo largo del
Principado.

En algunos casos, el juez puede estimar la conveniencia de obtener directamente
informacion sobre determinadas cuestiones objeto de discusion en el juicio, mediante el
desplazamiento al lugar de situacion de la finca objeto del litigio o a efectos de verificacion
de los danos causados. Finalmente, los propios discursos forenses tienden a proporcionar
al juez elementos de conviccion; en ellos pueden emplearse también referencias al derecho
aplicable al caso, menciones a criterios sociales de comportamiento a efectos de valoracion
de la responsabilidad, citas de casos similares decididos en un determinado sentido por
otras sentencias judiciales, opiniones y dictdmenes de juristas, etc.

La doctrina de la carga de la prueba trata de establecer criterios en cuanto a la
distribucion de los hechos que corresponde probar a cada parte y las consecuencias de la
falta de prueba de los mismos. La Jurisprudencia se ocupa de esta cuestion desde fines
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del siglo I d. de C., es decir, en un momento en que el proceso se encuentra ya en curso
de tecnificacion por lo que se refiere a la practica de la prueba. Con caracter general,
se establece el criterio de que incumbe a cada una de las partes probar los hechos que
integran la situacion juridica que invocan como fundamento de su respectiva posicion en el
proceso; en consecuencia, en principio, corresponde al demandante probar la demonstratio
o la intentio y al demandado la exceptio, pero en ocasiones la invocacién por éste de un
hecho negativo frente a la intentio puede obligar al demandante a tener que probar como
positivo el hecho negado por el demandado (inversion de la carga de la prueba).

En relacién a la sentencia, podemos sefialar que es la declaracion del juez en virtud
de la cual resuelve la controversia que fue sometida a su decision por las partes y por el
magistrado. A tal decision debe llegar el juez unipersonal después de valorar el conjunto
de la prueba practicada y dentro de los términos contenidos en la formula. Si se trata de un
organo colegiado, la sentencia es el resultado de las deliberaciones de los jueces, siendo
tomada la decisién por mayoria.

El término sententia alude al valor de la decisién del juez como probablemente
conforme con la verdad material acerca del asunto discutido en el proceso, y muestra,
al mismo tiempo, su caracter no imperativo, en virtud de la condicion particular del juez
privado.

La sentencia no requiere en el procedimiento formulario una forma determinada y las
leyes procesales no exigen que la decision del juez esté expresamente motivada, lo que no
deja de guardar relacion con su caracter inapelable. La congruencia entre la sentencia y las
peticiones de las partes se asegura mediante la necesaria fidelidad del juez a la férmula,
lo que le obliga a absolver al demandado si el demandante no logra probar la intentio
o la demonstratio, o en las acciones con intentio certa si el demandante ha incurrido en
pluris petitio, o cuando el demandado prueba la excepcion procesal alegada. Este efecto
de absolucion del demandado se produce también si éste se aviene antes de la sentencia
a satisfacer la pretension del demandante; tal posibilidad se admite originariamente con
caracter general en las acciones de buena fe y en las acciones de derecho estricto cuando
estaban provistas de clausula arbitraria. En consecuencia, antes del pronunciamiento de
la sentencia de condena, el juez debe realizar un previo pronunciamiento acerca de su
decision favorable a la pretension del demandante; cuando la reclamacion de éste se refiere
a una cosa, la negativa del demandado a acatar la invitacion del juez a su restitucion al
demandante tiene para éste la contrapartida de poder fijar mediante declaracion jurada el
valor de la cosa, a efectos de determinar asi el importe de la condena. En los demas casos,
la estimacion es fijada por el juez, dentro del limite que puede eventualmente imponerle
el magistrado.

El caracter pecuniario de la sentencia en el procedimiento formulario permite tan sélo
indirectamente lograr el restablecimiento del interés del demandante a la restitucion en
las acciones reales y en las personales que contienen ese mismo interés. La sentencia
de condena supone la declaracién del derecho del demandante, pero al mismo tiempo
consolida juridicamente por el pago de la litis aestimatio la posicion posesoria del
demandado. La traslacion al demandante de la fijacion del importe de la condena supone
un medio coactivo para forzar al demandado a restituir, satisfaciendo asi el interés de aquél
a la recuperaciéon de la cosa o al restablecimiento del derecho real. La condena en una
accion personal presupone siempre el reconocimiento del derecho de crédito invocado por
el demandante. La absolucion del demandado significa, en cambio, el no reconocimiento
del derecho afirmado por el demandante; pero en las acciones reales ello no impide la
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reclamacion de un tercero, pues la sentencia no tiene valor declarativo para el demandado
absuelto.

El contenido de la sentencia adquiere la cualidad de cosa juzgada cuando es firme,
es decir, cuando no puede ser objeto de revisiéon, de modo que queda definitivamente
excluida la posibilidad de actuar por el mismo asunto, y puede ser invocada para exigir
el cumplimiento de la obligatio iudicati. La inexistencia de apelacion en el procedimiento
formulario daba a la sentencia firmeza desde el momento de su pronunciamiento, salvo
que pudiera ser invocada alguna causal de nulidad de la misma por vicios de tipo procesal,
corrupcion del juez, falsedad en las pruebas y otras de naturaleza similar. La impugnacion
de la validez de |la sentencia puede hacerse entonces por el demandado mediante exceptio
a la actio iudicati entablada por el demandante para la ejecucion, pero con el riesgo para
el demandado de ser condenado al doble en caso de pérdida del proceso. El demandante
vencido, por su parte, puede plantear de nuevo la accion y suscitar la cuestion de nulidad
a través de replicatio contra la excepcién de cosa juzgada invocada por el demandado.

De la sentencia se deriva, en primer lugar, un efecto extintivo, similar al de la litis
contestatio, que impide la reiteracién de un nuevo proceso sobre el mismo asunto ya
resuelto y entre los mismos litigantes; la excepcidn de cosa juzgada, que aparece unida a
la de cosa deducida en juicio, impide un nuevo pronunciamiento cuando por la naturaleza
de la accién la extincién no se produjo ipso iure.

De la sentencia pueden derivarse también efectos secundarios de tipo patrimonial
como sancion de la temeridad procesal o que implican una cierta inhabilitacion en el plano
negocial.

Una consecuencia accesoria de caracter no patrimonial se produce en algunas
acciones cuya condena lleva aparejada la infamia; asi ocurre en las acciones penales del jus
civile que suponen un dolo en el demandado y en las pretorias que requieren una conducta
de la misma naturaleza; también produce ese efecto la condena por dolo en las acciones
que implican una violaciéon de la fides, como la accién de la fiducia, la de sociedad, la de
mandato, la de tutela y la de depdsito.

Procedimiento ejecutivo para el cumplimiento de la
sentencia.

La actio iudicati.

El derecho pretorio introduce el régimen de ejecucion patrimonial para el cumplimiento de la
obligatio iudicati; esta innovacion se encuentra relacionada histéricamente con el fendmeno
de la patrimonializacion de las obligaciones.

El procedimiento ejecutivo debe ir precedido por el ejercicio de la actio iudicati (accidén
formularia que reemplaza a la manus iniectio), transcurridos treinta dias desde que se
pronuncié la sentencia. Las posibilidades de defensa del demandado se limitan al hecho
del cumplimiento y a la posible concurrencia de alguna causa que anule la sentencia, pero
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desde el Principado puede alegarse también la compensacion de un crédito del iudicatus
contra el demandante.

El hecho de plantear esta controversia retrasa la ejecucion hasta que recaiga una nueva
sentencia en la actio iudicati; si el demandado no comparece o0 no alega ninguna excepcion,
el magistrado decreta directamente la apertura del procedimiento ejecutivo.

Con la introduccion de la cessio bonorum, la lex lulia iudiciorum privatorum impide la
ejecucion personal cuando el deudor manifiesta su insolvencia sin dolo, y pone sus bienes
a disposicion de los acreedores para su liquidacion. Esta limitacidn legal reduce mas aun
el ambito de aplicacion de la ejecucién personal a los supuestos de carencia absoluta de
bienes en el deudor y a los de insolvencia fraudulenta.

La propia ejecucién patrimonial por medio de la venta en publica subasta de los bienes
del deudor se presenta como una medida excepcional y ultima. Su origen mas probable se
encuentra en su aplicacién a supuestos de imposibilidad de ejercicio de la accidén procesal,
y aun en estos casos el embargo tiene caracter provisional y coactivo, para forzar al
demandado a comparecer o dar oportunidad a un tercero para que asuma la defensa del
que no puede ser citado a juicio. Después, el procedimiento se extiende como medida
coactiva para forzar al deudor al cumplimiento voluntario, ya sea personal o por medio
de cualquier tercero. Sélo si ello no se produce continta el procedimiento de ejecucion
patrimonial con la venta de los bienes del deudor en forma concursal.

El procedimiento ejecutivo en la época clasica parte de la distincion entre la
insolvencia ordinaria, sin mala fe del deudor, y la dolosa, que se caracteriza por el
comportamiento negativo del deudor en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones
patrimoniales, especialmente, el de la obligatio iudicati, y también se manifiesta en la
ocultacion de la propia insolvencia o en la provocacion de esa situacion como consecuencia
de enajenaciones realizadas para causar un empobrecimiento de su patrimonio e impedir
la ejecucion sobre el mismo de los créditos de los acreedores.

Ejecucion patrimonial concursal.

La lex lulia iudiciorum privatorum sanciona una practica anterior del derecho pretorio que
permitia al deudor prestar ante el magistrado una declaracién bajo juramento reconociendo
su insolvencia no causada dolosamente, después de lo cual solicitaba del pretor que
le permitiera poner sus bienes a disposicion de los acreedores para satisfacer con su
liquidacion los créditos que tenian contra él. Impone el magistrado esta solucion a los
acreedores y la ejecucion se efectua sin el riesgo de la infamia para el deudor. Con la
colaboracién de éste se procede a convocar a los acreedores y a liquidar los bienes. Esta
forma de ejecucion voluntaria excluye cualquier reclamacion posterior de los acreedores
sobre los créditos residuales (beneficio de competencia).

Esta forma de ejecucion limitada puede resultar también de la propia férmula de la
accién procesal en aquellos casos en que la condena debe reducirse a la solvencia actual
del demandado, lo que alcanza a los bienes actuales del deudor y a los que hubiese podido
perder dolosamente.

El derecho justinianeo introducira en este régimen la preservacion de algunos bienes
como inembargables por constituir un minimo necesario para la subsistencia del deudor o
por serle necesarios para el desempefio de su actividad profesional.
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Si el deudor oculta su insolvencia o ha sido causada dolosamente por él, el
procedimiento ejecutivo se inicia a solicitud del interesado y con publicidad infamante
(proscriptio), para que los demas acreedores tomen conocimiento de la situacion de
insolvencia del deudor y se haga posible la concurrencia de todos ellos a la liquidacién del
patrimonio. La informacién publica se hace por un plazo de treinta dias o de quince si se
trata de un deudor difunto. El embargo es preventivo durante este plazo y puede alzarse si
son pagados los créditos por el deudor o un tercero. Mientras dura el embargo provisional,
el magistrado puede nombrar un administrador de los bienes (curator bonorum) para que
establezca el activo patrimonial y la relacion de acreedores, expresando los que tengan
caracter privilegiado.

Concluido el plazo de la proscriptio, los acreedores deben designar un magister
bonorum, con la aprobacién del magistrado. La funcion de él sera elaborar las condiciones
econdémicas de la venta del patrimonio del deudor (lex venditiones) en publica subasta. La
ordenacién de los pagos comienza con los créditos privilegiados, como los asegurados con
garantias reales, el Fisco en relacion con los impuestos, el acreedor que prestoé dinero para
la reparacién de un edificio, etc. Si la oferta del comprador (emptor bonorum) excede la
cuantia de los créditos privilegiados, los demas acreedores tienen derecho a pagarse en
igualdad de condiciones y en la cuantia proporcional a la que se comprometié el adquirente
de los bienes en la subasta. Los remanentes no cobrados pueden exigirse al deudor
concursado luego de un afo, si vuelve a encontrarse en condiciones econémicas para hacer
frente a estas obligaciones residuales.

Ademas, los acreedores pueden recuperar los bienes que hayan sido enajenados por
el deudor antes del embargo por medio de un interdictum fraudatorium a través del curator
bonorum. Para ello deben haber conocido los adquirentes la insolvencia del deudor y la
previsible intencién fraudulenta del mismo y el dafno patrimonial para los acreedores. En el
derecho justinianeo se crea una accion rescisoria Unica y anual, llamada accion Pauliana,
a favor de cualquier acreedor interesado, y que procede en la medida del enriquecimiento
actual contra el adquirente de buena fe a titulo lucrativo.

Ejecucion singular.

El derecho pretorio introduce un régimen especial de ejecucion cuando se procede contra
un impuber sin tutor como heredero de un deudor concursado. La Jurisprudencia extendio
esta situacion al demente y al prodigo.

En estos casos, el magistrado designa un curator bonorum con el encargo de proceder
a la liquidacién individualizada de los bienes del deudor hasta cubrir el importe de la deuda.
Este sistema de ejecucion, llamado distractio bonorum, se concede con caracter privilegiado
por un senadoconsulto de comienzos del Principado a deudores que pertenecian a familias
senatoriales. En el derecho justinianeo se toma como modelo para el régimen ordinario de
ejecucion patrimonial. En el derecho clasico este sistema se dio en la practica cuando los
acreedores llegaban a un acuerdo en tal sentido con el deudor.

Breve resena historica de este periodo.
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El sometimiento de Italia hacia 265 a. de C. convierte a Roma en una de las potencias mas
fuertes entre los estados de la Antigliedad; la pugna victoriosa con Cartago, que culmina
en las guerras contra Anibal (219 a 201 a. de C.), hace a los romanos duefios de la mitad
occidental del mar Mediterraneo. Soélo timidamente, y forzados por las circunstancias, los
romanos incorporan a sus dominios Oriente, donde, desde Alejandro Magno, florecia la
cultura griega sobre un suelo extrafo, formado por grandes estados, en tanto que la madre
patria griega se hundia cada vez mas en el aspecto econdmico y cultural. El limite de
la dominacién romana avanzd, en un periodo de apenas ciento cincuenta afios, hasta el
Eufrates y el Mar Negro, sin necesidad de grandes esfuerzos, vy, a pesar de las grandes
crisis internas del estado romano, Roma era ahora duefia y sefiora de toda la cuenca
mediterranea, sede de culturas, lo cual significaba para la Antigliedad el mundo entero.
Imperio romano y orbe de la tierra era ya lo mismo.

Juridicamente, este imperio gigantesco constituia un sistema extraordinariamente
complicado, un complejo de alianzas y situaciones de dependencia de caracter muy diverso,
cuyo centro era el estado ciudad Roma. Este sistema fue el resultado de un método politico
genial, fruto de una practica secular, la cual obedecia a unos principios determinados. El
principal de ellos es: divide et impera, aunque los romanos no lo formularan con este tenor,
lo utilizaron de modo insistente en las relaciones mas diversas. Se destruyeron las unidades
politicas, no se toleraron alianzas de los aliados y subditos de Roma entre si. Partiendo
de esta idea, Roma supo separar entre si a los pueblos y comunidades del Imperio e
incluso a las distintas clases de la poblacion dentro del estado sometido, manteniendo o
creando cuidadosamente grados politicos y sociales. Otra directriz de la politica imperialista
de Roma consistia en dejar que los subditos, en la medida de lo posible, llevaran por si
mismos sus asuntos internos: que conservaran la administracion auténoma y el derecho
propio, y en materia religiosa Roma ejercio la tolerancia mas amplia. Como tercer principio
del imperialismo romano puede citarse la tendencia a consolidar firmemente los territorios
sometidos. Esto repercutié en un redondeamiento de las fronteras del imperio, realizado a
menudo de modo sistematico, y en lared de carreteras estratégicas y de puestos fortificados
con que se circundé a Italia en la primera época republicana y a las provincias fronterizas
del imperio en la época del principado.

Para una vision de conjunto de la organizacion del imperio romano conviene distinguir
entre ltalia y el territorio del imperio fuera de lItalia.

Hasta comienzos del ultimo siglo antes de Cristo, Italia estuvo formada por dos masas
territoriales: el territorio estatal directamente romano y los territorios de los aliados. El
primero de ellos habia crecido muy por encima de las proporciones del territorio de un
estado ciudad; hacia la mitad del siglo Ill a. de C. comprendia un territorio ya algo menor
que Bélgica, que se extendia como una masa cerrada desde la Campania hasta el sur
de Etruria, y por el norte hasta el Adriatico, atravesando la Italia central. Después de la
guerra con Anibal se anexionaron numerosos territorios al sur de Italia que hasta entonces
habian sido aliados y ahora fueron confiscados para fortalecer la dominaciéon romana; vy,
finalmente se anexiond la parte sur de la llanura del Po, de modo tal que mas de la mitad
de ltalia pertenecia directamente a Roma. Estos nuevos ciudadanos no adquirian el pleno
derecho de ciudadania: solo fueron equiparados a los ciudadanos antiguos en el campo
del Derecho privado y en lo referente a las cargas civiles, careciendo en un principio de
derechos politicos y, en especial, del derecho de voto. En sentido juridico, Roma era la
Unica ciudad de todo el territorio.

Las comunidades aliadas constituian, por el contrario, sistemas politicos con plena
autonomia: poseian su territorio particular, derecho propio y administracién propia, en la
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que Roma sélo se injeria excepcionalmente. Su relacion con Roma se basaba en tratados
de alianza que obligaban a reclutar un ejército, pero no a contribuir directamente con
prestaciones econdémicas. Los romanos distinguian entre tratados de alianza “iguales” y
“desiguales”.

Las comunidades latinas ocupaban una posicidon especial entre los aliados de Roma.
Esta categoria so6lo comprendia originariamente las ciudades vecinas de Roma y de su
mismo tronco étnico. Sus ciudadanos estaban equiparados a los romanos no sélo en
el Derecho privado, sino que también podian votar en las asambleas civicas romanas y
adquirieron la ciudadania romana por traslado a Roma.

En cuanto a las provincias, se considerd necesaria la presencia constante de un
gobernador romano en las mas antiguas posesiones transmarinas (Sicilia, Cércega y
Cerdefna, Espafa). Cuando crecié el numero de provincias y aument6 el peso de los
asuntos de los magistrados que estaban en Roma, se afadié al afio de funciones de
los consules y pretores de la ciudad Roma, otro mas, durante el cual éstos tenian que
administrar una provincia “haciendo las veces de cénsul o pretor”. El gobernador debia
limitarse fundamentalmente a salvaguardar la soberania romana y la seguridad militar, a
proteger a los ciudadanos romanos y a sus aliados italicos y a administrar justicia entre
ellos. Cada provincia recibia una ley fundamental (lex provinciae), dictada para ella por el
general que la habia conquistado y por una comision senatorial.

Al final de la Republica la expansién de la dominacién romana sobre Italia habia tenido
como consecuencia un fortalecimiento progresivo del campesinado romano. Roma recibia
una y otra vez de los italicos vencidos grandes extensiones territoriales, empleandolas
para emplazar colonias agricolas. Es probable que fuera sobre estos terrenos donde
fundamentalmente surgieron por vez primera los grandes latifundios donde se empleaban
esclavos, siendo su forma de explotacién la mayoria de las veces el pasto, y, a su lado, si
el suelo lo permitia, el cultivo de olivares y de vides, en tanto que el cultivo de cereales,
no habiendo maquinas agricolas, era mas ventajoso en minifundios y, por ello, quedaba
reservado a labradores y pequefios arrendatarios.

Las luchas, que habian de llevar a la quiebra de la soberania del senado y a la
instauracion de la monarquia, comenzaron con la amplia legislacion de reformas sociales
con que los tribunos de la plebe Tiberio y Cayo Graco trataron de restaurar en los afios
133-121 a. de C. la base rural del estado romano; la mayor parte del ager publicus, que
se encontraba en manos de grandes terratenientes sin titulo juridico, deberia dividirse
en parcelas inalienables para ser entregado a los ciudadanos que no tuvieran nada. Las
reformas de los Graco provocaron una reaccion de las clases dirigentes que condujo a
la suspension de las asignaciones ya comenzadas. Las luchas politicas de aquella época
tienen en comun ciertos métodos demagaogicos con las disputas de los modernos partidos
de masas, pero, en lo demas, se parecen poco. Sobre todo, no eran luchas de clases, sino
fundamentalmente luchas por el poder dentro de la aristocracia romana: no es casualidad
que ninguno de los grandes politicos populares proceda del bajo pueblo y que los mas
significativos descendieran precisamente de las primeras familias de la nobleza senatorial.
El camino condujo a que la soberania se concentrara en manos del mas fuerte.

El nieto e hijo adoptivo de César, C. Octavio, fue el creador de la monarquia romana;
se le llama con el nombre honorifico que le otorgd el senado en el afio fundacional del
nuevo orden (27 a. de C.), Augusto, y principado a la forma constitucional creada por él,
monarquica en su esencia.
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Augusto restauré el orden republicano, reservandose eso si una porcion de facultades
que tuvieron como consecuencia que él y sus sucesores tuvieran practicamente en sus
manos los resortes del estado y del imperio. Por tanto, la restauracién de la republica
significé la creacion de un poder monarquico, sélo que este poder no estaba establecido
dentro de la constitucion, sino colocado al lado de ella. Augusto no queria ser considerado
como un soberano designado constitucionalmente, él no quiso ser otra cosa que el primer
ciudadano de una ciudad libre, encontrandose al lado del gobierno republicano para
ayudarle a mantener el orden publico y a administrar el imperio universal.

Continuaron existiendo los 6rganos estatales de la republica: las magistraturas, las
asambleas del pueblo y el senado. Sin embargo, el poder supremo del princeps fue poco
a poco ganando terreno a la constitucion republicana.

Mientras que las magistraturas siguieron subsistiendo hasta la época tardia de Roma
como palido reflejo, cada vez mas tenue, de su antiguo esplendor, las asambleas civicas
desaparecieron insensiblemente del campo de las realidades politicas poco después de
Augusto. Durante la época de Tiberio, el pueblo perdid, a favor del senado, la facultad
de elegir los magistrados cuando se trataba verdaderamente de seleccionar entre varios
candidatos.

En contraposicién con las magistraturas y el pueblo, el senado experimentd una
importante ampliacion de su competencia gracias a las atribuciones legislativas y electivas
que pasaron a él.

De este modo, mientras la constitucion republicana arrastraba una existencia artificial
y se desintegraba progresivamente, alrededor del princeps se iba agrupando una nueva
organizacion estatal, que en el curso del tiempo se perfeccioné cada vez mas.

Augusto tomo bajo su administracion una parte de las provincias, precisamente las mas
importantes militarmente, es decir, aquellas en que se encontraban ejércitos. Las demas
se las dejoé a los érganos republicanos, siendo éstas gobernadas por procénsules bajo el
control del senado, como en la época de la republica; sin embargo, el princeps también
podia intervenir en todo momento en la administracion e incluso sin consultarlo antes al
senado.

El principado hizo posible al imperio un desarrollo pacifico durante mas de dos siglos;
y es que las revueltas sucesorias después de la muerte de Nerén y de Commodo, en una
consideracion panoramica, constituyen unicamente cortos e insignificantes episodios en
este largo periodo de paz, y las guerras exteriores tienen lugar en las fronteras del imperio.
El magnanimo gobierno personal del princeps les vino bien a las provincias, que habian
sufrido mucho por las circunstancias de la época republicana tardia, y ahora, en el siglo | d.
de C., atravesaban un periodo de florecimiento material. La propia Italia sélo pudo participar
de esta prosperidad econdémica durante un lapso de tiempo, pues, pese a todas las medidas
reformadoras, fue imposible detener eficazmente las consecuencias de los graves dafos
sociales de la republica tardia. Augusto habia querido restablecer la hundida moral, en la
sociedad y en el matrimonio, mediante una porcion de importantes leyes y, al mismo tiempo,
eliminar los riesgos derivados de la deficiente natalidad y de la infiltracion de elementos
extranos en la ciudadania romana, ocasionada por la manumisiéon en masa de esclavos de
procedencia exotica. Los emperadores del principado no llevaron una politica econémica
con una meta fija, tal como conoce la Edad Moderna e incluso el Egipto helénico. Es cierto
que se preocuparon por lo inmediato, sobre todo por el aprovisionamiento de cereales de
Italia, que ya Augusto tomo bajo su direccion y luego se organizé cada vez mas; pero no
cultivaron las diversas ramas de la economia en si mismas, segun un principio unitario, vy,
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por eso, el cuadro unitario de la vida econdmica de aquel entonces da la impresion de un
liberalistico laissez faire, laissez aller. Asi se preparo la evolucion que, a la larga, habia de
conducir a que el centro de gravedad econdmico, e incluso espiritual y politico, se trasladara
de ltalia a otras partes del imperio.

Toda la parte occidental del imperio fue romanizada, mas o menos a fondo, en
un periodo de tiempo sorprendentemente corto. En algunas partes de Espafia, en el
norte de Africa y al sur de Francia, esta romanizacién se instauré ya en el ultimo siglo
de la republica, favorecida por la penetracion del comerciante romano, la fundacién de
colonias de ciudadanos romanos y la concesion del derecho de latinidad a comunidades
sueltas. La romanizacion progreso rapidamente bajo el principado, entre otras causas por
el asentamiento de veteranos en los lugares fronterizos del imperio. Relacionada con la
romanizacion de las provincias, ocurrié con frecuencia que se admitiera a la ciudadania
romana o a la latinidad a numerosas personas, a comunidades enteras 0, incluso a veces,
a toda una provincia.

En cambio, en las provincias orientales del imperio, Roma no fue capaz de hacer
conquistas considerables, pues aqui dominaba la cultura griega, del mismo rango que
la romana y en muchos aspectos incluso superior, la cual, por lo demas, habia sido
admirada y cuidada por los romanos largo tiempo y ahora era cultivada incluso por algunos
emperadores, principalmente a partir de Adriano. Sin embargo, las civilizaciones griega
y romana fueron consideradas cada vez mas como una unidad y Oriente y Occidente
crecieron, en cierto modo, juntos, hasta convertirse en un bloque culturalmente compacto.
La base cultural y econémica de este imperio universal romano-helénico la constituian las
innumerables comunidades estatales, grandes y pequefias, que disfrutaban de autonomia
administrativa y participaron en la misma vida econdmica y en el mismo grado de educacion
y civilizacién. Hombres procedentes del estrato superior de las comunidades burguesas
empezaron ya, en el siglo | d. de C., a ascender al senado. Hacia fines del siglo Il d. de C.,
casi la mitad de los senadores procedia de las provincias, y una considerable parte eran de
origen heleno-oriental. EI mismo principado llegé, con Trajano y Adriano, a ser regido por
romanos de origen hispanico; sélo algunos de sus sucesores eran oriundos de ltalia. De
este modo, la evolucion fue superando la organizacion republicana, procedente del derecho
del vencedor de la ciudad estado Roma y fue una simple consecuencia de esta evolucion
que Antonino Caracalla extendiera de golpe la ciudadania romana a todo el imperio por una
célebre constitucion del afio 212 d. de C. Esta constitucion es al propio tiempo un hito en la
historia del imperio romano y se nos ha conservado en un papiro de la coleccion de Giessen.

Con la constitutio Antoniniana habia triunfado definitivamente la idea de un imperio
universal supranacional sobre la concepcién de la soberania del estado ciudad Roma. El
orden constitucional republicano, mantenido artificialmente por el principado, estaba ya
maduro para su total destruccion. El primer ciudadano de Roma pasaria ahora a ser un
soberano universal supranacional y su sede no iba a estar ligada ya a la antigua capital, sino
que estaria determinada unicamente por la situacion de las fuerzas econdémicas y culturales
y por las necesidades politicas del imperio. Las dificultades econdmicas, que habian
comenzado ya en el siglo Il d. de C., y las catastrofes politicas internas y externas del siglo
Il realizaron este cambio de las estructuras politicas del imperio de modo relativamente
rapido y profundo y dejaron de lo antiguo Unicamente unas pocas ruinas venerables y una
porcion de férmulas fosilizadas.
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CAPITULO TERCERO EL
PROCEDIMIENTO EXTRAORDINARIO.

El procedimiento formulario es el sistema procesal de la época clasica, es decir, que
habiendo sido instituido a partir del siglo Ill a. de C., generalizado a lo largo del siglo Il 'y
convertido en obligatorio en los ultimos anos de la era antigua, permanece en vigor durante
los tres primeros siglos de la era vulgar. Los jurisconsultos clasicos han tomado como punto
de partida para sus construcciones doctrinales la férmula y el tipo de proceso del cual era
ella el documento principal.

En el curso del siglo IV el procedimiento formulario es también abatido a favor
de otro sistema procesal que ha sido conocido con la denominacién de procedimiento
extraordinario o cognitio extra ordinem, que queda en vigor hasta la codificacion de
Justiniano (528-534 d. de C.).

Curioso es que el nuevo procedimiento se denomine extraordinario si se toma en
cuenta que fue el unico sistema procesal en uso durante siglos. La explicacion de
este absurdo encuentra su base en la evolucion histérica. En efecto, el procedimiento
extraordinario ha estado en vigor desde los tiempos mas remotos de la historia romana
como un tipo de procedimiento excepcional, subsistiendo durante casi mil afios.

Este procedimiento se aplicé antiguamente con ocasion de las diferencias surgidas
entre el Estado y los ciudadanos. En Roma el estado, representado por sus magistrados, no
sé6lo dictaba leyes y llevaba a efecto actos propios de gobierno, sino que también celebraba
contratos con particulares arrendando la recaudacién de impuestos, vendiendo en subasta
el botin de guerra, dando en arrendamiento o en enfiteusis las tierras publicas, etc. En Roma
el acto realizado por el Estado es considerado siempre como expresion de su soberania 'y
contra él no cabia otro remedio que un recurso administrativo. De aqui que se diga que este
procedimiento es extra ordinem, es decir, extrafio a las reglas normales de los procesos
civiles. En semejante tipo de proceso no se da formula alguna, ni litis contestatio, ni se
nombra juez privado, ni mucho menos se distingue una fase in iure y otra apud iudicem.

Desde el advenimiento del Principado, en la misma época en que la ley lulia sancionaba
la victoria definitiva del sistema formulario sobre el de las acciones de la ley, el procedimiento
extraordinario comenzo a ser aplicado con ocasion de ciertas relaciones entre particulares.
Por ejemplo, el emperador Augusto quiso dotar de sancion a los fideicomisos cuya ejecucién
habia sido hasta entonces abandonada a la buena voluntad de los herederos. Para ello
crea un nuevo magistrado, el pretor fideicomisario, cuya funcién va mas alla de fijar los
términos del litigio y ayudar a las partes al nombramiento de un juez: se extiende hasta el
examen de la disposicion testamentaria, tanto formalmente como desde el punto de vista de
la oportunidad, concluyendo con la orden de ejecutar la disposicion o de su anulacién. Del
mismo modo, las exigencias han hecho reconocer a los esclavos un legitimo interés en la
manumision, y se les ha permitido recurrir sin intermediario ante un pretor especial llamado
pretor de las causas de libertad. Si, por ejemplo, en el testamento del duefo de un esclavo
se ordena que el esclavo que habia sido su contable sea manumitido bajo la condicion de
presentar las cuentas de su gestién al heredero y éste retrasa indefinidamente la rendicion
de cuentas, el Pretor estaba facultado para sefialarle un término, a cuya expiracion el
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esclavo contable serd libre de pleno derecho si el heredero no ha formulado falta alguna
a su cargo.

Por otro lado, los emperadores se habian reservado el derecho de reparar las
sentencias injustas pronunciadas por cualquier autoridad. Este procedimiento de apelacién,
del cual el emperador delegaba en la mayoria de las ocasiones en funcionarios
dependientes de él, se desarrollaba también fuera del marco del procedimiento ordinario.

Por ultimo, es en las provincias donde el procedimiento extraordinario se hizo cada
vez mas procedimiento ordinario. Los gobernadores de provincia estaban obligados a
aplicar el procedimiento formulario en los litigios entre residentes romanos; pero los asuntos
mas numerosos eran decididos conforme a la costumbre en vigor en cada pais y era el
gobernador, o uno de los funcionarios dependientes de él, quien dirigia el procedimiento
hasta su finalizaciéon y pronunciaba la sentencia. Desde el siglo Ill d. de C. el derecho
material se unificd en todo el imperio, pero éste se ha hecho cada mas parecido a la
provincia, de tal suerte que ltalia acaba por ser una provincia como las demas. Asi es
como, el procedimiento formulario perdié rapidamente su popularidad frente a los sistemas
administrativos practicados en los demas paises. Los emperadores del siglo IV ven en las
férmulas obstaculos que impiden la libre apreciacién por el juez. Con este espiritu, en el
ano 342, fueron abolidas por los emperadores Constancio y Constante.

Resulta que el procedimiento extraordinario esta desde todos los puntos de vista en
directa y franca oposicién con el procedimiento clasico por férmulas. En efecto, la abolicion
de la férmula misma, asi como la desaparicion de la distincidon entre las dos fases del
procedimiento clasico, supone el abandono definitivo de la idea del arbitraje voluntario sobre
la cual habia sido construido el antiguo régimen. Por otra parte, todas las particularidades
que se inspiraban en la dualidad de los sistemas de derecho civil y de derecho honorario, no
tienen lugar en el derecho del Bajo imperio, que pretende poner todas las reglas juridicas
en vigor sobre el mismo plano.

Si algo queda del régimen clasico, no es mas que con el fin de sacar partido de
las obras de los jurisconsultos romanos, donde el procedimiento y el derecho material se
confundian indisolublemente. Los juristas contemporaneos de Teodosio y Justiniano han
hecho lo posible para adaptar al nuevo procedimiento algunas expresiones técnicas, pero
despojandolas de su sentido originario.

La introduccion de la instancia no se hace ahora por la actividad exclusiva del
demandante; las dos instituciones que se inspiran en este principio, la in ius vocatio y
el vadimonium han desparecido. En los dos sistemas que se suceden durante el Bajo
imperio, la accidon del demandante se combina con la intervencion de la autoridad judicial.
El sistema mas antiguo, que lleva el nombre de notificacién del litigio (litis denuntiatio),
implica una demanda del actor depositada en la escribania del juzgado, a fin de que los
dependientes del funcionario-juez inviten al demandado a comparecer en un cierto plazo.
El sistema mas reciente, que es el unico vigente en la época de Justiniano, implica un
“libelo de emplazamiento” (libellus conventionis) que el demandante no puede transmitir al
demandado hasta tanto no haya obtenido la autorizacién del juez.

Son los alguaciles del tribunal los encargados de llevar el libelo a su destino y es a ellos
también a quien el demandado entregara su libelo de contradiccion (libellus contradictionis).
Lo mismo la notificacién del litigio que el libelo del demandante expresan la pretensién de
éste en la forma mas libre, de donde la inexactitud eventual de sus expresiones no impide
que el juez examine obligatoriamente la situacién segun su conocimiento del derecho.
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A pesar de todo, se ha continuado afirmando que el demandante estaba obligado a
definir previamente la accién que se proponia intentar. Hacia falta que su nombre fuese
mencionado en alguna parte, lo que se discute por autores modernos en cuanto a si hacia
falta que fuera insertado en el libelo mismo o en la férmula de presentacion de éste a la
autoridad judicial. En todo caso, esta mencion de la accion no tenia otro valor que el de una
mera indicacién provisional que el juez podia corregir a su voluntad.

Por cierto, el procedimiento extraordinario no implica ni la eleccion de un arbitro ni el
acuerdo de las partes sobre un programa al que someterse. Por el contrario, el proceso
comienza ante el tribunal por dos exposiciones: la narratio, donde el demandante o su
abogado establece el objeto de la pretensién, y la contradictio, en la que el demandado se
afana por rechazarla. Sin embargo, no se ha querido renunciar tampoco a la idea de una
litis contestatio. Ella tiene lugar, segun una constitucion de Justiniano, desde que el juez
comienza a escuchar la narratio. En estas condiciones la litis contestatio no habra producido
los efectos que resultaban en la época clasica; principalmente el efecto consuntivo, que era
el mas caracteristico, no se opera. El propio Justiniano lo abolié con meridiana claridad en
materia de obligaciones solidarias: si el acreedor ha citado a uno de los codeudores y a
causa de lainsolvencia de éste no puede recobrar por completo el importe del crédito, puede
perseguir a los otros hasta ser completamente pagado. De la misma manera, las partes
no estan rigurosamente obligadas a no poder cambiar durante el curso del procedimiento
las pretensiones formuladas en la primera comparecencia; por ende, el efecto fijador de
la litis contestatio esta abolido también. Las Unicas consecuencias que ésta implica, en el
procedimiento extraordinario, son las siguientes:

i) Es el momento de la llamada litis contestatio aquel en que debe colocarse el juez
para apreciar los diferentes elementos del proceso.

ii) A partir de este momento comienza a correr el plazo de prescripcion de la instancia,
término que ha sido prolongado hasta tres afios.

Se pueden citar otros principios del procedimiento clasico que no existen en el Bajo
imperio; especial importancia reviste la desaparicién casi completa de la distincién entre
la negaion que el demandado oponia a la pretensién del demandante y la excepcion
mediante la cual la paralizaba. En el nuevo procedimiento el nombre de excepcion se reitera
frecuentemente para designar toda objecién del demandado sin distincion. Sin embargo,
su sentido técnico se encuentra en algunos pasajes en que se designa aquella categoria
especial de objeciones que el juez no puede tomar en cuenta mas que si las formula la
parte interesada. Por ejemplo, las excepciones de dolo, de incompetencia ratione loci del
juez elegido, etc.

En el Bajo imperio regularmente funcionaba el procedimiento en contumacia. En efecto,
siempre habia sido aplicado en la fase apud iudicem de los antiguos procedimientos y es
solamente el caracter contractual de la litis contestatio lo que habia impedido que se pudiera
proceder en rebeldia ante el magistrado. El derecho postclasico reglament6é con detalle
las posibles hipétesis de contumacia y, al mismo tiempo, organizé un procedimiento de
oposiciéon en virtud del cual aquél que habia sido condenado por contumaz podia tener
recurso en ciertas circunstancias.

En materia probatoria, se establecieron algunas diferencias con el antiguo régimen
tales como la preferencia dada a la prueba documental, la obligacion del juez de graduar
el valor de los testimonios en razén de la diferente situacion social de los testigos, la regla
que prohibe al juez seguir el testimonio de una sola persona, y la admision, cada vez mas
frecuente, de las llamadas presunciones legales.
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La condena tampoco es necesariamente pecuniaria. Por el contrario, tanto para las
acciones reales como para las personales nacidas de un crédito de cosa determinada,
el juez condena a la entrega de la cosa misma y autoriza al demandante a utilizar el
concurso de la fuerza publica para obligar al demandado a entregarsela. Si no es posible la
reintegracion de la cosa, porque perecié o porque el demandado no la tiene a su disposicién,
evidentemente la sentencia recae sobre una suma de dinero. Lo mismo ocurre si se trata
de una obligacién de hacer o de no hacer, ya que no es posible una coaccion directa sobre
el demandado.

Ahora, si el demandado condenado a pagar una suma de dinero no cumple, el
demandante tiene a su alcance el recurso de las vias de ejecucion. Pero, la venta en
bloque de los bienes del demandado es reemplazada por ventas sucesivas y particulares,
que en la época clasica eran privilegio exclusivo de ciertas categorias de deudores. Al
lado de este procedimiento encontramos una pignus ex causa iudicati captum o “toma de
prenda en virtud de sentencia”, e igualmente encontramos una coaccién sobre la persona,
ultimo residuo de la manus iniectio, bajo la forma de encarcelamiento en prisiones publicas
especialmente destinadas a los deudores insolventes.

Breve reseia historica de este periodo.

El estado romano, a inicios del siglo Ill d. de C., presenta un caracter diverso al de
la época de Augusto y de sus sucesores inmediatos. Tras lenta y progresiva evolucion se
habia llegado a un imperio universal unitario, en que el pueblo dominador se diferencia
apenas de los dominados. El orden republicano restaurado por Augusto era una fachada
honorable y vetusta. Las magistraturas y el senado habian perdido completamente su
significado politico. Se considero al principado como una institucion imprescindible, y desde
Septimio Severo (193 d. de C.) muestra la faz de una monarquia absoluta basada en
el poder militar. En el estado y en la vida cultural aun dominaba la romanidad, pero sus
representantes mas significativos no provenian ya de ltalia sino de las provincias, y gran
parte de los mismos eran de procedencia exadtica. El propio senado romano se componia en
gran parte de provinciales, siendo los mas numerosos los pertenecientes a la mitad oriental
del imperio. Habia desaparecido la supremacia econdmica de lItalia, y Roma ya no era un
potente centro econémico sino un lugar de inmenso consumo.

El periodo de casi dos siglos y medio de paz interna no habia aportado al Imperio
un fortalecimiento duradero. Después del auge vino una situacion de quietismo y luego
una palpable pérdida de vitalidad en todos los sectores de la vida. Una comoda existencia
de rentista, un vivir del trabajo de los esclavos y del pequefo colono se habia convertido
en un estilo de vida de circulos demasiado amplios. El desarrollo econdmico comenzé
a estacionarse, se anquilosé la energia espiritual y la vida cultural revistié caracteres de
una improductividad senil. A fines del siglo Il d. de C. se da un fendmeno particular: la
transformacién paulatina de los cargos honorificos de Roma y de los municipios en cargos
obligatorios en interés de la administracion tributaria del estado. Una gran parte de los
impuestos a pagar por los provinciales no se percibian directamente de la poblacion, sino
que repercutian en las comunidades. Debido al colapso general de la prosperidad y a
la dificil situacién econémica de muchas ciudades, el imperio se vio obligado a hacer
responsables personalmente del cobro de los impuestos a los 6érganos administrativos de
la ciudad. Con esto se amenaz6 el bienestar de la élite provincial y provocé que los cargos
honorificos de la ciudad fueran poco apetecidos con el tiempo. Se forzé incluso a nifios
impuberes a formar parte del concejo con el unico fin de que respondieran de los intereses
financieros del estado.
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Estas manifestaciones y otras parecidas caracterizan el comienzo de la gran crisis,
desde la que finalmente el imperio pasé al ultimo periodo de su historia con un ordenamiento
social y estatal totalmente transformado. Esta crisis alcanza su punto culminante en la
segunda mitad del siglo Il d. de C., época dominada por graves catastrofes y por la anarquia
politica y econdmica. El ejército se erigié en soberano absoluto del estado y nombré de
entre sus filas a los emperadores. Las incursiones de los pueblos vecinos sobre el imperio,
procedentes de todas partes, devastaban extensos territorios; la poblacién rural sufria
penosamente bajo los impuestos naturales extraordinarios para la alimentacion del ejército,
y, bajo las cargas del acuartelamiento y las requisas para los transportes, hubo quien
intentd escapar repetidamente a esta insoportable presion dandose a la fuga, de modo que
amplias extensiones de terrenos productivos quedaron yermos; la produccion industrial y
el comercio sufrieron una recesion; las necesidades monetarias y la escasez de metales
nobles forzaron a los emperadores a quebrantar repetidamente la moneda, lo cual llevaba
aparejada la inflacién, un caos absoluto en la economia monetaria y, en amplia medida, la
vuelta a una economia natural primitiva. En muchos lugares del imperio se llegé a rebeliones
de las masas de la poblacion oprimidas y a movimientos separatistas. En medio de tales
tempestades, todo lo que de algun modo estaba superado tenia que desmoronarse, y salir
a luz cuanto habia crecido paulatinamente en los apacibles tiempos del principado. Asi se
explica que Diocleciano, bajo cuyo reinado se volvié a alcanzar una situacién estable, fuera
el fundador del nuevo orden estatal.

El ordenamiento estatal fundado por Diocleciano y desarrollado por Constantino
el Grande (306-337 d. de C.) era una monarquia absoluta sin ambages, con una
administracién burocratica y una limitacion sin miramientos de la libertad personal a favor de
los intereses del estado. La fachada republicana del principado habia desaparecido y habia
quedado arrumbada la preeminencia de Roma e ltalia. El imperio ahora era una estructura
cosmopolita con una doble cultura romano-helénica, en la que el centro de gravedad se
desplazaba hacia el Oriente griego. Constantino fundé en Oriente la segunda capital del
imperio, Constantinopla, y los emperadores que reinaban en Occidente ya no elegian Roma
como residencia, sino Tréveris, Milan o Ravena. El senado poseia algun honroso esplendor,
pero ya no tenia la menor influencia; sus miembros formaban una clase jerarquica muy
elevada de subditos del imperio, a la que pertenecia sobre todo la élite de la burocracia
imperial y el generalato; estas dos ultimas clases dominaban aun del modo mas exclusivo en
el nuevo senado creado por Constantino para la capital de la mitad del Oriente del imperio.

La poblacion del imperio se dividia ahora en estamentos profesionales, a quienes
separaban cada vez mas barreras infranqueables, porque a cada uno de estos estamentos
se les imponian cargas especiales, muy penosas, y el estado no permitia que nadie
escapara a ellas pasandose a un estamento profesional mas ventajoso. Los hijos debian
permanecer también en el estamento de su padre. Por ejemplo, se transformé a los
oprimidos arrendatarios de los bienes publicos y de las grandes posesiones privadas
en personas semilibres adscritas a la tierra por herencia. Los artesanos, reunidos en
parte durante el principado en gremios y gravados con prestaciones obligatorias a favor
del estado, se transformaron frecuentemente en operarios vinculados hereditariamente a
empresas estatales o controladas por el estado y se até a sus profesiones a marineros,
comerciantes y empresarios industriales y se les gravé con prestaciones al estado. Eran
estamentos privilegiados el ejército (en el que iban adquiriendo una importancia cada
vez mayor los mercenarios extranjeros, casi siempre de procedencia germanica), los
funcionarios y el clero en la época cristiana. Este sistema tiene algunos precedentes en
épocas anteriores de la antigiiedad, sus raices llegan hasta la organizacién de ciertos
estados de la época helénica, principalmente del imperio ptolomeico en Egipto.
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La posicion del emperador romano tardio y la configuracion de la burocracia traslucen
también las influencias helénico-orientales. EI emperador, que en la primera época del
principado habia llevado casi siempre la franja de purpura del senador, se mostraba ya
en los siglos Il y 1ll con creciente boato. El emperador no era ya el primer ciudadano de
la comunidad romana, sino el sefior absoluto ante el cual se tenian que inclinar todos los
ciudadanos sin distincion. De dominus, senor, derivé la moderna investigacion del concepto
de “dominado” para designar esta forma de imperio de la época romana tardia, expresando
asi la contraposicion esencial con el principado. Corresponde también a la dignidad del
monarca heleno-oriental el culto del soberano, en vida, como divinidad. En el reinado de
Diocleciano el culto religioso del emperador viviente pertenecia a la esencia oficial del
imperio.

La administracion del imperio mantenia una extensa burocracia con numerosas escalas
jerarquicas y un escalafon determinado exactamente. La burocracia civil reivindicé para
si en la época tardia todos los privilegios del estamento militar y, para su cargo, la
denominacién de militia. Incluso mantuvo como ficcion su pertenencia a “regimientos” del
ejército en campana (legiones) y a “batallones” de las tropas fronterizas (cohortes). Los
sueldos de los funcionarios ya no consistian en dinero sino en viveres. Un sistema de
tasas aumentaba los ingresos de muchos funcionarios y contribuia, al mismo tiempo, a la
corrupcién administrativa, manifestandose ésta en la venalidad general, en extorsiones y en
toda suerte de vejaciones frente al pueblo indefenso. Desde luego se intenté combatir esta
corrupciéon por medio de un complicado sistema de vigilancia, pero asi se llegdé a nuevas
opresiones, pues los encargados del control enviados por la administracion central utilizaron
naturalmente su inmenso poder para procurarse ventajas personales.

Los funcionarios civiles de mas categoria eran los praefecti praetorio, dos en la parte
oriental del imperio y otros dos en la occidental. Representaban al emperador, sobre todo en
el ambito del Derecho, y administraban los impuestos naturales y la parte mas importante
de las finanzas del imperio; eso si, ya no tenian atribuciones militares. En el vértice de las
auténticas autoridades centrales se encontraban el presidente de las cancillerias imperiales
(magister officiorum), bajo cuyo mando supremo se repartian los diversos despachos.
Ademas, el tesorero del emperador (comes sacrarum largitionum), porque tenia que pagar
las dadivas pecuniarias del emperador a los soldados y funcionarios en determinadas
ocasiones; el jefe de la administracion de los bienes de la corona (comes rerum privatorum)
y el quaestor sacri palatii, especie de ministro del justicia. Estos cuatro jefes formaban el
consejo secreto del emperador (consistorium). Pero, de modo verdaderamente oriental, se
encontraba también entre los cargos mas elevados e influyentes del imperio el camarlengo
imperial (praepositus sacri cubiculi), a quien correspondia la administracién de la corte
imperial, siendo por regla general, un eunuco.

Una singularidad del derecho romano estatal de la época tardia fue la divisién del
mando del imperio entre varios emperadores, division no en el sentido de gobierno conjunto,
sino con esferas de actuacion separadas especialmente y dotadas de la mas amplia
independencia. El autor de esta institucion fue Diocleciano, que pretendio, de este modo,
intensificar la administracion del imperio y, ademas, descartar futuros pleitos sucesorios. Su
extrafio sistema, por el que gobernaban la mitad oriental y la mitad occidental del imperio
un emperador (Augustus) y un César (Caesar), de mayor rango el primero que el segundo,
no llegdé a sobrevivir a su fundador. Pero la divisién del imperio asi realizada, en parte
occidental latina y parte oriental griega, se impuso definitivamente porque ambas mitades
delimperio tendian a la sazén a disgregarse. El desarrollo cultural y econémico en el Oriente
llegd rapidamente al dominio absoluto, en tanto que Occidente siguioé siendo latino por
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lengua y cultura. En la mitad oriental del imperio la economia y el comercio florecian, en
tanto que el Occidente se hundia progresivamente en una situacién primitiva. En Oriente se
pudo implantar con limitaciones el sistema del socialismo estatal; en cambio, en Occidente
este sistema florecié en amplia medida dado el poder de los grandes terratenientes, que
casi siempre tenian en sus manos los puestos directivos de la administracion estatal y, por
ende, podian librarse de la presion del estado mas facilmente. Asi se dividio la suerte de
ambas partes del imperio: la occidental fue pronto presa de los germanos; la oriental siguio
subsistiendo en la configuracion del estado bizantino un milenio entero, hasta el umbral de
la Edad Moderna.
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CAPITULO CUARTO CLASIFICACION
DE LAS ACCIONES CON SU FORMULA
CORRESPONDIENTE.

Clases de acciones en relacién con las clases de
féormulas, con las partes de ésta y con el derecho
sustantivo que protegen.

Rasgo caracteristico del Derecho Romano es la existencia de tantas clases distintas de
acciones como derechos subijetivos o situaciones de hecho se estiman dignas de proteccion
procesal. Por esto puede decirse que existe un derecho subjetivo en tanto y en cuanto
existe una accion que lo protege.

Esta correspondencia entre derecho y accion, existente en el procedimiento de las
acciones de la ley, se hace mas estrecha y perfecta aun en el procedimiento formulario,
porque en él cuajan en férmulas especiales cada uno de los derechos subjetivos
reconocidos por el ius civile con un margen de flexibilidad que permitia acomodarlas a
las circunstancias del caso concreto. En este procedimiento, el pretor, con la concesion
de la férmula oportuna, otorgaba proteccion a situaciones de hecho no amparadas por el
antiguo ius civile. Por ello, la labor del jurisconsulto romano se enderez6 primordialmente al
estudio de las acciones, ya que en ellas se condensaba y agotaba el contenido de cualquier
derecho o situacion de hecho desconocida o violada por un tercero. Por lo dicho, se funda
la afirmacion de que el Derecho Romano clasico se construye desde el punto de vista de la
accion, y que ésta es el eje sobre el que gira la vida juridica de Roma. Esto determin6 que
la actividad de los jurisconsultos romanos se orientara al analisis de los casos concretos en
los que se planteaban controversias juridicas, buscando la accién protectora procedente, y
la clase de férmula en que habia de ser plasmada. Asi, la existencia o inexistencia de un
derecho quedaba vinculada con la existencia o inexistencia de la accion que lo protegiera.

El Derecho Romano presenta un repertorio enumerativo de las acciones. Las
clasificaciones actuales fueron resultado de la labor de la jurisprudencia postclasica de los
siglos IVyV d. de C. y de las escuelas de los glosadores y postglosadores de la Edad Media.

Las clasificaciones mas importantes son las siguientes:

Acciones reales y personales.

El criterio de distincion entre ambas es de fondo: atiende a la naturaleza de la relacién
juridica y del derecho subjetivo que pretende hacer valer el demandante.
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Son acciones reales (actiones in rem) aquellas que protegen derechos absolutos sobre
cosas (derechos reales), o amparan facultades especiales derivadas de las relaciones de
familia o de los derechos de sucesion. En ellas se comprenden (acciones civiles):

i) La accién reivindicatoria (reivindicatio), mediante la cual puede ser recuperada por
el propietario la posesion de la cosa que le pertenece.

ii) La actio negatoria, para defenderse de una pretendida servidumbre.

iii) La actio confesoria, para lograr que una servidumbre sea reconocida (llamada
también vindicatio servitutis).

iv) La vindicatio filii in potestatem, que protege la patria potestas reintegrando al hijo
al seno da la familia (y semejantes a ésta, las que protegen la manus sobre la mujer, la
cualidad de tutor —vindicatio tutelae-, y las referidas a la esclavitud, vindicatio in servitutem,
y vindicatio in libertatem).

v) La hereditatis petitio para hacer valer la calidad de heredero.

Junto a estas acciones reales que se originan en el antiguo ius civile, puede hablarse
de acciones reales pretorianas, ejemplo tipico de las cuales seria la actio Publiciana.

Las acciones reales civiles se tramitaban en el procedimiento de las acciones de la ley
mediante la legis actio sacramento in rem. En el periodo de transicion entre las acciones
de la ley y el procedimiento formulario, se utilizé en su tramitacion el procedimiento per
sponsionem. Pero a pesar de que en estos casos la tramitacion adoptaba la forma de una
accién personal, no por ello dejé de ser considerada como una accién real atendiendo a
su contenido.

Los inconvenientes practicos que ofrecia el procedimiento per sponsionem fueron
salvados mediante la llamada férmula petitoria en el procedimiento formulario. La formula
petitoria en que plasma la accion reivindicatoria que protege el derecho de propiedad, es
decir, la reivindicatio, ofrece ciertas particularidades: en su intentio se contiene la afirmacion
del demandante de que la cosa le pertenece segun el Derecho de los quirites: “Si paret
fundum Capenatum Auli Agerii esse ex iure Quiritium”, es una intentio in ius concepta certa
en la que aparece perfectamente precisado que se trata de un derecho civil sobre la cosa,
de un derecho real, y que la accidon se dirige precisamente también sobre la cosa, es
decir, que se trata de una accion real; por eso no se expresa en la intentio el nombre del
demandado, del poseedor de la cosa; es una intentio impersonal, caracter que distingue a
todas las acciones reales. Debe observarse, asimismo, que en la intentio el demandante
se limita a afirmar que es propietario quiritario de la cosa que reclama, sin aludir a la
causa que constituya el fundamento de su derecho, si bien ante el juez debera probar su
calidad de propietario. En la condemnatio figura ya el nombre del demandado, y contiene
ademas la clausula arbitraria para procurar la devolucion de la cosa misma, o en caso de
no conseguirlo, la condena pecuniaria.

Para la hereditatis petitio todavia no se utilizaba la formula petitoria en tiempos de
Ciceron, sino que la accion se tramitaba por la legis actio sacramento in rem o por el
procedimiento per sponsionem. Las fuentes juridicas posteriores revelan la utilizacion de
la férmula petitoria para la hereditatis petitio, y su intentio rezaba: “Si paret hereditatem
actoris esse”, de modo semejante a la de la reivindicatio; también la condemnatio poseia
clausula arbitraria.

Las formulas petitorias en que plasman las acciones confesoria y negatoria,
relacionadas con los derechos de servidumbre, son semejantes a las anteriores,
recogiéndose en su intentio la servidumbre concreta sobre la que se litiga. La férmula de
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la accién confesoria entablada para lograr que sea reconocido y acatado un derecho de
usufructo es esta: “Si paret Aulo Agerio ius esse fundo quo de agitar uti frui, neque ea res
arbitrio tuo Aulo Agerio restituetur, quanta ea res erit, tantam pecuniam iudex Numerium
Negidium Aulo Agerio condemnato, si non paret, absolvito”. (“Si resulta que a Aulo Agerio le
pertenece el derecho de usar y disfrutar del fundo de que se trata, y no le ha sido entregado
a A.° A° segun tu arbitraje, condena, joh juez! a N.° N.° a pagar a A.° A.° cuanto valga la
Cosa, Yy si no resulta, absuélvele”).

La férmula de la accion negatoria, mediante la cual el propietario del fundo se
defenderia contra aquel que pretendiera tener un derecho de usufructo sobre su finca, y
apoyandose en ello la retuviera en su poder, es la siguiente: “Si paret Numerio Negidio
ius non esse eo fundo quo de agitar uti frui invito A.° A.° neque ea res arbitrio tuo A.° A.°
restituetur, quanta ea res erit, tantam pecuniam iudex Numerium Negidium Aulo Agerio
condemnato, si non paret, absolvito.” (“Si resulta que no pertenece a N.° N.° el derecho de
usar y disfrutar del fundo de que se trata, contra la voluntad de A.° A.°, si no le ha sido
restituida la cosa a A.° A.° segun tu arbitraje, condena, joh juez!, a N.° N.°a pagara A.° A.°
cuanto valga la cosa, y si no resulta, absuélvele”).

Por ultimo, las vindicationes relativas a los derechos de familia y a la esclavitud, fueron
pronto sustituidas en su tramitacion por interdictos y por acciones prejudiciales.

Son acciones in personam (acciones personales) aquellas mediante las cuales
‘reclamamos contra el que nos esta obligado a causa de un contrato o de un delito;
es decir, cuando pretendemos que (el demandado) debe dar, hacer o prestar” (dare,

facere, praestare oportere). ® Del mismo modo que las acciones reales presuponen en el
demandante que las entabla un derecho absoluto, las acciones personales presuponen en
quien las ejercita un derecho relativo, un derecho de crédito, que sélo puede hacerse valer
precisamente contra la persona obligada (derecho personal).

En el procedimiento de las acciones de la ley podian utilizarse para la tramitacion de
las acciones personales civiles, la legis actio sacramentum in personam, o la legis actio per
condictionem, o la legis actio per iudicis arbitrive postulationem, segun los casos.

En el procedimiento formulario, las acciones personales civiles plasman en féormulas
con intentio in ius concepta, la cual puede ser certa o incerta, segun que en ella aparezca
0 no determinado precisamente el objeto del derecho personal en litigio. Las acciones
personales pretorias concedidas por el magistrado para sancionar no derechos de crédito,
sino situaciones de hecho no reconocidas por el ius civile, plasman en férmulas con intentio
in factum concepta. Ejemplo de férmulas de accion personal civil es la accién de depdsito,
cuando esta institucion fue sancionada por el ius civile; y de formula de accion personal
pretoria, la misma accion de depésito, antes de que esta institucion fuera reconocida por el
ius civile. Pero tanto en un caso como en otro, ya esté la intentio concebida in ius, ya lo esté
in factum, siempre ha de contener el nombre de la persona obligada, de aquella respecto
a la cual tiene el demandante su derecho de crédito; en una palabra, ha de expresarse en
la intentio el nombre del demandado.

La clasificacién de acciones reales y personales que aparece nitida en el derecho
clasico respecto de las acciones civiles (Gayo, 4, 3 y 3)6, y que en realidad no se aplicaba

5
Gayo, 4,2; Inst., 4,6,1.

Una accion es real cuando afirmamos o bien que es nuestra una cosa corporal o que nos compete un derecho, tal como el
de usar o usar y disfrutar una cosa, o una servidumbre de paso, de conduccién de ganado, de acueducto, de edificar mas alto o de
vistas; o bien cuando nuestro adversario nos opone al ejercicio de tales derechos la accion negatoria.
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a las acciones pretorias, pierde precision en el derecho postclasico y justinianeo; en primer
término porque se extiende a las acciones del jius honorarium (Inst. Just., 4, 6, 3); en
segundo lugar, porque se transformé el caracter de algunas figuras juridicas que eran
consideradas como derechos personales, y después se calificaron como derechos reales,
protegidos por actiones in rem; en ultimo término, porque Justiniano incluyé dentro de la
clasificacion de las acciones algunas que en el Derecho clasico no podian calificarse ni
como acciones reales ni como acciones personales, por ejemplo, la hereditatis petitio.

Acciones mixtas.

Las acciones divisorias (actiones familiae erciscundae, comun dividendo y finium
regundorum) que persiguen la divisién de una hereditas o de una cosa propiedad de varias
personas, o una delimitacion de lindes, no se pueden calificar ni como acciones reales ni
como personales. Esto porque no pretenden lograr el acatamiento de un derecho real ni
de un derecho personal, sino que persiguen los fines antedichos dando por supuesta la
calidad de heredero o de propietario. Pero los justinianeos y su tendencia generalizadora,
les aplicaron el dictado de actiones mixtae, o sea, que son reales y personales a la vez (“tam
in rem quam in personam”, “actiones mixtae causae”, Inst., 4, 6, 20). En efecto, se estiman
reales porque tienden a que se precise la atribucion exclusiva a determinadas personas
de unos bienes perfectamente delimitados; y se consideran personales ya que al propio
tiempo persiguen el reparto proporcional de los frutos, gastos hechos en la cosa, etc.

Actio in rem scripta.

Siuna persona se ve privada de su propiedad sobre una cosa a consecuencia de un negocio
juridico concertado bajo la presién de una amenaza, puede ejercitar una accion basada en
el miedo sufrido para recuperar la propiedad perdida (actio quod metus causa). Esta accion
puede dirigirla contra cualquier tercero que posea la cosa y no sélo contra quien ejercio
la amenaza. Estamos en presencia de una accion que mas bien tiene caracter personal y
que emana de un derecho de crédito pero que posee eficacia real, ya que puede dirigirse
contra cualquier poseedor de la cosa.

En el periodo clasico esta accion (actio quod metus causa) era una accion penal
derivada del metus, que se consideraba como en delito privado. En la época justinianea se
funde con la restitutio in integrum propter metum, y en un texto contenido en el Digesto, 4, 2,

9,8 (Ulpiano)7 se designa a esta nueva actio quod metus causa como actio in rem scripta.

El mismo caracter puede atribuirse a la actio ad exhibendum, que se utilizaba
preferentemente cuando el demandante se proponia ejercitar después de la accion
reivindicatoria, y desea que previamente le sea mostrada la cosa (facere in publicum
potestatem). Esta accion es calificada por los justinianeos como “actio personalis” y es
posible considerarla como una actio in rem scripta, ya que puede dirigirse contra cualquier
persona que posea la cosa que se desea ver exhibida.

“Cum autem haec actio in rem sit scripta nec personam vim facientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit quod metus

causa factum est...”
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Vindicationes y condictiones.

En estrecha relacién con la distincion de las acciones en reales y personales se
encuentra la distincién que presentan dos fuentes juridicas romanas en las que se oponen
los conceptos de vindicatio y condictio, identificando parcialmente las vindicationes con las
acciones reales y las condictiones con las personales.

Estas dos fuentes son: Gayo, 4, 5: “Appelantur autem in rem quidem actiones
vindicationes, in personam vero actiones quibus dari fierive oportere intendimus,
condictiones” (“Las acciones in rem, las acciones reales, se llaman vindicaciones; las
acciones personales por las que pretendemos que se “debe dar o hacer” algo, se llaman
condiciones, es decir, intimaciones”). Ulpiano, Dig., 44, 7, 25: “Actionum genera sunt duo:
in rem, quae dicitur vindicatio, et in personam, quae condictio appelatur. In rem actio est,
per quam rem nostram quae ab alio possidetur, petimus; et seimper adversus eum est,
qui rem possidet. In personam actio est, qua cum eo agimus, qui obligatus est nobis ad
faciendum aliquid, vel dandum ; et semper adversus eundem locum habet. » (« Dos son
las clases de acciones : accién real, que se llama vindicacion, y accion personal, que es
llamada condicién; es accion real aquella por la que reclamamos una cosa nuestra que es
poseida por otro; y siempre se dirige contra aquel que posee la cosa; accion personal es
aquella por la que nos dirigimos contra aquel que nos esta obligado a hacer o a dar alguna
cosa, y siempre se entabla contra aquel mismo que nos esta obligado.”).

Sin embargo, no coinciden ambas clasificaciones exactamente. Histéricamente la
palabra vindicationes en su origen se utilizé para designar todas las actiones por las que
estaban protegidos los derechos de sefiorio y de soberania semipolitica del pater familias
sobre las personas y cosas sometidas a su potestad; y que la palabra actiones se reservaba
para designar las que protegian los derechos de crédito emanados de las obligationes;
actiones que recibian también el nombre de condictiones. Mas tarde, las vindicationes que
protegian los derechos del pater sobre las personas sometidas a €l fueron reemplazadas
por otros recursos procesales; y entonces las vindicationesquedan reducidas a la proteccion
de los derechos absolutos del pater sobre las cosas, o sea, de los derechos reales,
extendiéndose a ellas la denominacion de actiones; pero calificandolas de actiones in rem,
para diferenciarlas de las que protegian los derechos de crédito, que ahora se denominan
actiones in personam. Asi nace la oposicion: vindicationes (actiones in rem) y condictiones
(actiones in personam).

Las vindicationes comprenden, en sentido amplio,
toda clase de acciones reales.

Las condictiones, en cambio, no abarcan todas las acciones personales. En las acciones
de la ley la condictio era solamente la accion que se podia hacer valer por medio de la
legis actio per condictionem y era una accién de derecho estricto, de caracter personal,
abstracta, y encaminada a hacer efectiva una obligacion de dar, referida a una cantidad de
dinero o a otra cosa cierta. En el procedimiento formulario, el concepto de condictio admite
diversas opiniones. La mas aceptada sostiene que la condictio en este procedimiento es
una accion abstracta y de derecho estricto que plasma en una formula civilis con intentio
in ius concepta, en la que se persigue concretamente un dari oportere de una suma de
dinero o una cosa cierta. No se incluyen en ella las acciones nacidas de delito, ni las de
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buena fe. Asi, esta condictio protege los derechos de crédito que emanan del contrato verbal
(stipulatio), del contrato literal (expensilatio) y del contrato real llamado mutuo. Desde el
periodo postclasico se concede condictio en otros casos especiales en los que se tiende
a restablecer un equilibrio patrimonial procurando evitar el enriquecimiento injusto de una
persona a costa de otra. La hipdtesis mas frecuente de estos casos es aquella en que el
demandado ha adquirido validamente un derecho real, por ejemplo la propiedad de una
cosa del demandante. A pesar de que el acto traslativo era un acto normal y concurria la
causa del negocio juridico, esa transferencia no satisfacia la “causa del enriquecimiento”
que exige el Derecho objetivo para justificar la retencién de la cosa. En estos supuestos, el
demandante habia perdido su propiedad y no podia ejercer la accion reivindicatoria, pero
tenia a su disposicion la condictio.

En época postclasica surgié la condictio incerti para aquellos casos en los que no
podia precisarse exactamente el objeto reclamado y siempre que no pudiera ejercitarse
otra accion especifica.

Por todo esto, se concluye que el concepto de condictiones es mas restringido que el
de acciones personales: son solamente una clase de acciones personales que tienen un
ambito de aplicacion preciso.

Acciones civiles y acciones honorarias.

Surge esta distincién de la fuente de donde emana la tutela juridica que supone la accion.
Acciones civiles son aquellas reconocidas y otorgadas por el ius civile; acciones honorarias
son las concedidas por el ius honorarium, y su origen se encuentra en la proteccion
jurisdiccional del magistrado. Las acciones honorarias pueden ser praetoriae 0 aedeliciae:
las primeras las otorga el pretor, las segundas los ediles curules. Ejemplo de estas ultimas
se encuentra en las acciones por las cuales se hace responsable al vendedor de los vicios
o defectos que tenga la cosa vendida y por las cuales el comprador puede, o rescindir el
contrato (actio redhibitoria) o exigir la rebaja del precio en proporcion a la disminucién del
valor que entrafian los vicios (actio quanti minoris).

Desde que el procedimiento formulario obtuvo sancién legal en virtud de la ley Aebutia
y el pretor vertio el contenido de las antiguas acciones de la ley en férmulas, en el Edicto se
recogieron tanto las formulas de las acciones civiles como de las pretorias. Esto no borro
la distincion entre ambas.

Las férmulas de las acciones civiles poseen siempre una intentio in ius concepta. Las
férmulas de las acciones pretorias normalmente poseen una intentio in factum concepta.
Sin embargo, las formulas ficticias y las férmulas con transposicion de sujetos tienen la
intentio in ius concepta aun siendo de origen pretorio.

Algunas acciones pretorias, nacidas como acciones cuajadas en formulas con intentio
in factum concepta, fueron convertidas en acciones civiles con intentio in ius concepta
cuando la situacion de hecho que protegian fue sancionada por el Derecho civil; asi sucedio
con el depdsito y comodato.

Acciones reipersecutorias y acciones penales.
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La distincion entre acciones reipersecutorias y penales tiene una base cualitativa en el
Derecho clasico: la distinta funcién juridica que cumplen unas y otras.

Son acciones reipersecutorias aquellas por las cuales se reclama una res (actiones
quibus rem persequimur); y son acciones penales aquellas por las cuales se reclama una

poena (actiones quipus poenam persequimur)8.
Veamos qué se entiende por res y por poena.

Res significa cosa, y en la definicion anterior comprende dentro de si la cantidad en que
se valua la cosa. Sucede asi tanto respecto de las acciones reales por las que se reclama
la restitucién de un objeto (accion reivindicatoria o la hereditatis petitio), como respecto de
las acciones personales que emanan de una relacion contractual por las que se reclama
que una cosa sea devuelta (un préstamo mutuo, un comodato, depdsito o prenda).

Pero, ademas, la palabra res designa también el crédito de una cantidad de dinero que
se reclama en virtud de un contrato, o como resarcimiento pecuniario de un dafo sufrido

en el patrimonio®.

La palabra poena quiere decir la suma de dinero que se reclama del autor de un delito
privado o de un acto ilicito equiparado a éste por el pretor, como reparacion del agravio
sufrido, y sin tomar en cuenta el dafo patrimonial con que tal delito o acto ilicito se haya
podido causar. Representa el vestigio del antiguo rescate de la persona del ofensor a la
venganza privada por medio de la composicion voluntaria, a través de la composicién legal
posterior.

Las acciones penales presentan las siguientes caracteristicas especiales:

a) La accion penal solamente puede interponerse por quien sufrid el agravio y contra el
que lo caus6 precisamente. Por esto, son intransmisibles estas acciones a los herederos del
ofendido como a los del ofensor. Pero la intransmisibilidad activa sélo se da en las acciones
vindictam spirantes como la actio iniuriarum, la actio de calumniae, la actio sepulcri violati,
la actio de effusis et deiectis, y, en especial, la querela inofficiosi, dada a favor del que tiene
derecho a ser citado en un testamento y ha sido desheredado sin justa causa. En las demas,
como el derecho a la pena pecuniaria constituye, en el fondo, un derecho de crédito, se
admite que se transmita a los herederos. En cambio, la intransmisibilidad pasiva es la regla.
A veces, eso si, el pretor concede contra los herederos del ofensor una actio in factum
encaminada a obtener la restitucién de aquello en lo que pudiera haberse aumentado el
patrimonio del causante como consecuencia del ilicito cometido por él (actiones in id quod
pervenit, e in id quod locupletior factus sit).

b) Las acciones penales siempre tienen caracter noxal cuando el acto ilicito se cometié
por un esclavo o persona sometida a la potestad del pater familias. En ese caso la accion
se dirige contra el pater que tenga al esclavo o al filius en su potestad al momento de
interponerse la accion. El pater tiene facultad de liberarse del pago de la pena, entregando
in noxa el culpable al demandante.

c) Si el acto ilicito es cometido por varias personas, cada una esta obligada a pagar
la reparacion; por ende, el ofendido tiene derecho a exigirla de todos y cada uno de los
ofensores, y el que uno de ellos pague la pena no excluye la obligacion de los demas de
pagar la suya. Las obligaciones que nacen de un delito son cumulativas en el Derecho
clasico.

8 Gayo, 4,6,7y 8.
9
Paulo, Dig., 39, 2, 3.
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Ya en el Derecho postclasico y justinianeo los conceptos de res y poena se transforman.
Se pasa a tener un criterio cuantitativo para efectuar la distincion. Se entiende por res
la cantidad representativa de la cosa reclamada o del dafio sufrido, y por poena todo lo
que excede esa cantidad. Ahora son acciones reipersecutorias aquellas que se encaminan
solamente a reclamar el valor de la cosa o del dafo, y acciones penales, las que tienden a
conseguir una cantidad superior a este valor. El concepto de poena pasa a ser econdémico y
como la idea de venganza se desechd, en caso de pluralidad de ofensores, si uno de ellos
satisface a la victima, libera de responsabilidad a los demas. Las obligaciones que nacen
de un delito son correales en Derecho postclasico y justinianeo.

7) Acciones populares y acciones privadas.

El Derecho romano presenta una categoria particular de acciones que ofrecen la
peculiaridad de poder ser interpuestas por cualquier persona, independientemente de si ha

sido o no lesionado en sus intereses particulares. Apoyandose en las fuentes romanas’°
se distinguen dos clases de acciones:

a) las acciones populares, que pueden ejercitarse por cualquier persona (quicumque
agere volet) y que se conceden a todos los miembros de la colectividad, para defender por
ellas el interés publico, del que ellos mismos son participes;

b) las acciones privadas, que se otorgan a los particulares para proteger sus derechos
subjetivos privados, por lo cual sélo pueden ser interpuestas por la persona concretamente
lesionada en sus intereses (ad quem rem pertinet, cuius interest).

Se concluye a partir de esta distinciéon que en Roma el proceso publico se refiere
fundamentalmente a los delitos publicos (iudicium publicum, crimina), normalmente iniciado
por un funcionario publico que representa el interés colectivo dafado por el acto ilicito. El
proceso privado (iudicium privatum) se centra en la proteccion de los intereses particulares
lesionados, sean éstos de caracter civil (v.gr. incumplimiento de un contrato), sean actos
ilicitos que constituyan los denominados delitos privados (delicta, maleficia). El iudicium
privatum se inicia siempre por una accion (civil o penal) que puede interponer solamente el
particular cuyo derecho ha sido lesionado. Sin embargo, hay algunas clases de delitos que,
siendo publicos, pueden ser sancionados ademas a iniciativa de un particular cualquiera
de la colectividad que, en su calidad de ciudadano, se considera lesionado por el acto ilicito
cometido. Las acciones populares son las acciones por las cuales se inicia, precisamente,
esta persecucion.

Algunas de estas acciones se refieren a delitos sancionados en una ley para los cuales
se establecia la pena de una multa, impuesta normalmente por los magistrados de la ciudad,
utilizando los medios de coercion que disponian (multae dictio, inrogatio, pignoris capio,
etc.). Eso si, en ciertos casos se autoriza a estos magistrados a dirigirse al pretor o a quien
ejerza la administracién de justicia en el lugar, para procurar la condena del culpable y el
abono de la multa correspondiente por medio de un procedimiento civil normal. Junto a
esto, se admitio la iniciacion del litigio civil por parte de cualquier particular por la via de la
accién popular con el fin de estimular el celo de los magistrados. Es presumible que en tales
supuestos el ciudadano actuaba como si lo hiciera en representacién de la colectividad y la
multa se pronunciaba a favor de ésta, aun cuando al particular se otorgue como premio una

0
Dig., 3, 3, 42 pr.
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participacién en ella. Junto a estas acciones populares, denominadas acciones populares
procuratorias, se encuentran otras que tienen su origen en el Derecho pretorio. A estas
ultimas se reserva con exclusividad el nombre de acciones populares. En ellas el particular
actua en su propio nombre y el importe de la multa que reclama va a su patrimonio personal
y no al fisco. En su tramitacion se sigue el procedimiento privado ordinario vy, si fallece el
demandante, el derecho a la multa pasa a sus herederos. Una vez pronunciada la sentencia

el demandado puede oponer a otro demandante posible la exceptio vulgaris rei iudicatae
1"

Entre estas acciones populares pretorias deben citarse la de albo corrupto 2 lade
sepulchri violati " y la de positis et suspensis ™ .

El pretor dictdé una serie de reglas para aplicar y utilizar estas acciones populares,
especialmente en relacién al caso en que se interpusieran a la vez por varias personas. El
magistrado en estos casos otorga preferencia al que justifique un interés mas directo para

ejercerla, y si no lo hubiere, al que considere mas apto15. En algunos casos sélo puede
interponerse la accién popular cuando el interesado directamente no haya ejercitado la
accion que le competa para perseguir el delito cometido, siendo la accidén popular solamente
subsidiaria.

8) Acciones perpetuas y acciones temporales.

Tanto en el periodo antiguo como en el clasico se entendia por actiones perpetuae aquellas
cuyo ejercicio no se sometia a plazo alguno; y por actiones temporales las que debian
interponerse dentro de un plazo determinado.

Las acciones civiles son siempre perpetuas, salvo escasisimas excepciones. Las
acciones honorarias son generalmente temporales. Asi, la mayoria de las acciones
pretorias deben ejercitarse en el plazo de un afio, sefialado en el mismo Edicto y también
al hacerse valer al momento de iniciarse el litigio, insertando una exceptio temporalis en la

formula'®. Las acciones penales, privadas o populares, también son temporales si tienen
origen en el Derecho pretorio, y perpetuas si emanan del ius civile.

Consecuencia de lo dicho, se colige que durante los periodos antiguo y clasico el no
ejercicio de los derechos, y por ende la no utilizacion de la accion que los protege, no tenia
efectos perjudiciales para el titular del mismo en el campo del ius civile. En cambio, en la
esfera del Derecho honorario, si las acciones no se ejercitaban dentro del plazo prevenido
quedaba sin proteccion la situacion de hecho que amparaban.

En forma paulatina fue sancionandose el no uso de los derechos con una disminucién
y aun con una privacion total de la proteccion procesal de que disponian, especialmente

1
Meciano, Dig., 35, 2, 32, pr.; Ulpiano, Dig., 58, 16, 12; Ulpiano, Dig., 47, 23, 3, pr.

12
Ulpiano, Dig., 2, 1, 7; Inst. Just., 4, 6, 12.
Dig., 47, 12: rubrica

Ulpiano, Dig., 9, 3, 5, 6.

13
14

1
° Ulpiano, Dig., 47, 23, 3, 1; Paulo, h. t. 2.

16
Gayo, 4, 110: Plerumque intra annum
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si existia una persona que habia, de buena fe, realizado actos de ejercicio acordes con
la funcion social que el verdadero titular habia dejado de cumplir. Asi, a finales del siglo
Il d. de C. se permite a los adquirentes de buena fe de fundos provinciales que hayan
poseido las fincas durante diez afios (si el duefio tenia domicilio en la misma provincia),
o durante veinte (si estaba domiciliado en otra provincia), defenderse frente a la accion
reivindicatoria del propietario haciendo constar tal circunstancia en la férmula, por medio

de una praescriptio: la praescriptio pro reo llamada longi temporis praescriptio 7 Mas
tarde, Honorio y Teodosio I, en una Constitucién del afio 424 (Céd., 7, 39, 3) , extiende la
praescriptio temporis a toda clase de actiones estableciendo un plazo de treinta afios dentro
del cual deben interponerse, respetando los plazos menores. Si se ejercitan después, el
demandado opondria al demandante la citada praescriptio. Ademas, existia un plazo de

prescripcion de cuarenta anos a favor de las iglesias y fundaciones pl'as18.

A partir de esta disposicion se transforma el concepto de acciones perpetuas y
temporales; ahora se llaman acciones perpetuas las que prescriben a los treinta (o cuarenta)
afnos; y temporales a las que tienen un plazo de prescripcidon menor.

La aplicacion de la prescripcion en las acciones civiles produce otra consecuencia
interesante: el transcurso del plazo solo afecta al ejercicio de la accion pero no a la
subsistencia del derecho subjetivo que protege. Eso significa que en el campo del ius civile
ésta es una prescripcion de acciones y no de derechos. Es justo lo contrario que sucedia
con el decurso del plazo en las acciones pretorias, ya que al no poder ejercitarse la accién se
perdia la proteccion de la situacion protegida por ella; implicaba, por ende, una prescripcion
de derechos.

Durante la época justinianea este régimen se mantiene con pequenas modificaciones.
Todas las acciones tienen un plazo mayor o menor de prescripcion, sean reales o
personales. El plazo de prescripcion comienza a correr desde el momento en que nace

la accion y haya posibilidad juridica de ejercerla19 o desde el momento en que haya sido
violado un derecho absoluto. En lo que hay duda es en el tema de cémo debe computarse el
afio util de que hablan las fuentes en relacion a las acciones pretorias. Algunos estudiosos
sostienen que se inicia cuando es posible ejercer la accién sin miedo a que sea detenida
por una exceptio, y una vez comenzado el plazo, no se suspende por causa alguna.
Otros sostienen que el ano util se relaciona con el curso del plazo una vez que se ha
iniciado, computandose sélo el tiempo en que la accién no pudiera ser detenida por una
exceptio, descontandose los dias en que esto fuera posible, suponiendo una suspension
de la prescripcion.

En época bizantina la prescripcion de treinta afios comienza a correr desde que nace la
accion. Pero tanto respecto de acciones reales, como de acciones personales, se admiten

.y .  r 2
casos de suspension de la prescripcién °,

9) ) Actiones (iudicia) bonae fidei y stricti iuris.

! Ulpiano, Dig., 44, 3,5, 1; 12. Cad., 4, 10,7, 1; 14
18
Cad., 7, 39, 2; 6, entre otros
1
° Actio nata, cum experiundi potestas fruit

20 Cod., 7, 39, 3,1
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La distincidon de estas dos clases de judicia tiene su correspondencia en el campo del
Derecho de obligaciones con otra distincion constitutiva de la base de aquélla: la de
negocios de buena fe y negocios de derecho estricto.

Los negocios de derecho estricto son contratos que generan obligaciones cuyo
contenido esta determinado por la ley precisa y taxativamente, y cuyo cumplimiento ha
de atenerse a lo que haya sido prometido o pactado, y tan sélo a esto. Ejemplo de ellos
es el contrato verbal denominado stipulatio. En general, las prestaciones a que se obliga
el deudor en estos contratos versan sobre un certum: entrega de una suma determinada
de dinero, entrega de una cosa cierta, o de una cantidad de cosas que pertenezcan a un
género preciso, transmision de la propiedad, etc. Pero en ocasiones cabe también que las
prestaciones versen sobre un incertum: tales son las obligaciones de hacer o no hacer algo
(obligationes faciendi, non faciendi), las de entregar cosas genéricas determinadas y las de
devolver una cosa de propiedad del acreedor (restituere).

Los contratos de buena fe, en cambio, generan obligaciones cuyo contenido no esta
determinado previa y precisamente ni por ley ni por lo que se haya pactado o prometido.
El deudor se obliga a todo aquello que la buena fe exige que se cumpla entre personas
honradas, leales, fieles mantenedores de la palabra dada y de los compromisos asumidos.
Siempre la prestacion versa sobre un incertum: “quidquid dare facere oportet ex fide bona”.
Esta incertidumbre se determina y precisa por el juez atendiendo a las circunstancias
concurrentes al caso concreto.

Los iudicia por los que se ventilan las reclamaciones basadas en negocios de derecho
estricto, son los judicia stricti iuris, y aquellos por los que se tramitan las reclamaciones
fundadas en negocios de buena fe son los bonae fidei iudicia. La distincion reside en la
precision o imprecision del contenido de la obligacion que pesa sobre el deudor, lo que se
refleja ineludiblemente en la labor que debe asumir el iudex. En los primeros se limita a
apreciar la existencia o inexistencia de la obligacion y a fallar ateniéndose rigurosamente a
lo pactado, sin tener en cuenta cualquier circunstancia que pueda influir en el contenido de la
obligacion; en los segundos, el juez debe precisar y concretar en qué consiste todo aquello
que el deudor esté obligado a dar o hacer, segun la buena fe, haciendo cierto el incierto
en que la obligacion consistia, ponderando y valorando cuantas circunstancias concurran
en el caso.

La férmula en los iudicia stricti iuris consta normalmente de una intentio in ius concepta
certa, ya que regularmente la obligacién de derecho estricto tiene un cerfum como objeto.
Cuando la intentio es abstracta, nos hallamos frente a una condictio. Por ejemplo, la
obligacion que nace del contrato verbal stipulatio, llamada condictio ex stipulati, cuya
intentio dice: “Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio centum dare oportere”. La funcion
del juez esta delimitada perfectamente en esta clase de judicia: debe apreciar si resulta
probado que Numerio Negidio debe o no los cien HS., condenandole en el primer supuesto,
y absolviéndole en el segundo.

Cuando la intentio es certa pero no abstracta estamos en presencia de acciones
que engendran judicia stricti iuris, pero que no son condictiones. Asi pasa en la actio ex
testamento, por la cual el legatario exige del heredero testamentario el cumplimiento de la
obligacion que el causante le haya impuesto a su favor’'. En este caso, la labor del juez es
menos rigurosa que en las condictiones. Lo mismo ocurre con los judicia stricti iuris cuya
férmula posee intento incerta, como es el caso de la otra accion que nace de la stipulatio
para el supuesto de que la obligacidon que se exige verse sobre un incertum (actio incerti

1
Gayo, 4, 55; Juliano, Dig., 30, 82, 1
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ex stipulati). Su intentio permite determinar al juez en qué consiste la obligaciéon, dando
mayor amplitud a la labor del juez. La férmula de la actio incerti ex stipulati reza asi: “Quod
Aulas Agerius de Numerio Negidio incertum stipulatus est, quidquid ob eam rem dare facere
oportet eius iudex Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato, si non paret, absolvito”,

En los iudicia bonae fidei la féormula contiene una intentio in ius concepta incerta, que
reza asi: “Quidquid Numerium Negidium Aulo Agerio dare facere oportet ex fide bona.” Asi,
la obligacién que se reclama tiene un contenido incierto: “todo aquello que N.° N.° deba dar
o hacer a favor de A.° A.° segun la buena fe”. Por esta causa, la intentio en las acciones de
buena fe suele ir precedida de una demonstratio que especifica la causa de donde brota
la obligacion que se reclama; por ejemplo, “Quod Aulus Agerius apud Numerium Negidium
hominem deposuit.” (“Puesto que A.° A.° depositd un esclavo en poder de N.° N.°”). Es
al juez a quien compete determinar el preciso contenido de esta obligacion apreciando
las circunstancias concretas que en el caso se den, y atendiendo a lo que la lealtad,
honorabilidad y fidelidad a la palabra dada exijan de cada una de las partes que litigan.

El repertorio de los iudicia bonae fidei es bastante extenso ya en la época clasica, y
Justiniano lo amplié mas en el periodo bizantino.

10) Actiones (iudicia) in bonum et aequum conceptae.

Se asemejan a las acciones de buena fe, pero tienen algunas particularidades para
diferenciarlas.

En ambas clases de acciones la labor del juez es mucho mayor que en las acciones
de derecho estricto, pero en las acciones de buena fe esta extension tiene su origen en
el caracter de la obligacion sobre cuyo cumplimiento ha de pronunciarse. Por esta razon,
es en la intentio de la formula en la que se reflejan los amplios términos con que debe
apreciarse el contenido de la obligacion. En cambio, en los iudicia in bonum et aequm
concepta se concede al juez cierta amplitud de facultades sélo en lo referido a la extension
de la condena, independiente del caracter y precisidon de la obligacion que se reclama. Por
ello, la amplitud de la labor del juez no se refleja en la intentio de la formula sino en una
modalidad especial de la condemnatio. En ésta se instruye al juez para que condene “a
cuanto considere equitativo y justo” (“quantum bonum et aequum ei videbitur”), o a lo que
le parezca “mejor y mas equitativo” (“quod aequius et melius erit”). Corresponde a un caso
de condemnatio incerta en que se otorga al juez un libre arbitrio para determinar el valor de
la condena y no para apreciar la existencia y amplitud de la obligacion reclamada.

Las fuentes suministran un repertorio de acciones de esta clase, ofreciéndose para
su calificacion el de que en ellas se amparan intereses econdémicos y también intereses
morales.

La clausula “quantum bonum et aequum ei videbitur” figura en la condemnatio de las
siguientes acciones:

- a. si iudex litem suma fecit
- a. de effusis vel deiectis
- a. de sepulchro violato

- a. de sumptibus funerum o actio funeraria
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- a. iniurivarum

- a. rei uxoriae

11) Actiones (iudicia) arbitrariae.

Estas acciones representan una modalidad nueva de la condemnatio que amplia la funcién
del juez. Su caracteristica especial la constituye el que la condemnatio de la formula
contiene la llamada clausula arbitraria, situada inmediatamente después de la intentio y
concretada en las siguientes palabras: “eaque (nisi) res arbitrio iudicis restituetur” (a no ser
que la cosa haya sido restituida por mandato del juez).

La finalidad de la clausula arbitraria fue evitar los inconvenientes que ofrecia la condena
pecuniaria, tipica del procedimiento formulario: el demandante duefio que queria que le
restituyeran la posesiéon de la cosa obtenia, en lugar de la cosa, una condena en dinero
aunque la sentencia le fuera favorable. Para evitar esta anomalia, el magistrado instruye
al juez por medio de la clausula arbitraria para que condene (si se prueba la verdad del
contenido de la intentio), salvo que el demandado dé satisfaccion segun mandato del juez a
lo que exige el demandante, sea restituyendo la cosa (nisi restituat), sea exhibiéndola (nisi
exhibeat). Asi, el juez dirige al demandado un mandato intimidatorio (arbitrium, jussus) por
el cual ordena dar satisfaccion efectiva al derecho reclamado, exhibiendo o restituyendo la
cosa. Si el demandado obedece este arbitrium de restituendo o de exhibendo, es absuelto
de la demanda, debido a que la formula expresa que el juez condenara a menos que el
demandado, segun el mandato del juez, restituya o exhiba la cosa. Si no acata el arbitrium,
sera condenado, pero la estimacién del valor de la cosa, la litis aestimatio, se realiza sobre
la base del que le asigne el demandante por medio de juramento (iusiurandum in litem),
aunque el juez puede fijar una cantidad maxima a la valoracion. Si el demandante no realiza
la valoracion jurada, el juez valora directamente (Paulo, Dig., 6, 1, 71). Una vez que el
condenado paga al demandante el importe asignado a la cosa por la litis aestimatio obtiene
con ésta un titulo de adquisicion parecida a la compra, en virtud del principio “litis aestimatio
similis est emptioni” (Ulpiano, Dig., 6, 2, 7, 1; id., Dig., 41, 4, 3).

La clausula arbitraria habria figurado en la férmula de las siguientes clases de acciones:

a) En las actiones in rem, como la reivindicatio, la hereditatis petitio y la vindicatio
pignoris, que tienden a obtener la restitucion de una cosa; en las acciones protectoras de
los derechos de servidumbre, como la vindicatio servitutis y |la vindicatio ususfructus, todas
las cuales se hacen valer por medio de la féormula petitoria. Igual cosa pasa con la actio
negatoria, por la que el duefo se defiende contra el que pretende tener una servidumbre
sobre su finca.

b) Las actiones in personam con clausula arbitrariason muchas. Dentro de ellas hay
dos grupos diferentes:

b.1.) El de aquellas acciones personales encaminadas a preparar el ejercicio de otra
accién (in rem) o a proteger las relaciones del demandante con una cosa: la actio ad
exhibendum; la actio aquae pluvial arcendae, dada para conseguir deshacer las obras
hechas en un predio vecino para desviar el curso normal de las aguas lluvia, si con ello
se han causado perjuicios al fundo del demandante; las acciones que emanan de los
interdictos restitutorios, cuando el poseedor se niega a acatar la orden del pretor de que
se reintegre la cosa.
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b.2.) El de aquellas acciones personales basadas en un acto ilicito privado que tienden
a obtener una reparacién pecuniaria del perjuicio sufrido, una poena, y que contienen la
clausula arbitraria cuando pueden sdlo interponerse si no se ha restituido la cosa usurpada
o sustraida: la actio de dolo (“Arbitrio iudici in hac quoque actione restitutio comprehenditur;
et, nisi fiat restitutio, sequitur condemnatio quanti ea res est”. Paulo, D., 4, 3, 18 pr.), la actio

quod metus causa * y otras.

Consideracion especial merece la actio de eo quod certo loco dari oportet (accion
respecto de aquello que debe ser entregado en determinado lugar). Esta accion se concede
al acreedor que no puede reclamar por alguna causa una obligacion stricti iuris en un lugar
preciso y determinado. Si el acreedor demandaba al deudor en lugar distinto del previsto
en la obligacion, incurria en plus petitio loco, pues este cambio de lugar supondria al mismo
tiempo una diferencia de valor de la obligacién exigida. Para evitar esto, se establece la actio

eo quod certo loco, que en el Digesto es denominada como arbitraria®’, pero tal designacion
tiene una significacion especial en este caso, ya que la formula de la actio no posee clausula
arbitraria alguna, sino una autorizacion al juez para que fije segun su arbitrio el valor que la
prestacion tenga para el demandante en este otro lugar pero teniendo en cuenta el interés
del demandado: “Arbitraria actio utriusque utilitatem continet tam actoris quam rei: quod
si rei interest, minoris fit pecuniae condemnatio quam intentum est, aut si actoris, maioris
pecuniae fiat” (Ulpiano, Dig., 13, 4, 2, pr.). La férmula era asi:

“Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio decem Ephesi dare oportere, tu iudex,
Numerium Negidium Aulo Agerio decem aut si quid alteratrius interfuit eam pecuniam Ephesi
portius quam Romae solvi, tanto pluris minorisve arbitrio tuo condemna; si non paret,
absolvito.” (“Si resulta que N.° N.° debe dar a A.° A.° diez en Efeso, tu, juez, condena a
N.° N.° a dar diez a A.° A.°; o si importa a alguno de ellos que este dinero fuera pagado
en Efeso mejor que en Roma, a cuanto ello suponga en mas o menos (segun tu arbitrio)
condena; si no resulta, absuélvele.”).

Asi, la designacién de arbitraria que se da a esta accién en el Digesto no se refiere
al arbitrium del juez como mandato dirigido al demandado, sino al arbitrium iudicis, como
facultad para poder fijar discrecionalmente el valor de la prestacion.

12) Actiones ex contractu y actiones ex delicto.

Dentro de las actiones in personam del jus civile se distinguen las que nacen de un
contrato (ex contractu) y las que nacen de un delito (ex delicto); ambas tienden a exigir
el cumplimiento de una obligacion, y en ambas su intentio (in ius concepta) se refiere a
“quidquid dare facere oportere” (“a lo que deba dar, hacer o prestar”) el demandado (Gayo,
4,2;y 3, 88).

13) Acciones directas y contrarias (“ludicia
contraria”).

2

Ulpiano, Dig., 4, 2, 14, 1y 3; 4, 5y 11
3

Dig., 13, 4
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Existen contratos y situaciones juridicas de los que brota normalmente una sola actio in
personam contra el sujeto que aparece obligado principalmente. En ocasiones este ultimo
puede poseer otra accion in personam contra el que es su acreedor normalmente, para
exigirle indemnizacion de los gastos que haya realizado en el desempefio de su cometido.
En tales supuestos, la primera accion se denomina de accion directa, y la segunda, de
accion contraria.

14) Acciones directas y acciones Uutiles.

Férmulas o acciones utiles son aquellas por las cuales el pretor extiende a personas o
circunstancias nuevas acciones ya existentes en el antiguo ius civile. A estas antiguas
acciones aplicadas a las personas y circunstancias para las que fueron creadas, se les llama
acciones directas; en cambio, cuando se aplican a personas o circunstancias distintas, se
llaman acciones Uutiles.

15) Acciones simples y acciones dobles (“ludicia
duplicia”).

El proceso se desarrolla normalmente entre dos partes, una de las cuales juega el papel de
demandante y la otra el de demandado. La sentencia terminara simplemente condenando

o absolviendo a éste. No se puede imaginar que el proceso termine condenando al actor’,
En tales casos se habla de acciones o juicios simples.

Sin embargo, en algunas ocasiones no aparecen bien diferenciadas las calidades de
demandante y demandado (actor y reo), ni el litigio puede terminar tan simplemente en la
condena o absolucion de una de las partes. En esos casos dichos procesos son iudicia
duplicia y las féormulas en que se plasman son lo suficientemente elasticas para que el juez
pronuncie una sentencia que condene o absuelva a cualquiera de las partes vy fije, en su
caso, el objeto de la condena segun las alegaciones hechas valer por una u otra.

Algunos ejemplos de acciones.

Todos estos ejemplos de acciones han sido recogidos del Digesto de Justiniano, y tienen
por objeto ilustrar la manera como los jurisconsultos clasicos pudieron desarrollar la ciencia
juridica y dar forma a las instituciones del Derecho que inspiran, incluso actualmente, el
estudio del procedimiento en materia civil. Las soluciones adoptadas cobran sorprendente
actualidad.

4
Paulo sefala: “nemo enim in persequendo deteriorem causam, sed maliorem facit” (Dig., 50, 17, 87)
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1.-

La accion reivindicatoria. (Ejemplo de accién real

civil).

25

Esta accion real especial se aplica a todas las cosas muebles, tanto las animadas como
inanimadas, y también a las que se contienen en el suelo. Por esta accién no son
reclamables las personas libres que dependen de nosotros como son los hijos bajo nuestra
potestad. Estas personas son reclamadas bien por acciones prejudiciales, o por interdictos,
0 por la cognicién pretoria, y asi lo dice Pomponio, 37 < ed .>; a no ser que acaso se
vindiquen con expresion de una causa. Si alguien pide su hijo indicando que es “suyo” o
“que esta en su potestad por derecho romano”, me parece que Pomponio cree que también
reclamo rectamente, por cuanto dice él que, manifestada una causa, puede reivindicar
conforme a la ley de los Quirites. Por esta accion no sélo son reclamables las cosas
individuales, sino que, escribe Pomponio, 25 < var. > lect., también puede ser reivindicado
un rebafio. Lo mismo debe decirse respecto al ganado mayor, a las yeguadas y a los
restantes animales que se tienen en manadas, y es suficiente que el rebafio mismo sea
nuestro, aunque no lo sean algunas de sus cabezas, pues lo que se reivindicara es el rebafno

y no cada uno de los animales. (Ulp. 16 ed.) *°

Si dos personas tuvieran en un rebafo igual nUmero de cabezas, ninguna de ellas
puede reclamar todo el rebafio, ni siquiera la mitad del mismo. Pero si una tiene mayor
numero, de suerte que, descontadas las cabezas ajenas, resulte que deba reivindicar el

rebafo, en la restitucion no se comprenden las cabezas de ganado ajenas. (Paul. 21 ed.) 2

Marcelo, 4 dig., escribe: si uno que tenia un rebafio de trescientas cabezas, perdid
cien y compro el mismo numero de cabezas al propietario de las mismas o al poseedor de
buena fe, dice que, por supuesto, se comprenderan éstas en la reivindicacion del rebafio. Y
si quedan solo las compradas, incluso en este caso puede reclamar el rebafio. Los aparejos
de una nave se han de reivindicar cada uno separadamente, y también por separado se ha
de reivindicar la chalupa. Escribe Pomponio que, si una cosa esta confundida y mezclada
con otra de su misma naturaleza de tal modo que no pueden desunirse ni separarse, no es
reivindicable la totalidad de la cosa, sino la parte de la misma que corresponda; por ejemplo,
si fundimos tu plata y la mia en una sola masa, ésta es propiedad de los dos, y cada uno
podra reivindicar la parte proporcional que tiene en el peso, y ello aun cuando sea incierto

cuanto peso tiene cada uno en la masa. (Ulp. 16 ed.) ¥

El mismo Pomponio escribe: si el trigo de dos personas se hubiese confundido sin
su voluntad, compete a cada uno, una accién real por la porcién que en aquel monton
parece que es de cada propietario; si se hubiesen mezclado los trigos por la voluntad de
los propietarios, se entiende que se hicieron comunes, y en esta caso procedera la accion
de division de la cosa comun. EI mismo Pomponio escribe que, si se hubiera hecho mezcla
de mi miel y de tu vino, opinaron algunos que también esto se hace comun; pero estimo
mas cierto, como indica el mismo Pomponio, que es mas bien del que lo hizo, puesto que
la mezcla no conserva su anterior calidad. Si se funde el plomo con la plata, como es
posible la separacion, ni se hara cosa comun, ni se reclamara por la accién de division de
la cosa comun, pues puede separarse; se demandara con la accion real. Si la separacion
no fuera posible, dice Pomponio, como en el supuesto de aleacion de bronce y oro, que se
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reivindicara la parte correspondiente; y no se repetira lo dicho respecto al mulso, porque,
aunque estén confundidas, subsisten las distintas materias. También escribe Pomponio
que, si tu caballo hubiese emprefiado a mi yegua, la cria no es tuya sino mia. Respecto
del arbol trasplantado a un campo ajeno en el que prendié y echo raices, Varo y Nerva
concedian una accion real util; mas en tanto no prendi6 no habra dejado de ser mio. Cuando
se ejercita una accion real, si se conviniera sobre la identidad de la cosa, pero hubiera error
en el nombre, se considera que se ha demandado bien. Si hay varios esclavos con el mismo
nombre, por ejemplo, varios Erotes, y no resulta claro cual se reclama, entiende Pomponio

que no procede condenar. (Ulp. 16 ed.) *®

El que demanda con una accion real debe designar la cosa, y también si la pide toda o
en parte y, en este caso, qué parte pide; pues la denominacion de la cosa no se refiere sélo
al género, sino a la especie. Asi dice Octaveno que de la materia no trabajada debe decirse
el peso, de la materia acufiada debe decirse el numero, y de la trabajada la especie; pero
también se ha de determinar la medida cuando la cosa sea mensurable. Si pretendemos que
unos vestidos nos pertenecen o que se nos debia dar su propiedad, ¢ estamos obligados
a decir el numero de los mismos y su color? Y es mas cierto que ambas cosas, pero es
excesivo que se nos obligue a decir si estan usados o nuevos. La misma dificultad surge
con las vaijillas, esto es, si se debe decir tan solo que es una bandeja o también si < es
> cuadrada o redonda, lisa o cincelada, todo lo cual es muy dificil de hacer constar en las
demandas. Tampoco debe exigirse tanta exactitud, pues, aun cuando al pedir un esclavo ha
de declararse su nombre, y si se trata de un nifio o de un menor, si son varios los esclavos;
cuando se ignora el nombre del esclavo, podra utilizarse otro medio para designarle, como
“el que proviene de aquella herencia” o “el que nacié de aquella mujer”. Igualmente el que

reclama un fundo ha de declarar el nombre del fundo y su situacion. (Paul. 6 ed.) *°

Si el que se ofrecidé <sin ser poseedor> a defender el fundo reivindicado resultd
condenado, es justo, sin embargo, que <el propietario> pueda reclamar del verdadero

poseedor, segun dice Pedio. (Paul. 11 ed.) *°

Pomponio, 36 <ed.>, dice que, si tu y Lucio Ticio poseéis un fundo que es tuyo y
mio por partes iguales, no debo pedir a cada uno de vosotros una cuarta parte, sino la
mitad completa a Ticio, que no es propietario; pero no asi si poseéis el fundo por regiones
determinadas, pues entonces es indudable que debo pedir mis respectivas partes del
fundo de ti y de Ticio; porque siempre que lo poseido sean parcelas ciertas, hay en ellas
necesariamente alguna parte mia, y por lo tanto también tu debes pedir a Ticio tu cuarta
parte. Esta distincion no tiene lugar ni respecto de una cosa mueble, ni en la peticién de la

herencia, porque nunca pueden poseerse divididas. (Paul. 12 ed.) 3

Oficio del juez sera en esta accién el indagar si el demandado posee, y no importa la
causa por la que posee, ya que una vez que he probado que la cosa es mia, el poseedor que
Nno opuso ninguna excepcion tendra necesidad de restituirla. Sin embargo, algunos como
Pegaso, estimaron que esta accion soélo se refiere a aquella posesion que se protege con
el interdicto “cdmo estais poseyendo” o con el interdicto “aquel en cuyo poder”, y dice que
la cosa no puede reivindicarse de aquél en cuyo poder esta depositada o en comodato, o
de aquél que la tuviere en arrendamiento, o estuviese en posesion a fin de asegurar los
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legados, la dote, o los derechos del concebido, o porque no se le daba caucién por dafo
temido, ya que ninguno de estos es poseedor. Pero pienso que se puede demandar a todos

los que tienen una cosa y pueden restituirla. (Ulp. 16 ed.) **

Si se reclama una cosa mueble, ;en qué lugar debe restituirse, si es que no esta
presente? Y no esta mal, si el demandado posee de buena fe, que la restituya o bien donde
esta la cosa o bien donde se demanda; en todo caso, son a cargo del demandante aquellos
gastos que, aparte la manutencién, han de hacerse durante el camino o la navegacion.

(Paul. 21 ed.) ®

A no ser que el demandante prefiera que la cosa sea restituida por su cuenta y riesgo
en el mismo lugar en que se celebra el juicio; en este supuesto se dara caucién con garantia

por la restitucion. (Ulp. 16 ed.) **

Si fuera un poseedor de mala fe que tomo posesién de la cosa en otro lugar, debe
regir el mismo principio. Pero si, habiéndosela llevado de aquel lugar en que se celebra
la litiscontestacion, la hubiera trasladado a otro, debe restituirla a su costa alli donde la

sustrajo. (Paul. 21 ed.) *®

Eljuez debe tener en cuenta no sélo el hecho de la restitucién de la cosa, sino también si
ésta ha sido deteriorada; supdén que el esclavo fue restituido enfermo, azotado o lesionado;
en estos casos debera tener en cuenta el juez en cuanto disminuyd el valor, aunque el
poseedor pueda ser demandado también por la accién de la ley Aquilia. Por lo cual se
pregunta si acaso el juez debe estimar el dano tan sélo en el caso de que se renuncie a la
accién de la ley Aquilia. Y opina Labedn que el demandante debe dar caucién de que no

ejercitara esta accion, opinidn ésta que es cierta. (Ulp. 16 ed.) *°

Si el demandante prefiere ejercitar la accién de la ley Aquilia, ha de ser absuelto el
poseedor. De este modo ha de permitirse al actor que elija, para conseguir, no el triple, sino

el duplo. (Paul. 21 ed.) ¥’

Escribe Juliano <7> dig., que si yo hubiese comprado a Ticio un esclavo que era de
Mevio, y luego, al ejercitar éste contra mi la accion reivindicatoria, lo hubiese vendido y el
comprador lo hubiera matado, es justo que yo restituya el precio a Mevio. EI mismo Juliano,
escribe alli que, si el poseedor hubiese incurrido en mora para la devolucidn del esclavo,
y éste muere, se han de tener en cuenta los frutos hasta el momento del fallo judicial.
Dice Juliano que han de restituirse no solo los frutos, sino también todo lo accesorio de
la cosa, por lo que se comprende en la restitucién no sdlo la cria, sino también los frutos
de las crias, hasta el punto de que escribe Juliano, 7 dig., que, si mediante el esclavo
hubiese adquirido el poseedor la accién de la ley Aquilia, esta obligado a restituirla. Si este
poseedor hubiera dejado de poseer con dolo, y alguien hubiera matado injustamente al
esclavo, estara obligado a la entrega del precio del esclavo o a ceder sus propias acciones,
segun quiera el demandante. Debe restituir también los frutos percibidos de otro poseedor,
ya que no debe obtener un lucro gracias al esclavo acerca del cual se habia empezado un
litigio. En cambio, no se debe restituir los frutos del tiempo en que el esclavo fue poseido

2
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por el que lo reivindicd. Pero lo que dice respecto a la accion de la ley Aquilia, es procedente
si el poseedor usucapio después de la litiscontestacién, ya que entonces comienza a tener

un derecho pleno <para poder reclamar por aquella accion>. (Ulp.16 ed.) %8

Ademas de estas cosas, también ha de restituir el poseedor lo que después de la
litiscontestacion, adquirié por medio de aquel esclavo, pero no con sus propios bienes; enlo
que también se comprenden las herencias y legados adquiridos por medio de aquel esclavo;
porque no es suficiente que se restituya solo la misma cosa, sino que es necesario restituir
también todo lo accesorio, es decir, que el demandante obtenga todo aquello que debia
haber tenido, si le hubiese sido restituido el esclavo en el momento de la litiscontestacion.
Asi, debe restituirse el hijo de la esclava, aunque haya nacido después de haber usucapido
el poseedor a la madre de aquél, con posterioridad a la litiscontestacion; se requiere
entonces la entrega y la caucién de dolo tanto respecto del hijo, como respecto de la madre.

(Gai. 7 ed.) *

La accion real corresponde al que adquirié el dominio por derecho de gentes o por
derecho civil. Los lugares sagrados asi como los religiosos, no son reclamables como
nuestros por la accién real. Si alguno afiade una cosa ajena a una propia de modo que
pasa a formar parte de ella, como el que suelda a una estatua propia un brazo o un pie de
otra ajena, a una taza el asa o el fondo, a un candelabro una pequena figura de adorno, a
una mesa un pie, se convierte en duefno de la cosa entera, y con razén entiende la mayor
parte de los juristas que podria decir que es suya la estatua, la taza, etc. Del mismo modo,
lo escrito en mi papiro o lo pintado en mi tabla se hace mio al instante, aunque respecto
a la pintura hayan entendido algunos lo contrario por razén del valor de la misma; pero es
preciso que ceda a favor de aquello sin lo que no puede existir. En todos estos casos en
gque una cosa mia por ser principal, atrae hacia si la ajena, y la hace de mi propiedad, si yo
reivindico esta cosa, vengo forzado por la excepcion de dolo malo a dar el precio de aquello
que hubiese accedido. Igualmente las cosas que, juntas o afiadidas a otras, ceden a las
mismas por accesion, mientras permanecen adheridas no puede vindicarlas su propietario,
pero si puede reclamar por la accion exhibitoria para que se separen y entonces pueden ser
reivindicadas, con la excepcién que cita Casio respecto a las soldaduras; pues dice que si a
una estatua suya se le hubiera unido un brazo por soldadura, desaparece éste por su union
a una parte mayor, y lo que se ha hecho ajeno, aunque llegue a ser arrancado de ahi, no
puede volver al anterior propietario. No ocurre otro tanto respecto a lo que es unido mediante
soldadura de plomo, puesto que la soldadura con la misma materia produce la confusion,
pero no asi con la de plomo. Y por ello en todos estos casos en los que no tiene lugar la
accion exhibitoria ni la accidn real, es necesaria una accién por el hecho. En los conjuntos
compuestos de distintas cosas, sabido es que cada una conserva su individualidad, como
cada esclavo, cada oveja; y por ello puedo reivindicar un rebano, aunque forme parte del
mismo tu carnero, pero también puedes reivindicar el carnero. No sucederia lo mismo en los
cuerpos unidos, porque si a mi estatua le hubieses soldado el brazo de una ajena, no cabe
decir que el brazo es tuyo, porque toda la estatua forma una sola unidad. El madero ajeno
unido a una casa, ni es reivindicable segun la ley de las Doce Tablas, ni reclamable con la
accion exhibitoria, salvo contra el que sabiendo que era ajeno lo colocé en su casa; pero
existe la antigua accion de viga incorporada, que es por el duplo y tiene su origen en la ley
de las Doce Tablas. Igualmente aquél que edifica en su propio suelo con materiales ajenos,
puede si reivindicar lo edificado, pero en cuanto separe los materiales los reivindicara el
anterior propietario, aunque el edificio se haya demolido una vez transcurrido el tiempo de
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la usucapion y después de poseido por un poseedor de buena fe, pues no se adquieren
por usucapion cada uno de los materiales, aun cuando la casa se convierta en nuestra por

el transcurso del tiempo. (Paul. 21 ed.) *

Si una tierra pertenece a alguien por causa de compra, no podra ejercitar la
accién reivindicatoria antes de que la tierra haya sido entregada, y cuando haya
perdido la posesion. Pero el heredero demandara correctamente por aquello que hubiere
correspondido a la herencia, aunque no hubiera obtenido todavia la posesion de la misma.

(Call. 2 ed. monit.) *'

La reivindicacion de un peculio no es admitida del mismo modo que la de un rebafo,
sino que el legatario del peculio reclamara cada una de las cosas por separado. (lul. 78

dig.) *
Cuando se ejercita la accion real es cierto que se deben restituir los frutos, incluso de
aquellas cosas que son de uso y no de producir frutos. (Pap. 20 quaest.) 3

Cuando el demandado no obedece al juez que dispuso la restitucién, diciendo que no
puede restituir, si tiene realmente la cosa, se transfiere su posesion por ministerio judicial y
la fuerza militar, y la condena recae solamente sobre los frutos y cualquier otro accesorio. Si
realmente no puede restituir porque obré con dolo para no poder, se le condena a la cantidad
que el adversario hubiera jurado en estimacion del litigio, sin limitacion en la cuantia. Si no
puede hacerlo, pero no obré con dolo para no poder, la condena no sobrepasara el valor de
la cosa, esto es el interés que tiene para el adversario. Esta opinidn es general, y se aplicaa
todo, ya se trate de interdictos, de acciones reales o personales, cuando se restituye alguna

cosa en virtud del arbitrio judicial. (Ulp. 51 <Sab.>) *

En la accidn reivindicatoria no tiene que declarar el poseedor la parte que le pertenece,

porque esto va a cargo del que reclama y no del poseedor. Lo mismo se observa también en
45
la accién Publiciana. Al superficiario, (Ulp. 17 ed.)  es decir, al que tiene una construccion

en suelo ajeno a cambio de dar una pension determinada, (Paul. 21 ed.) *® ofrece el pretor
una accion real, previa cognicion de la causa. (Ulp. 1<7> ed.) 4

Lo mismo que se ha dicho respecto a la reivindicacion de la totalidad de una cosa,
se ha de entender respecto a la de una parte; en el ministerio judicial se comprende la
atribucién de disponer que se restituya en proporcion a la parte lo que debe restituirse
juntamente con aquella parte. La reivindicacion de una parte indeterminada se concede si
es que media justa causa, y puede existir justa causa cuando tiene lugar la ley Falcidia en
un testamento, por ser indeterminada la porcién que hay que retraer de los legados, cosa
de dificil apreciacién por el juez; asi, el legatario de un esclavo tiene motivo fundado para
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ignorar qué parte debe vindicar, y por ello, se le dara tal accién, y lo mismo se entiende
, . 4
respecto a las demas cosas. (Gai. 7 ed. prov.) 8

Si me hubieses reclamado un esclavo, y éste muere después de la litiscontestacion,
hay que estimar las adquisiciones del esclavo por el tiempo que hubiera vivido. Paulo dice:
opino que esto es cierto siempre que no hubiera caido antes el esclavo en una enfermedad
por la cual se hicieran inutiles sus servicios; pues aunque hubiera vivido, impedido por la
enfermedad, no convendria estimar los frutos correspondientes a aquel tiempo. (Lab. 6

pith.) *°

2. La accioén real publiciana. (Ejemplo de accién real
honoraria).

Dice el pretor: “Si alguien reclamara lo que con justa causa le fue entregado por quien no
era el duefio, y antes de haberlo usucapido, daré accién”. Con razon dice el pretor: “antes
de haberlo usucapido”, ya que, si lo hubiese usucapido, tiene la accion civil y no necesita la
accion honoraria. Pero, ¢ por qué menciona solamente la entrega, y la usucapion existiendo
otros muchos modos en derecho para adquirir la propiedad? por ejemplo, el legado, (Ulp.16

ed.) %% 5 las donaciones hechas por causa de muerte; puesto que también en ellas, perdida
la posesidn, procede la accidon Publiciana, ya que las donaciones se reciben del mismo

modo que los legados. (Paul. 19 ed.) >’

Hay también otros muchos modos. Dice el pretor: “reclamara lo que con justa causa”,
pues quien tiene una justa causa de entrega puede ejercitar la Publiciana. Y compete la
accioén Publiciana no sélo al comprador de buena fe, sino también a otros, como aquél a

quien le ha sido entregada la cosa a causa de dote y no la ha usucapido todavia; porque
esta era una causa muy justa, tanto si la cosa dada en dote ha sido estimada, como si no.

Y lo mismo si la cosa hubiera sido entregada a causa de una sentencia, (Ulp. 16 ed.) 0
a causa de pago, (Paul. 19 ed.) *% 0 a causa de dar por el dafo, sea verdadera o falsa la
causa. (Ulp. 16 ed.) **

Igualmente, si con autorizacion del pretor me hubiese llevado por causa de dafio un
esclavo que nadie queria defender en juicio, y yo hubiera perdido la posesiéon, me compete
la accion Publiciana. (Ulp. 16 ed.) *°

También procede la accion Publiciana cuando se adjudica una cosa. Si se ha hecho

la estimacion del litigio, se considera como una venta; y dice Juliano, 22 dig., que si el
demandado ofrecio la estimacion del pleito, compete la accidén Publiciana. Escribe Marcelo,
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17 dig., que el que compra algo a un loco ignorando que lo es, puede usucapir; en
consecuencia, tendra también la accién Publiciana. Pero también tiene la Publiciana el
que recibié una cosa a causa lucrativa, incluso contra el donante, ya que el que recibié
una liberalidad es justo poseedor y puede ser demandante. Si alguien hubiera comprado
una cosa a un menor ignorando que lo era, tiene la accién Publiciana; pero si se hace
una permuta, también procede la misma accién. La accién Publiciana sigue el modelo de
la propiedad, no de la posesion. Si al reclamar yo una cosa, tuU me hubiese ofrecido que
probara jurando, y yo hubiera jurado que la cosa era mia, puedo ejercitar la Publiciana, pero
so6lo contra ti; porque el juramento debe perjudicar tan solo a quien lo ofrecié. Porque si
el juramento se hubiera ofrecido al poseedor y éste hubiera jurado que la cosa no era del
demandante, tendra una excepcion tan sélo contra el demandante, pero no tendra accion.
En la accién Publiciana tiene lugar todo lo que hemos dicho a propésito de la reivindicatoria.
Esta accion compete tanto al heredero, como a los sucesores pretorios. Si no hubiese
comprado yo, sino mi esclavo, tengo la accién Publiciana; y lo mismo si hubiese comprado
mi procurador, tutor, curador, u otra persona que gestionara un negocio mio. Dice el pretor:
“el que comproé de buena fe”. No sirve pues, toda compra, sino aquélla que tiene la buena
fe. Por lo que me basta haber sido comprador de buena fe, aunque haya comprado al que
no era propietario, y aunque él me hubiera vendido con mala intencion, porque no me debe
perjudicar el dolo del vendedor. En esta accién no es obstaculo que yo sea sucesor y haya
obrado con dolo, con tal de que hubiese comprado de buena fe aquél a quien sucedi; y no
me valdra el carecer de dolo, si el comprador al que sucedi hubiera obrado con él. Cuando
compro <para mi> un esclavo mio, se ha de considerar su dolo y no el mio; o al contrario.
La accién Publiciana se refiere al momento de la compra y por esto cree Pomponio que no
se tiene en cuenta en esta accion el dolo malo, anterior o posterior a la compra. Se refiere
a la buena fe tan sélo del comprador. Asi pues, para que proceda la accion Publiciana,
debe concurrir que alguien haya comprado de buena fe y que le haya sido entregada por tal
causa la cosa comprada; por lo demas, antes de la entrega, aunque alguien sea comprador
de buena fe, no puede ejercitar la accidon Publiciana. Escribe Juliano, 7 dig., que se debe
hacer de buena fe la entrega de la cosa comprada; que, por lo tanto, si se toma posesion
a sabiendas de que es ajena, no se puede ejercitar la accion Publiciana, ya que tampoco
se podra usucapir. Y no se piense que a nuestro juicio basta para poder ejercitar la accion
Publiciana que se haya ignorado que la cosa era ajena al empezar el acto de entrega, sino

que el comprador debe tener buena fe ya en el momento de la compra. (Ulp. 16 ed.) %

Pero no se dice nada respecto a haberse pagado el precio, por lo que se puede
conjeturar que no esta en la intencion del pretor que se requiera el pago del precio. (Gai.

7 ed. Prov.,) >’

Compete la accion Publiciana tanto si se ha entregado la cosa al comprador como
al heredero del mismo. Si alguien hubiera comprado la cosa que tenia en depdsito, en
comodato o en prenda, se ha de considerar como entregada, si continué en su poder
después de la compra. Y lo mismo ha de decirse si precedid la entrega a la compra.
Asimismo, si yo hubiese comprado una herencia, y quisiera reclamar una cosa hereditaria
que me habia sido entregada, escribe Neracio que tengo la Publiciana. Si alguien hubiese
vendido por separado una misma cosa a dos compradores de buena fe, hay que determinar
quién puede ejercitar con preferencia la Publiciana, si aquel al que primero fue entregada
la cosa o el que tan solo la comprd <primero>. Escribe Juliano, 7 dig., que si hubieran
comprado a un mismo no-propietario, sera preferido aquél a quien primero se entrego la
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cosa; pero si a distintos, no-propietarios, es mejor la condicién del que posee que la del
que pide; opinion ésta que es cierta. Esta accién no procede respecto de las cosas no
usucapibles, como son las hurtadas o el esclavo fugitivo. Si un esclavo de la herencia
hubiese comprado alguna cosa antes de la adicion de la herencia y hubiera perdido luego la
posesion de la cosa entregada, el heredero puede ejercitar rectamente la accién Publiciana,
como si él mismo hubiera sido el poseedor. En la misma condicién estan los municipes a

cuyo esclavo se entreg6 la cosa, (Ulp. 16 ed.) %% tanto si el esclavo hubiera comprado a
nombre de su peculio, como si no. (Paul. 19 ed.) *°

Si compré y se entregd con mi consentimiento la cosa a otro, el emperador Septimio
Severo resolvié mediante un rescripto que se le debe dar la Publiciana. Si se reclama una
cosa recibida en usufructo, se da la Publiciana; y lo mismo respecto de las servidumbres
prediales urbanas constituidas por tradiciéon o tolerancia (asi cuando alguien toleré que
pasara por su casa una conduccién de agua) y las servidumbres rusticas, pues también
consta que en ellas debe ampararse la tradicion y la tolerancia. El hijo de una esclava
hurtada, que concibié en poder de un comprador de buena fe, ha de reclamarse por esta
accion, aunque no llegd a poseerlo el que la compro; pero el heredero del ladréon no tiene
esta accién, porque sucede al difunto en los vicios de su posesién. Algunas veces, aunque
la madre esclava hurtada no me haya sido vendida, sino donada, sin saber yo que era
hurtada, y hubiera concebido y parido en mi casa, me corresponde respecto al hijo la accion
Publiciana, como dice Juliano, siempre que en el momento <del parto > ignorase yo que la
madre era hurtada. También dice Juliano que, en términos generales, por la misma causa
por la que podria usucapir a la madre esclava, de no ser hurtada, por esa misma causa
puedo usucapir al hijo, si ignoraba que la madre era hurtada. Asi pues, me corresponde la
accién Publiciana por todas esas causas. Lo mismo cuando el hijo proceda de otro hijo de la
esclava y aunque el hijo no nazca de ella, por haber sido extraido por cesarea después de
morir la madre, segun escribié también Pomponio, 40 dig. El mismo dice que si se hubiera
arruinado una casa comprada, son reclamables por esta accion los accesorios del edificio.
Pero lo que accedi6 a un fundo por aluvién se hace similar al fundo al que se agrega; por
esto, si el fundo no es reclamable por la accién Publiciana, <tampoco> se reclamara lo
que se une por aluvion, y si se puede, se reclama también incluso la parte que por aluvion
se agrego; asi lo entiende Pomponio. EI mismo anade que corresponde también la accion
Publiciana, si se reclaman las partes arrancadas de una estatua comprada. Escribe también
Pomponio que si yo hubiese comprado un solar y hubiese edificado en él, puedo ejercitar
rectamente la Publiciana. Dice también: si compré una casa y quedo en solar, podré usar

igualmente de esta accién. (Ulp. 16 ed.) *°

Cuando perdemos la posesion de las cosas obtenidas por cualquiera de las causas
justas de adquisicién de la propiedad, se nos da esta accion para poderlas reclamar. A
veces, no compete el juicio Publiciano, aunque la posesion sea justa, pues la posesion
pignoraticia y la precaria son justas, y, sin embargo, no suele concederse tal juicio por ellas,
por la razén de que ni el acreedor, ni el que pidié en precario adquieren la posesion con la
intencion de querer ser propietarios. El que compré a un pupilo debe probar que comproé con
la autoridad del tutor y sin prohibicién legal. Pero si ha comprado engafiado por la autoridad

de un falso tutor, se entiende que compré de buena fe. (Gai. 7 ed. prov.)61

*% Dig. 6,2, 9
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Escribe Papiniano, 6 quaest., si alguien prohibié o denuncié para que no se entregue
por causa de venta una cosa, que habia sido vendida con su consentimiento por su
procurador, y a pesar de ello éste la hubiera entregado, el pretor amparara al comprador, ya
posea, ya sea demandante. Pero lo que hubiera entregado el procurador al comprador, a
consecuencia de la accién de compra, podra conseguirlo el procurador mediante la accion
contraria de mandato; pues puede ocurrir que el que mando vender prive de la cosa al
comprador, si éste, por ignorancia, no interpuso la excepcién que debia, como la de “a no

ser que mi vendedor haya vendido con tu consentimiento”. (Ulp. 16 ed.) %
La accién Publiciana no se establecié para que se despoje de la cosa al propietario,
siendo prueba de ello, en primer lugar, la equidad, y, en segundo, la excepcién de que

“a no ser que la cosa pertenezca al poseedor”; sino para que la tenga con preferencia el
comprador de buena fe y el que por esta causa tomo la posesion de la cosa. (Nerat. 3

membr.) 63

3. La vindicacion de servidumbre y la accion
negatoria. (Ejemplo de accion real civil).

64

Las acciones sobre las servidumbres rusticas o urbanas competen a los propietarios de los
predios. Los sepulcros no son de nuestra propiedad, y, sin embargo, podemos vindicar el

camino para llegar a un sepulcro. (Ulp. 14 ed.) *

En relacion con las servidumbres, a semejanza de las correspondientes al usufructo,
nos corresponden las acciones reales, confesoria y negatoria; la confesoria al que pretende
que le competen las servidumbres, la negatoria al duefio que lo niega. Mas esta accion
real confesoria no compete a nadie mas que al propietario del fundo, porque nadie puede
vindicar una servidumbre sino el propietario del fundo vecino, al cual dice que se debe la
servidumbre. Con razén escribe Neracio que si se lega el usufructo de un lugar intermedio,
se incluye el derecho al paso (es decir, por aquellos sitios por los que se supone estableceria
el paso el que cedio el usufructo) en cuanto es necesario para el disfrute. Mas ha de saberse
que el paso que se debe al usufructuario para que usufructlie no es servidumbre, pues no
puede deberse una servidumbre a la persona del usufructuario; y si la servidumbre se debe
al fundo, también el usufructuario de éste usara de ella. Dice Pomponio que el usufructuario
puede utilizar el interdicto de senda, si us6 del paso dentro del afio, pues en la accion
confesoria se discute acerca de un derecho, en tanto en el interdicto se discute sobre un
hecho; y asi lo escribe también Juliano, 48 dig. Favorable a la opinién de Juliano es lo
que escribe Labedén de que aunque haya usado el testador que legd el usufructo <y no el
usufructuario>, debe concederse a éste un interdicto util, como competen estos interdictos

al heredero, o al comprador <del fundo dominante>. (Ulp. 17 ed.) 08
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Pero también se ha de decir lo mismo si alguno hubiese comprado parte de un fundo.
(Ulp. 70 ed.) ®°

El terreno mismo no es de propiedad de aquél a quien se debe la servidumbre sino que
tiene éste el derecho a pasar por él. El que tiene el derecho de senda sin el de conduccién de
ganado, o el de conduccion de ganado sin el de senda, utilizara esta accién de servidumbre.
En la accién confesoria, que se promueve para la servidumbre, también se comprenden los
frutos; pero veamos cuales pueden ser los frutos de una servidumbre, y la verdad es que
solamente se contara como fruto el interés del demandante en que no se le prohiba usar
de la servidumbre. También en la accidon negatoria, como dice Labedn, se estimara como
fruto el interés del demandante en que el adversario no use del paso por su fundo; y este
parecer lo aprueba también Pomponio. Si el fundo dominante fuese de varios, a cada uno
de ellos compete la accion por el todo, y asi lo escribe también Pomponio <41 ed.> Pero en
la estimacion se tomara en cuenta el interés tan sélo del demandante. Asi, cada uno podra
ejercitar la accién por el mismo derecho, y su victoria aprovechara también a los otros,
pero la estimacion se contraera a su interés, a pesar de que uno solo no pueda adquirir la
servidumbre. También si fuera de dos el fundo sirviente podria intentarse la accién contra
uno de ellos del mismo modo, y, segun escribe Pomponio <41 ed.>, cualquiera de los dos
que sea el demandado debe restituir la totalidad porque este derecho no admite division. Si
no se me discutiera el derecho que tengo a utilizar la senda, a conducir el ganado o a pasar
por el camino, pero no se me permitiera reparar o nivelar el terreno, escribe Pomponio, 41
ed., que puedo ejercitar la accion confesoria, y también escribe Marcelo, notae ad lulianum,
que si el vecino tuviese un arbol inclinado sobre la senda o el camino que impide el paso
o lo hace inutil, se ha de pedir y vindicar la senda o el camino. Pero para la reparacion
de un camino, también podemos usar del interdicto a que tenemos derecho cuando se
trata de arreglar la senda o el paso de ganado; pero no lo podremos utilizar si alguno
quisiera pavimentarlo, salvo si se convino expresamente. También para la toma de agua,
que es igualmente servidumbre, podemos ejercitar las acciones reales. Compete la accion
<negatoria> de servidumbre al propietario de un edificio que niega deber servidumbre al
vecino, pues aun cuando su casa no esté totalmente exenta de gravamenes, no debe
servidumbre a aquél con quien se litiga. Por ejemplo, tengo una casa de la que son vecinas
la de Seyoy la de Sempronio, y quiero dirigirme contra Seyo, que me prohibe elevar la altura
del edificio: ejercitaré la accién real <negatoria>, porque, aunque mi casa esta gravada con
una servidumbre, no es a favor de aquél con quien se litiga. Pretendo pues, al ejercitar la
accion, que tengo derecho a levantar la altura del edificio contra la voluntad de aquél con
quien litigo, ya que respecto a él mi casa esta libre de servidumbre. Si a alguno le estuviese
prohibido levantar nada la altura del edificio, con razén se le demandara afirmando que no
tiene derecho a levantar la edificacion. Esta servidumbre podra deberse también a favor de

una persona cuya casa no es inmediata, (Ulp. 17 ed.) o7 y por tanto si entre mi casa y la
de Ticio estuviese tu casa, puedo imponer a la casa de Ticio la servidumbre de no levantar
mas alto el edificio, aunque esta servidumbre no se imponga a tu casa, porque, mientras tu

no la eleves, la servidumbre tiene utilidad. (Paul. 21 ed.) ®®

Y si acaso el que esta en medio hubiese levantado mas alto sus edificios, ya que no
se le habia impuesto a él la servidumbre, de suerte que no parezca que pueda perjudicar
tus luces si elevase mi edificio, en vano pretenderas que no tengo derecho a tener sin

tu consentimiento lo edificado de esta manera; pero si antes de transcurrir el tiempo
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legal <para perder la servidumbre por desuso> el vecino hubiese rebajado otra vez su
edificio, renacera para ti la vindicacion de la servidumbre. Se ha de saber que en estas
servidumbres se es a un tiempo poseedor de derecho y demandante, y que en el caso de
que no tuviera yo en mi terreno un edificio elevado <en contra de la limitacion impuesta
por la servidumbre>, mi adversario es poseedor, porque no habiéndose innovado nada, él
posee y puede prohibirme que edifique, tanto acudiendo a la accién civil como al interdicto
“por lo que con violencia o clandestinamente”. Asi también si se hubiera opuesto <a que
yo construyese mas alto>, tirando <simbdlicamente> una piedrecilla; pero si yo hubiese
edificado mas alto con su consentimiento, me habré convertido en poseedor. También nos
compete la accion por la servidumbre que se hubiese impuesto para cargar nuestra casa
sobre la del vecino; tanto para que soporte la carga como para que repare el edificio <sobre
el que carga> dentro de los limites expresados al imponerse la servidumbre. Y piensa
<Aquilio> Galo que no puede imponerse una servidumbre para que alguien quede obligado
a hacer algo, sino para que no me lo prohiba hacer, porque en todas las servidumbres la
reparacion corresponde a quien afirma que la servidumbre le favorece, no a aquél a quien
pertenece la cosa sirviente; pero en el tipo de la referida servidumbre prevalecio la opinion
de Servio, de que se pueda reclamar el derecho de obligar al adversario a reparar la pared a
fin de que soporte la carga. Pero escribe Labedn que esta servidumbre no la debe la persona
sino la cosa, y que asi es licito al duefio liberarse abandonando la cosa. Esta accion es mas
real que personal, y no corresponde a otro mas que al duefio <del predio dominante> y sélo
contra el duefio <del predio sirviente>, lo mismo que ocurre con la demanda de las otras
servidumbres. Papiniano, 3 quaest., plantea la cuestion de si, al ser de varios propietarios
<el fundo dominante>, uno de ellos podra demandar por el total, y dice que cualquiera de
los duefios puede demandar por el total como en las demas servidumbres, con excepcion
del usufructo. Pero dice que no se ha de responder lo mismo si fuese de varios la casa que
ha de soportar la carga de la construccién ajena. Mas en virtud de esta accién la reparacion
ha de hacerse de acuerdo con lo sefialado al constituirse la servidumbre; por ejemplo, que
se haga utilizando piedra cuadrada o labrada, o de cualquier otro modo, tal como se declar6
al constituir la servidumbre. En esta accidén se comprenden también los frutos, esto es, la
ventaja que tendria si el vecino soportase la carga de su construccién. Ahora bien, es licito
dejar la pared en mejores condiciones de las exigidas al constituirse la servidumbre, pero
si la deja en peores condiciones se prohibira <que siga adelante> o por esta accioén o por

la denuncia de obra nueva. (Ulp. 17 ed.) *

El resultado de estas acciones es, por ministerio del juez, que al que gana el litigio se
dé la cosa o se le dé caucion. Se le da la cosa cuando el juez dispone que el adversario
repare el desperfecto de la pared y la ponga en condiciones, y se da caucion cuando se
dispone que el adversario dé garantias de que ni él ni sus sucesores impediran que se
levante a mayor altura la construccion que carga, ni que asi permanezca; y si hubiera dado
garantias, se le absolverd, pero si no da la cosa ni las garantias, le condenara el juez por el

importe que indicé el demandante mediante juramente de litigio estimado. (Paul. 21 ed.) 7

Asi como corresponde al vecino <propietario del fundo sirviente> la reparacion de
la pared, no debe corresponderle, mientras se repara la pared, el apuntalamiento de los
edificios de aquél a quien se debe la servidumbre; pues si el vecino no quiere apuntalarlos,
déjelos caer y ya los reconstruira cuando la pared hubiese sido reparada. También aqui se
dara, como en las demas servidumbres la accidén contraria, esto es, de la que no tienes
derecho para obligarme. Me compete accion contra aquél que me concedio la servidumbre
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de apoyo de viga sobre su pared, para poder hacer sobre estas vigas una galeria, por
ejemplo, y sobre la misma pared poner columnas a propésito que sostengan el techo de
la galeria. Estas acciones se diferencian entre si en que la primera sirve ciertamente para
compeler a mi vecino a reparar mi pared, pero ésta solo sirve para compelerle a que soporte

las vigas; lo que no es contrario a la naturaleza de las servidumbres.”’

Si entre dos casas hubiese una pared que hiciese panza de tal modo que se inclinase
medio pie 0 mas sobre la vivienda del vecino, debe demandarse alegando que no hay
derecho para que sin consentimiento de uno avance la pared de aquel modo sobre su
propiedad. Como cierto lugar de la vivienda de Cayo Seyo debiese servidumbre a la casa
de Anio en el sentido de que en aquel lugar no tenia derecho Seyo a poner cosa alguna,
habiendo plantado Seyo en aquel lugar un bosque, en el que tenia colocados cubos,
<vasijas>y cacharros, todos los jurisperitos aconsejaron a Anio que demandase a Seyo por
no tener derecho a poner estas cosas en aquel lugar sin su consentimiento. Un vecino habia
hecho un estercolero junto a la pared con el vecino, a causa de lo cual ésta se humedecia.
Se consultaba de qué modo podria obligar al vecino a que quitase el estercolero. Respondi
que si hubiese hecho esto en un lugar publico, podia haber sido obligado a quitarlo por
medio de un interdicto, pero que habiéndolo hecho en privado debia reclamar con una
accion <negatoria> de servidumbre, y que, si se hubiese estipulado sobre el dafio temido,
podia resarcirse en virtud de esta estipulacion si aquello le causo algun dafo. (Alf. 2 dig.

<epit.>)

Una testadora tenia unas chozas junto a un fundo que habia legado. Se pregunté
si, no siendo accesorios del fundo, y vindicandolo el legatario, acaso deberia alguna
servidumbre el fundo a las chozas, y si el legatario pidiese que se le diera el fundo por
causa de fideicomiso, acaso tendrian que reservar los herederos alguna servidumbre a
favor de las chozas. Respondio que si. Varias personas de un mismo municipio que poseian
diversos predios, compraron una dehesa destinada al aprovechamiento comunal para tener
derecho a apacentar alli sus ganados, y esto se observé también por sus sucesores, pero
algunos de los que tenian este derecho vendieron los predios de que eran individualmente
propietarios. Pregunto si al hacerse la venta se habra transmitido juntamente con los predios
el derecho <de apacentar los ganados en la dehesa comun,> habiendo sido voluntad de
los vendedores el enajenar también ese derecho. Respondié que habia de observarse
lo que acordaran los contratantes, pero si no se hubiese manifestado voluntad alguna,
que también pasaba el derecho a los compradores. Asimismo pregunto si, habiéndose
transmitido a alguien por via de legado una parte de aquellos fundos de propiedad exclusiva,
habra llevado consigo alguna parte del derecho de apacentar en comun. Respondié que
pareciendo pertenecer al fundo legado también este derecho, tenia que pasar también al

legatario. (Scaev. 4 dig.) °
Si aun no fue alumbrada el agua no puede constituirse la servidumbre de acceso a

ella o de acueducto. <AfAade> Paulo: Es mas, yo creo que esto es falso, porque puede
concederse el derecho de buscar el agua y una vez encontrada la lleves por el acueducto.

(Lab. 1 pith.) ™

71
Dig., 8, 5, 8

Dig., 8, 5, 17
Dig., 8, 5, 20
Dig., 8, 5, 21

72
73
74

Kandora Gutierrez, Werner Klaus 89



LAS ACCIONES EN EL DERECHO ROMANO

4. Si se denuncia que un cuadrupedo ha causado
menoscabo. (Ejemplo de accién ex delicto).

Si se denunciara que un cuadrupedo ha causado menoscabo, procede una accion de la ley
de las Doce Tablas; esta ley quiso que se dé aquello que causé dafo, es decir, el animal
que lo cometid, o que se ofrezca la estimacién del dano. “Dafo” es el mismo delito. Esta
accion se refiere a todos los cuadrupedos. Dice el pretor “causd menoscabo”. “Menoscabo”
es un dafio causado sin culpa por parte del que lo ocasiona, porque un animal no pudo
obrar con culpa, pues carece de razon. Asi pues, como escribe Servio, tiene lugar esta
accion cuando, movido por su ferocidad, un cuadrupedo hizo algun dafio; por ejemplo, si
un caballo coceador hubiera golpeado con una pata, o un buey acostumbrado a embestir
hubiera embestido, o unas mulas <hicieran algun dafio> por su excesiva fiereza. Pero si
por lo accidentado del terreno o por culpa del mulero, o por ir mas cargado de la cuenta
el cuadrupedo hubiera lanzado la carga sobre alguno, cesara esta accién y se demandara
por la de dafio injusto. Asimismo, si otra persona llevaba un perro y éste se hubiese soltado
bruscamente y hubiera causado dafo a alguien, y el que lo llevaba hubiera podido sujetarlo
mejor o no debia llevarlo por aquel lugar, cesara esta accion, y respondera <por dafio> quien
llevaba el perro. También cesara esta accion si el animal hubiese causado el dafio azuzado
por alguien. En general, tiene lugar esta accion siempre que la fiera causd menoscabo
excitada fuera de lo natural. De ahi que si un caballo excitado por el dolor hubiera dado
una coz, cesa esta accién, pero aquel que hubiera golpeado o herido al caballo queda
obligado con la accién por el hecho mas que por la ley Aquilia, precisamente porque el
caballo no ocasion6 el dafio con su cuerpo. Pero si acariciando o tocando al caballo le
hubiera dado una coz, tendra lugar la accién. Y si un cuadrupedo incité a otro a causar un
dafo, se habra de demandar a causa del que incitd. Tanto si el cuadripedo ocasiond el
dafo con su cuerpo como mediando otra cosa que el cuadrupedo tocd, tendra lugar esta
accion; por ejemplo, si el buey magullé a alguien con el carro o derribando otro objeto. Esta
accion no se da respecto a las fieras, en consideracion a su naturaleza salvaje. Y por lo
tanto, si un oso que huia hizo dafo, no puede ser demandado su propietario, pues perdio
la propiedad desde el momento en que la fiera se escapé. Y asi, si yo lo maté, el cuerpo
es mio. Habiéndose enfrentado carneros o bueyes entre si y habiendo matado un animal
a otro, Quinto Mucio distinguié de suerte que, si hubiera perecido el agresor, cesaba la
accion; si el que no habia provocado, competeria la accién. Por lo cual habia que resarcir
el dafio o dar por el mismo el animal. Como también en los cuadrupedos el dafo sigue al
causante, se da esta accién, no contra quien fue propietario del cuadriupedo cuando causé
el dafo sino contra el propietario actual. Es evidente que, si el animal hubiera muerto antes
de la litiscontestacion, se extinguiria la accion. El dar por el dafio consiste en entregar al
animal vivo. Por ultimo, si el animal es comun de varios, habra una accién noxal por entero
contra cada uno de los conduefios, lo mismo que si se tratara de un esclavo. A veces el
propietario no es demandado para que dé por el dafio al animal, sino también por entero;
por ejemplo, si el magistrado le preguntase si el cuadrupedo era suyo y hubiera respondido
que no, pues si hubiera resultado que era suyo, sera condenado por entero. Si un tercero
matara al animal después de la litiscontestacion, dado que compete al propietario la accion
de la ley Aquilia, se tendra en cuenta en el juicio de la ley Aquilia que el propietario habia
perdido la posibilidad de dar por el dafio. Asi pues, por el dicho juicio, el propietario ofrecera
la estimacion del litigio, a no ser que esté dispuesto a ceder la accion contra el que maté.
Nadie habra dudado que esta accidn se da al heredero y a los demas sucesores. También
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compete contra los herederos y demas sucesores, no por derecho de sucesion, sino porque
. . 7
son propietarios. (Ulp. 18 ed.) °

Esta accién compete, no sélo al propietario, sino también a quien tiene interés en ello,
por ejemplo a aquél que tenga la cosa en préstamo comodato y también al arrendatario
batanero, porque por el hecho de estar obligados a indemnizar parece que sufren perjuicio.
Si escapando de otro, quiza del magistrado, uno hubiese entrado en una choza préxima y
alli hubiese sido mordido por un perro feroz, opinan algunos que no puede demandarse por

causa del perro, aunque si si hubiese estado suelto. (Paul. 22 ed.) e

Ya no se duda que en virtud de esta ley se puede demandar también a causa de
personas libres; por ejemplo si un cuadrdpedo hubiera herido a un cabeza de familia o a
un hijo de familia. Es decir, no para que se estime la lesidon causada, ya que el cuerpo de
un libre es inestimable, sino los gastos hechos en la cura, los servicios perdidos y los que

habra de perder el que quede inutil. (Gai. 7 ed. prov.) ”

También compete esta accion como util si el menoscabo no lo hizo un cuadripedo sino
otro animal. (Paul. 22 ed.) ®

Cuando un acemilero llevaba un caballo a la cuadra, olfate6 el caballo a una mula, y la
mula dio una coz y rompié una pierna al acemilero. Se consultaba si se podria demandar
contra el propietario de la mula, dado que ésta habia causado el menoscabo. Respondi

que si se podia. (Alf. 2 dig. <epit.>) °

5. Acciones noxales. (Ejemplo de accion ex delicto).

Se llaman acciones noxales las que se instituyen contra nosotros, no en virtud de un
contrato, sino de un dano y delito de los esclavos. La fuerza y poder de estas acciones
consiste en que si hubiésemos sido condenados se nos permita eludir la estimaciéon del

litigio mediante la entrega del mismo cuerpo del que hubiere delinquido. (Gai. 2 ed. prov.) 80

Si un esclavo mato, sabiéndolo su duefio, obliga al duefio por entero, porque es como
si hubiese matado el mismo duefio. Pero, si el dueio lo ignoraba hay acciéon noxal, pues no
debid, por el delito del esclavo, quedar obligado a mas que a darlo por el dafio. Aquel que no
lo prohibid, tanto si sigue siendo duefio como si ha dejado de serlo, esta obligado por esta
accioén porque basta si fue dueno en el momento en que no lo prohibe. En tanto que, como
opina Celso, si el siervo hubiese sido enajenado en todo o parte, 0 manumitido, el dafio no
sigue al causante ya que en nada delinquio el siervo que obedece la disposicion del duefo
y, ciertamente, puede decirse esto si lo dispuso, pero, si no lo prohibié ¢ cémo excusaremos
el hecho del esclavo? Sin embargo, Celso establece una diferencia entre la ley Aquilia y
la ley de las Doce Tablas. Pues en la ley antigua, si el esclavo, sabiéndolo el duefio, hurtd
o cometidé otro dafio, existe una accién noxal a nombre del esclavo y el duefio no queda
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81

obligado en su propio nombre, pero en la ley Aquilia, dice, el duefio se obliga en su propio
nombre, no en el del esclavo. Da la razén de una y otra ley: de las Doce Tablas como si
hubiera querido que los esclavos no obedecieran a sus duefios en este asunto, de la ley
Aquilia como si perdonase al esclavo que obedecié al duefio y hubiera de haber perecido
si no lo hubiese hecho. Pero si se estimase procedente lo que Juliano, 86 dig., escribe, “si
el siervo hurté o cometié dafo”, que esto pertenece también a las leyes posteriores, podra
decirse que también se puede entablar la accidén noxal en nombre del esclavo contra el
duefo, no excuse al esclavo sino que grave al duefio. Nosotros aprobamos la opinién de
Juliano, la cual es razonable y esta aprobada por Marcelo en sus notas a Juliano. (Ulp.

18 ed.) ¥

En todas las acciones noxales, siempre que se exige el conocimiento del duefio, se ha
de entender en el sentido de que pudiendo aquél impedir una cosa no la impidié. Porque

una cosa es que autorice al esclavo delincuente y otra tolerar que éste delinca. (Ulp. 3 ed.) %

En los delitos de los esclavos ¢como se ha de entender el conocimiento del duefio?
sacaso con su consejo? 40 también si tan solo hubiera visto aunque no hubiese podido
prohibir?; porque ¢qué ocurrira si obrara, sabiéndolo el duefio, aquel que reclama su
libertad, o aquel que se desentiende del duefio? 4,0 cuando comete un delito un esclavo que
esta al otro lado del rio, viéndolo ciertamente pero sin consentirlo el duefio? Asi, pues, se
dice con mas razén que se ha de estimar el conocimiento del que puede prohibir. Y esto es
lo que se ha de entender en este edicto respecto al vocablo “conocimiento”. Si un esclavo
extrafo hubiese obrado sabiéndolo yo y lo hubiese comprado, se dara la accion noxal contra
mi, aunque no se entiende que lo hizo sabiéndolo su duefio, no habiendo sido yo su duefio
en aquel tiempo. Hay que averiguar si cuando el duefio se obliga por su conocimiento, se
ha dar también la accién en contra del esclavo, a no ser que tal vez el pretor quiso que
se exigiera al duefio una sola pena. Luego ¢quedara impune el dolo del esclavo? Esto
es injusto; el dueino se obligara incluso de ambas maneras, pero una vez exigida la pena,
que el actor hubiere elegido, se extingue la otra. Si omitiendo la alternativa de dar por el
dano, se hubiera demandado al duefio como sabedor, no sabiéndolo, hecha la absolucion
y terminado el juicio, si se demanda de nuevo con la dacién por el dafio, el demandante
sera rechazado por la excepcion de cosa juzgada, porque el asunto se dedujo, y finalizo,
en el juicio anterior; sin embargo, mientras se tramita el primer juicio, el demandante puede
pasar a la accién noxal si se arrepiente de tener que probar el conocimiento del duefio.
Por el contrario, si se hubiera reclamado al duefio sabedor con la dacion por el dafio, no
se puede dar ya nueva accion contra él sin la alternativa de dacion por el dafio; mas no
ha de prohibirsele, si quisiere, en el mismo juicio que pruebe también el conocimiento del

duefio. (Paul. 3 ed.) ®

Si hubiese delinquido un esclavo en propiedad de muchos, ignorandolo todos, se dara
contra cualquiera la accion noxal; pero si lo sabian todos, quedara obligado cualquiera de
ellos, sin la alternativa de dar por el dafio, lo mismo que si muchos hubieran delinquido,
demandado uno, no se librara el otro. Pero si lo sabe uno y lo ignord el otro, el que
lo sabe es demandado, sin dacion noxal, y el que lo ignora con la dacién noxal, por el
dafno. La diferencia entre estas acciones no es soélo que el que lo sabe se obliga por
entero, sino también que el duefio que lo sabe queda obligado aunque hubiese enajenado
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0 manumitido, o hubiere fallecido el esclavo; pero si muere el duefio mismo, no queda
obligado su heredero. (Ulp. 5 ed.) 8

La accién noxal no se da mas que cuando el esclavo estuviera en mi poder; y si
estuviere en mi poder, aunque no hubiera estado en el momento en que delinquia, quedo
obligado, y también queda obligado mi heredero si el delincuente viviera. Pomponio dice
que si el comprador de un esclavo hubiera sido demandado por la accion noxal, no puede

ser ya demandado el vendedor, con cuyo conocimiento se obrd. (Ulp. 3 ed.) ¥

El poseedor de buena fe de un esclavo quedara obligado en nombre de éste por la
accioén de hurto, y el duefio no se obliga. Si lo da por el dafio, no lo hace ciertamente del
actor, si el duefio intenta reivindicar este esclavo, sera rechazado por la excepcion de dolo,

0 conseguira, por ministerio del juez, que se le indemnice. (Ulp. 7 ed.) 8

Si el poseedor de buena fe se hubiese desprendido del esclavo que de buena fe poseia,
a fin de que no pueda demandarsele con la accion noxal, quedara obligado por la accion
que se da contra los que tienen en su poder un esclavo o hubiesen actuado con dolo para

no tenerlo, ya que en este caso es como si siguieran poseyendo. (Paul. 6 ed.) 8

Se da la accion noxal no solo contra el poseedor de buena fe sino también contra
los que poseen de mala fe, pues parece absurdo que los que poseyeran de buena fe se

obliguen por esta accion y queden a salvo los de mala fe. (Gai. 13 ed. prov.) 88

Cuando un esclavo comete el delito a sabiendas de uno de los duefios e ignorandolo el
otro, si se hubiese demandado primero contra el que lo ignoraba y hubiera dado al esclavo
por el dafio, es injusto que el otro quede liberado con la entrega de un esclavo acaso de
valor infimo. Por lo tanto, se demandara también contra el otro, y si importa algo mas la
persecucion del dafo, la conseguira deduciendo el precio del esclavo dado por el dafio. Sin
embargo, los duefios deben compensarse entre si por la accion divisoria de cosa comun,
de modo que si hubiese pagado aquel con cuyo conocimiento obroé el esclavo no perciba
una parte de lo que pago sino una parte de aquello que vale el esclavo; y si el otro hubiese
pagado algo, debe repartirse también de este modo. Es injusto que quien autorizé al esclavo
para cometer el delito consiga algo de su socio, pues el dafo lo sufre por su delito. Si varios
quisieran demandarme por el dafio a causa del mismo esclavo del que tu eres usufructuario
y yo propietario, se comprendera en las atribuciones del juez que si yo doy el esclavo por el
dafo, yo haga también el usufructo del demandante. Pero yo, nudo propietario, conseguiré
del pretor que te obligue a concurrir a la estimacion del litigio o a ceder el usufructo si esto
conviniera. Y si yo, nudo propietario, no quise defender a aquel esclavo, se te ha de permitir
que tu lo defiendas, y si, al ser condenado, entregaras al esclavo, quedas defendido también

contra mi. (Paul. 22 ed.) *

Siempre que el duefio es demandado por causa noxal, si no quiere aceptar el juicio, se
pone en la necesidad de dar por el dafio a aquél en cuyo nombre no se acepta el juicio; si no
hiciera esto, sufrird de todos modos el juicio, pero no sera condenado mas que si lo tuviera
bajo potestad o hubiese actuado dolosamente para no tenerlo. Se estimé procedente que
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aquellos en cuyo nombre se ejercita la accion noxal puedan ser defendidos aunque estén
ausentes, pero solo si fueran esclavos propios, ya que si fueran ajenos, o se dudara si fueran
propios o ajenos, es preciso que estén presentes. Lo que opino que se ha de entender en
el sentido de que, si consta que sirven de buena fe como esclavos del demandado, puedan
ser defendidos aunque estén ausentes. Dice el pretor: “cuando aquél bajo cuya potestad
se denuncia que esta el esclavo neg6 tenerlo bajo su potestad, a voluntad del demandante,
le mandaré jurar que él no lo tiene bajo su potestad y que no actué dolosamente para no
tenerlo, o daré accion sin dacién por el dafo”. “Bajo potestad” debemos entenderlo de tal
modo que tenga facultad y poder de exhibirlo. Por lo demas, si estuviera fugitivo o de viaje,
no parece que esta “bajo potestad”. Pero si el reo no quisiera jurar, se asemeja a aquél que
ni defiende al ausente ni lo exhibe, los cuales son condenados por contumaces. Si hubiese
tutor o curador, deben jurar ellos que no esta bajo la potestad del dueno, pero si fuera un
procurador es preciso que jure el mismo duefio. Si un demandante exigio juramento y el
reo jurd, y luego quisiera ejercitar la accion noxal, hay que ver si debera darse contra él la
excepcion de juramento. Y Sabino opina que no se ha de dar, pues el objeto del juramento
puede ser distinto, esto es, que no estaba bajo potestad entonces, pero que tan pronto
sea hallado bajo su potestad se podra reclamar por su delito. Neracio decia también que,
después de exigido el juramento, el actor podia reclamar, excluida la accién noxal, con tal

que alegare que después que se jurdé comenzo a tenerlo bajo su potestad. (Ulp. 23 ed.) %0

En general, si te demandase con la accién noxal por un esclavo ajeno que tu tenias
justificadamente, y tu me lo hubieses dado por el dafio, si, poseyéndolo yo, lo reivindicara el
dueno, puedo rechazarle con la excepcion de dolo malo, a no ser que ofreciera la estimacion
del litigio, y si el mismo duefio lo poseyera, se me da la Publiciana. Contra el que opusiera la
excepcion “si fuera el duefio de éI” me aprovechara la réplica util de dolo malo y segun esto
lo usucapié, aunque yo posea un esclavo ajeno a sabiendas. Por lo demas, si no rigiera
este derecho, resultaria afectado con suma injusticia el poseedor de buena fe, si, ddndose
justamente contra él la accion noxal, se le impusiera la necesidad de pagar al duefio la
estimacion del litigio. Y lo mismo se ha de decir en el caso de que, por no defender nadie al
esclavo, yo me lo llevase embargado con autorizacién del pretor, porque también en este

caso tengo justa causa de poseer. (Afric. 6 quaest.) o
En las acciones noxales no se altera el derecho de los ausentes de buena fe, sino que

se da justamente a los que regresan la facultad de defenderse, tanto si son duefios como
si tienen algun derecho en aquella cosa, como el acreedor y el usufructuario. (Gai. 6 ed.

prov.) %

Si se denunciara que el que esta bajo potestad ajena cometié dafio, y no es defendido,
es embargado. Y si esta presente el duefio debe entregarlo y prometer por el dolo malo.
(Call.2 ed. mon.) *°

Cuando un esclavo en condominio dand injustamente a uno de los duefios no hay por

esto accion de la ley Aquilia, porque si hubiese danado a un extrafio se podria demandar por
la ley Aquilia a otro conduefio por entero. Lo mismo que si el esclavo en condominio hubiese
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hurtado, no se puede demandar por hurto al otro duefio, sino que se puede demandar con
la accién de division de la cosa comun. (lul. 2 ad Urs.) *

Los esclavos cuyo delito sigue al actor, han de ser defendidos en el lugar donde se dice
que delinquieron. Asi pues, el dueno debe exhibir a los esclavos en el mismo sitio donde
se dijere que cometieron el desman, y puede ser privado de la propiedad de todos si no

los defendiese. (Pomp. 8 epist.) *

6. La accion de deslinde. (Ejemplo de accion mixta).

La accién de deslinde es personal, aunque hace las veces de la reivindicatoria. (Paul. 23
ed.) %

Esta accion se refiere a los predios rusticos aunque tengan edificios, porque no hay
gran diferencia entre que alguien ponga arboles en el lindero o un edificio. Se permite al juez
del deslinde que cuando no pueda determinar los linderos dirima la controversia mediante
adjudicacion; y si tal vez, con el fin de remover la imprecisién del antiguo lindero, quiere el
juez llevar los linderos por otra parte, puede hacerlo mediante adjudicacion y condenacion.

(Ulp. 19 ed.) ¥’

En cuyo caso es preciso que haya de adjudicarse algo del predio del uno al del otro;
por lo que debe condenarse al adjudicatario a pagar determinada cantidad por aquello que

se le adjudica. (Gai. 7 ed. prov,) *°

Mas también puede decidirse la controversia de propiedad sobre un terreno mediante
adjudicaciones en parcelas, de acuerdo con la propiedad que el juez viera pertenecer a cada
uno en aquel terreno. En el juicio de deslinde se toma también en estimacion el interés de las
partes. Porque ¢,qué ocurre si alguien percibia alguna utilidad de aquel terreno que parece
pertenecer al vecino? No es injusto que la condena se funde en tal interés. Si un agrimensor
fue tomado en arriendo por una sola de las partes, habra de condenarse a pagar parte de la
merced a aquella parte que no lo tomé en arriendo. Una vez realizada la litiscontestacion,
también se comprenderan en este juicio los frutos, pues se responde de la culpa y del dolo
desde ese momento. Pero los percibidos antes del juicio no se comprenderan en absoluto
en este juicio, ya que o los percibié de buena fe y debe lucrarse, si los consumié, o de mala
fe, y deben reclamarse por la condiccién. Pero si alguien no obedece al juez en la tala de un
arbol o en el derribo total o parcial de un edificio situado en el lindero, sera condenado. Si se
denuncia que los linderos fueron derribados o arrancados con el arado, el juez que conoce
del proceso criminal, puede conocer también de los linderos. Si un fundo perteneciera a dos
personas y otro a tres, el juez puede adjudicar a una sola parte el terreno acerca del cual se
litiga, aunque tengas muchos duefios, porque se entiende que los linderos se adjudican mas
al fundo que a las personas; pero aqui, cuando la adjudicacién se hace a varios, cada uno
tendra la porcion que tiene en el fundo y los que tienen un fundo comun sin dividir, no son
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condenados entre si, porque ni siquiera parece que hay juicio entre los mismos. Situ y yo
tenemos un fundo comun y yo solo un fundo vecino ¢ puede haber entre nosotros un juicio
de deslinde? Escribe Pomponio que no, porque mi socio y yo no podemos ser adversarios
en esta accion, sino que somos considerados como una sola persona. Pomponio mismo
dice que ni siquiera ha de darse un juicio util, pudiendo el que tiene el fundo propio enajenar
el comun, o el propio, y asi demandar. Un juicio de deslinde puede entablarse no sélo entre
dos fundos sino también entre tres 0 mas, como por ejemplo, si cada uno linda con varios
fundos, tal vez tres o cuatro. La accién de deslinde puede darse también en las tierras a
censo, entre usufructuarios o entre el usufructuario y el propietario del fundo vecino, y entre
los poseedores pignoraticios. Este juicio tiene lugar respecto a los lindes de los predios
rusticos, y no se admitié respecto a los lindes de los predios urbanos, ya que éstos no
son llamados colindantes, sino mas bien vecinos y ordinariamente estan separados por
paredes comunes. Por consiguiente, si los edificios estan juntos, aunque sea en el campo,
no habra lugar a esta accion; en cambio, en la ciudad pueden ser contiguos de los jardines,
de modo que también pueda entablarse la accion de deslinde. Si media un rio 0 un camino
publico, no se entiende que haya colindancia, y por lo tanto no puede entablarse la accion

de deslinde, (Paul. 23 ed.) 9 porque el lindero es con el camino publico o el rio mas que
con el campo vecino. (Paul. 15 Sab.) '®

Pero si media un rio privado, puede demandarse con la accién de deslinde. (Paul. 23

Para resolver las reclamaciones de parcelacién de los campos <comunes> se nombran
arbitros, y el que resulte tener mayor extensién en el terreno es compelido a completar la
extension integra a los que poseen menor extension; y asi se dispuso por rescripto. (Mod.

11 pand.) '*

Si por desbordamiento de un rio la inundacion confunde los linderos de un campo y por
consiguiente da ocasion a algunos de ocupar terrenos sobre los que no tienen derecho, el
gobernador de la provincia ordena que se abstengan de lo ajeno, devuelvan a su duefio lo
que le pertenece y se fijen los linderos por un agrimensor. Esta comprendido en el deber del
que conoce de deslinde enviar agrimensores y dirimir por ellos la cuestion de los linderos
como sea equitativo; y si el asunto lo requiere, examinar los terrenos con sus propios ojos.

(Ulp. 6 opin.) '®
Subsiste la accion de deslinde aunque los comuneros hayan entablado la accién
divisoria o hayan enajenado el fundo. (lul. 8 dig.) '™

El juicio de divisidén de cosa comun, el de particion de herencia y el de deslinde son
de tal manera que en ellos cada persona tiene doble derecho: el de demandante y el de

demandado. (lul. 51 dig.) '®
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En las cuestiones sobre linderos se han de tener en cuenta los mojones antiguos y la
autoridad del censo hecho antes de incoarse el litigio, a no ser que se pruebe que por la
variedad de las sucesiones y por el arbitrio de los poseedores los linderos se cambiaron

después mediante la adicion o sustraccion de campos. (Pap. 2 resp.) '

En lo que respecta a una cuestién de propiedad, deben ser observados aquellos limites
que el que fue propietario de ambos fundos sefialé cuando se vendié uno de ellos; porque
no deben ser observados los limites que separaban a cada uno de los fundos, sino que el

sefalamiento de los colindantes constituye nuevos limites entre los fundos. (Paul. 3 resp.)
107

Hay que saber que en la accién de deslinde debe observarse el principio que sigue la
ley que, segun dicen, promulgd Solon en Atenas; porque en ella se dice asi (en Griego): “Si
alguien fijara un seto cavando junto a un fundo ajeno, no traspase el lindero; si una cerca,
deje un pie; si un edificio, dos pies; si cavare un foso o un hoyo deje tanto espacio como
profundidad; si un pozo, un paso; plante el olivo o la higuera a nueve pies de lo ajeno; los

demas arboles a cinco pies”. (Gai. 4 leg. Xl tab.) '®

7. Accion de particidn de herencia. (Ejemplo de accion
mixta).

Proviene esta accion de la ley de las Doce Tablas, porque cuando querian los coherederos
separarse de la comunidad, parecia necesario que se estableciera alguna accién por la cual
se distribuyeran entre ellos los bienes de la herencia. La cual accién, a la verdad, compete
sin embargo por el mismo derecho también a aquél que no posee su parte; pero si el que
posee negara que aquel es su coheredero, puede excluirlo por esta excepcién: “si en la
cosa sobre la que se demanda no se prejuzgara respecto a la herencia”. Mas si poseyera
aquella parte, aunque se niegue que es coheredero, no perjudica tal excepcion; de lo cual
resulta que en este caso el mismo juez ante quien se reclama con esta accion, conozca
acerca de si es coheredero; porque, si no fuera coheredero, ni debe adjudicarsele cosa

alguna, ni ha de ser condenado a su favor el adversario. (Gai. 7 ed. prov.) '®

Por la accion de particion de herencia se divide una herencia, ya sea deferida la
herencia en virtud de testamento, ya abintestato, ya en virtud de la ley de las Doce Tablas,
ya de otra ley o senadoconsulto, o también de una constitucion. En principio, sélo puede
dividirse la herencia que puede reclamarse con la peticién de herencia. Si en virtud de la
constitucion del emperador Antonino Pio, de consagrada memoria, se defiriese la cuarta
parte de la herencia algun arrogado, sera necesaria la accién util de particion de herencia
porque aquél no se hace heredero civil ni pretorio. Lo mismo ocurre con el peculio de un hijo
de familia militar. Puede sostenerse en estos casos, incluso con mas razon, que se produce
una herencia en virtud de las constituciones, y, por lo tanto, tendra lugar esta accion. En la
accion de particion de herencia cada uno de los herederos tiene la posicion del demandante
y demandado. No hay que dudar que puede darse una accion de particién de herencia entre
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unos pocos herederos de un conjunto de muchos. Aunque no se incluyen los créditos en
esta accioén, sin embargo, si se hubieran interpuesto estipulaciones para su division, con el
fin de que la divisidn sea observada y sean reciprocamente cedidas las acciones mediante

nombramiento de procurador en propia causa, se observara la divisién. (Ulp. 19 ed.) o

Claro que a veces corresponde al ministerio del juez adjudicar por entero unas
deudas y unos créditos a unos herederos, y otros a otros, porque frecuentemente ofrecen
incomodidades no pequefas tanto el pago como el cobro de las porciones. Mas esta
adjudicacion no hace que uno solo lo deba todo o que todo se deba a uno solo, sino que, si
se hubiera de demandar, demande parte en su propio nombre y parte como procurador, vy,
si se demandase contra él, sea demandado parte en su nombre y parte como procurador.
Porque aunque quede a los acreedores la libre facultad de demandar contra cada uno,
sin embargo, también tienen éstos libre facultad para sustituir en su lugar a quienes por

ministerio del juez se transfirieron los cargos de la accion. (Gai. 7 ed. prov.) "

Asi pues, todas las demas cosas, excepto los créditos, se incluyen en esta accion. Pero
si se hubiera legado un crédito a uno solo de los herederos, el heredero lo consigue por
el juicio de particién de herencia. Los malos farmacos y venenos se incluyen ciertamente
en la accion, pero el juez no debe en manera alguna intervenir en estas cosas, ya que
debe desempefiar el ministerio de hombre recto e inocente; otro tanto debera hacer también
respecto a los libros de reprobada lectura, como son los de magia y otros semejantes;
porque todas estas cosas deben ser inmediatamente destruidas. Pero si se hubiese
adquirido alguna cosa por medio de malversacion de fondos publicos, despojo sacrilego,
robo, atraco o asalto, tampoco esto se dividira. Mas también debera disponer que las tablas
del testamento queden en poder del que es heredero de la mayor parte o bien que sean
depositadas en el archivo publico. Porque también escribe Labedn que, al ser vendida la
herencia, deben depositarse las tablas con la copia del testamento, pues el heredero debe

dar una copia y retener ¢l las tablas auténticas o depositarlas en el archivo. (Ulp. 19 ed.) '"?

Si hay documentos hereditarios, el juez debe procurar que queden en poder del
que sea heredero de la mayor parte, y que de los demas se saque una copia cotejada,
interponiéndose caucién de que seran exhibidas cuando el caso lo exigiere. Sitodos fueran
herederos por partes iguales y no se conviniera entre ellos en poder de quién deban quedar
preferentemente, tienen que echarlo a suertes, o se ha de elegir, por unanimidad o mayoria,
un amigo en cuyo poder se depositen, o deben ser depositadas en el archivo publico. (Gai.

7 ed. prov,) "™

Se incluyen en esta accion las cosas que, habiendo sido entregadas al difunto, fueron
usucapidas por los herederos; también las cosas que, habiéndolas comprado el difunto, se

entregaron a los herederos; (Paul. 23 ed.) 14 asimismo los predios <tributarios> que estan
en nuestro patrimonio, pero también los predios a censo o los superficiarios, y no menos

también las cosas ajenas que el difunto posee de buena fe. (Ulp. 19 ed.) "'
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También el hijo dado a luz por una esclava hereditaria incluso después de adida la

herencia, (Paul. 23 ed.) 16 y aun después de la litiscontestacion, escribe Sabino, también
viene comprendido en la accion de particion, y puede ser adjudicado. Lo mismo vale si
un extrafo hubiera dado algo a los esclavos de la herencia. La cosa que fue legada bajo
condicién es interinamente de los herederos y por consiguiente se incluye en la accion de
particion de herencia, y puede ser adjudicada, por supuesto, con sus accesorios, de suerte
que, cumpliéndose la condicién, se le quite a aquel a quien se adjudicd, o, si se frustra la
condicion, revierta a aquellos herederos a cuyo cargo fue dejada. Lo mismo se dice respecto
al manumitido en un testamento bajo condicion, el cual es interinamente de los herederos,

pero al cumplirse la condicion, alcanza la libertad. (Ulp. 19 ed.) ™"’

Estan prohibidas las enajenaciones después de aceptada la accion, pero sélo las que
son voluntarias, no las que tienen una causa anterior y se fundan en necesidad de derecho.

(Pap. 7 quaest.) 8

Corresponde al ministerio del juez autorizar que se venda una o mas cosas de la
herencia, y que la cantidad percibida como precio se entregue a aquel a quien fue legada.

(Gai. 7 ed. prov,) "°

En esta accién las condenas y las absoluciones se han de hacer respecto a la persona
de todos, y, por lo tanto, si se hubiera omitido la condena respecto a una persona, no sera
valido tampoco lo que hizo el juez respecto a la persona de los demas, porque la cosa
juzgada en virtud de una sola accion no puede ser en parte valida y en parte no. (Paul.

23ed.)"®

Si el testador hubiere legado por percepcién preferente la cosa dada en prenda a un
acreedor, corresponde al ministerio del juez que sea redimida con la cantidad comun y que

se la lleve aquel a quien de este modo habia sido legada. (Gai. 7 ed. prov.) "'

Lo que un padre dejo sin dividir entre los hijos después de haber distribuido <las cosas
de la herencia> a modo de division, <y de haber cedido> las acciones, pertenece a cada
uno de ellos en proporcion a su parte en la herencia, con tal de que eso que no dividié no

lo dejara en bloque a uno de ellos, y no sea accesorio de lo distribuido. (Pap. 2 resp.) 122

Pomponio Filadelfo entregd a una hija que tenia bajo potestad a causa de dote unos
predios, y mandé que las rentas que producian los mismos se pagaran a su yerno. Se
preguntaba si podia la hija apartarlos de la division, siendo asi que su padre habia instituido
herederos a todos los hijos. Respondi que la hija tenia justa causa para retener la posesion,
porque el padre quiso que sirvieran de dote los predios de que se trataba, y el matrimonio
subsistia también después de la muerte del padre, y que la hija que retenia de hecho los

predios, queda defendida en razén de la dote que podia recibir de su padre. (Pap. 12 resp.)
123

% big. 10,

17
Dig., 10,

"
® Dig., 10,

119
Dig., 10,
120 big., 10,

21 pig.. 10,
122
Dig., 10,

123
Dig., 10,

1

12
13
26
27
28
32
35

NN M DNMDNMDNMNDNDN

Kandora Gutierrez, Werner Klaus 99



LAS ACCIONES EN EL DERECHO ROMANO

Lucio y Ticia, hermanos emancipados por su padre, siendo menores, tenian unos
curadores, los cuales suministraban a cada uno las cantidades comunes percibidos como
rentas <de unos predios de ambos>. Posteriormente dividieron todo el patrimonio. Después
de la division, la hermana Ticia comenzd a mover cuestion a su hermano Lucio diciendo
que él habia recibido mas que ella, siendo asi que no habia percibido su hermano Lucio
mas que su porcion, sino incluso menos de la mitad. Pregunto si competera a Ticia accion
contra su hermano. Paulo respondié que con arreglo a lo expuesto, si Lucio no recibié de la
renta de los predios comunes mas de lo que le correspondia por su porcidn hereditaria, no
compete a su hermana accidn alguna contra él. Lo mismo respondié si se dijera que de los
alimentos decretados por el pretor el hermano habia recibido mas que su hermana, cuando

no recibié mas de la mitad. (Paul. 3 resp.) '**

Si a uno de los herederos se hubiera legado asi: “aparte para si, lo que me debe”,
debe hacer el juez de la particién de herencia que no reclamen de aquél los coherederos,
porque también si se hubiera dispuesto que uno aparte para si lo que otro debiera, deberan
serle cedidas por ministerio del juez las acciones en lo que corresponde a la porcion de

coheredero. (Pomp. 6 Sab.) '*°

Hasta uno solo de los herederos puede pedir arbitro para la particion de la herencia,
porque es evidente que también un solo heredero puede acudir ante el juez. Por
consiguiente aun hallandose presentes los demas y aun contra su voluntad, podra uno solo

pedir arbitro. (Ulp. 30 Sab.) '*°

Si alegas que tengo en comun contigo alguna cosa de la herencia, que yo digo me
pertenece exclusivamente por otra causa, esta cosa no se incluye en la accién de particion
de herencia. El dolo que cometié un esclavo del heredero, no entra en consideracion en la
accién de particion de herencia, a menos que hubiera culpa del duefio, por poner al cuidado

de las cosas comunes un esclavo que no era de confianza. (Pomp. 13 Sab.) '

Si el marido hubiera sido instituido heredero por el padre bajo condicién, queda
entretanto en suspenso la accion de la mujer para reclamar la dote. Claro que si se hubiera
hecho el divorcio después de la muerte del suegro, aunque esté pendiente la condicion de
la institucion, hay que decir que el marido tiene preferencia a quedarse con la dote, porque,
al morir el padre, algunas cosas pasan a los hijos incluso antes de que se hagan herederos,
como es el matrimonio, los hijos, la tutela. Por consiguiente, también debe apartar para si
la dote quien debe sostener la carga del matrimonio después de la muerte del padre. Y asi

plugo también a nuestro Escévola. (Paul. 7 Sab.) '*®

En la accién de particidon de herencia o en la de divisibn de cosa comun, si hay
controversia sobre el derecho de un predio antes de la decision del arbitro, se estima
procedente que todos aquellos entre quienes se hubiese elegido el arbitro pueden ejercitar
las acciones <de la propiedad> y presentar la denuncia de obra nueva, cada uno segun su
parte, y cuando el arbitro haga las adjudicaciones, si todo el fundo se adjudica a uno solo, se
debe dar caucion para que se devuelva lo que se hubiere conseguido por estas acciones,
y se paguen las gastos que en ellas se hubieren hecho. Si estando la cosa en juicio, no

se hubiesen hecho tales reclamaciones, la accidén pasa integra a aquel a quien se hubiere
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adjudicado todo el fundo o se hubiere adjudicado en una parte. Asimismo, si las cosas
muebles que se incluyen en esta accion, hubieran sido sustraidas durante el juicio, compete

la accion de hurto a aquellos a cuyo riesgo estuvieron estas cosas. (Pom. 21 Sab.) "%

Mevio, que nos hizo herederos, tenia una cosa comun con Acio. Si demandasemos a
Acio con la accion de division de cosa comun y se nos hubiese adjudicado aquella cosa,
dice Préculo que debe ser incluida en la accion de particion de herencia. El esclavo al que
se hizo libre y heredero en el testamento entregara a sus coherederos, por la accion de
particion de herencia, lo que retenia en su poder de las cuentas que para el cabeza de
familia hubiese llevado. El arbitro que entre ti y yo tomamos para la particion de la herencia,
queria adjudicarme unas cosas a mi y otras a ti, y entendia que por estas cosas cada uno
debia ser condenado a favor del otro. Se pregunté si hecha la compensacion de una y
otra condena, podria condenar solo a aquel cuya suma excediera y unicamente por lo que
excediese; se estimo procedente que el arbitro pueda hacer esto. Cuando se demanda con
la accion de particion de herencia o de division de cosa comun, deben ser estimadas las
cosas en su totalidad, no las partes de cada cosa. (lul. 2 ad Urs.) "*°

Enajené mi parte de un fundo, procedente de la herencia de Lucio Ticio, que era tuyo
y mio en comun, y después se aceptd entre nosotros la accion de herencia. No se incluira
en la accién ni aquella parte que fue mia, porque, al ser enajenada, salié de la herencia, ni
la tuya, porque aunque permanece en su primitivo estado y es de la herencia, sin embargo,
salié de la comunidad por la enajenacion de mi parte; no hay diferencia entre que sea un solo
heredero o sean varios los que no hayan enajenado su parte, siempre que alguna porcion,

enajenada por alguno de los herederos, dejo de ser de la herencia. (Ner. 3 membr.) 131

Si se demandara con la accidn de particién de herencia o de division de cosa comuny la
division fuera tan dificil que parezca casi imposible, puede el juez imponer toda la condena
sobre la persona de uno solo, y adjudicarle todos los bienes. (Ulp. 2 ed.) '*

Aun habiendo aceptado el arbitro, hacen los hermanos un acto de afecto fraterno

dividiendo por su consentimiento la herencia comun; la cual divisién no puede revocarse,
aunque el arbitro no hubiere pronunciado la sentencia por haberse anulado la controversia,

a no ser que mediara el beneficio de menor edad. (Pap. 2 resp.) '

L] LY 4

8. Accidén de division de cosa comun. (Ejemplo de
accion mixta).

134

La accién de divisidon de cosa comun era necesaria porque la accion de sociedad se refiere
mas a las mutuas prestaciones personales que a la division de cosas comunes; ademas

cesa la accion de division de la cosa comun, si la cosa no es comun. (Paul. 23 ed.) >
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Es lo mismo que la cosa sea comun a algunos a causa de sociedad o sin ella, pues en
uno y otro caso tiene lugar la accién de divisién de cosa comun. La cosa es comun a causa
de sociedad, por ejemplo, entre aquellos que compraron juntamente una misma cosa; es
comun sin sociedad, por ejemplo, entre aquellos a quienes ha sido legada en testamento
una misma cosa. En las tres acciones dobles, de particién de la herencia, division de la
cosa comun y de deslinde, se pregunta quién se entendera por demandante, pues parece
igual la posicion de todos; pero se estimé que sea considerado demandante el que hubiese

provocado a juicio. (Gai. 7 ed. prov.,) "

En el juicio de division de cosa comun entra tan so6lo la division de las cosas mismas
que sean comunes y el dafio que en ellas se pudo causar o hacer, o la pérdida que se
ocasioné a otro socio, o lo que se obtuvo de la cosa comun. Si los mismos socios pactaron
sin dolo malo algo entre si, debe observarlo ante todo el juez de la particién de la herencia

y de la division de cosa comun. (Ulp. 30 Sab.) "

Por este juicio se hace la divisién de las cosas corporales cuya propiedad tenemos,
mas no la division de una herencia. Se pregunta si podra demandarse con la accion de
division de la cosa comun acerca de un pozo, y Mela dice que sélo se puede si su suelo
fuera comun. Esta accion es de buena fe; por lo cual, si se hubiera dejado indivisa una cosa,
valdra ciertamente la division de las demas y podra demandarse de nuevo con la accién de
division de la cosa comun acerca de la que permanecio indivisa. Asi como en la accion de
division de cosa comun entra la division de la cosa misma, entran también las prestaciones
y, por consiguiente, si alguno hubiera hecho gastos, los conseguira. Pero si no se demanda
al socio mismo, sino al heredero del socio, cree Labedn con acierto que se comprenden
los gastos y los frutos percibidos por el difunto. Mas los percibidos antes de que la cosa
fuera comun, o los gastos hechos con anterioridad, no se comprenden en la accion de
division de cosa comun. Por lo cual escribe Juliano que si el pretor nos concede la posesion
<preventiva> por dafio temido y antes del <segundo> decreto de posesion <definitiva> yo
hubiese reparado la casa, no puedo recuperar este gasto por la accién de division de la

cosa comun. (Ulp. 19 ed.) ™

Pero si la cosa no fue defendida y por ello fuimos autorizados por el pretor para poseer
<definitivamente> aquellos edificios, y por esto adquiriésemos su propiedad, respondio
Préculo que yo salvara parte de los gastos por la accién de divisién de cosa comun. (lul.

2ad Urs,) ™

Si creyendo uno que el fundo le era comun con Ticio, hubiese percibido los frutos o
hubiese hecho algun gasto, siéndole comun con otro, podra demandar con la accion util
de divisiéon de cosa comun. Por lo cual, si Ticio hubiese enajenado el fundo, aunque en
este caso no haya lugar a la accién de division de cosa comun, porque hubo separacion
de la comunidad, sin embargo, tendra lugar la accion util que se da para las prestaciones
siempre que la cosa dejé de ser comun. Si un socio hubiera percibido algo del fundo comun,
arrendandolo o cultivandolo él, quedara obligado por la accion de division de cosa comun.
Si lo hizo en nombre de todos no debe experimentar lucro ni dafio, pero si no lo hizo en
nombre de todos sino para lucrarse él, él solo debe sufrir el dafio. Responde de esto por
la accion de division de la cosa comun porque se considera que no es factible arrendar <ni
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cultivar> sélo su parte. Por lo demas no tendra lugar la accién de divisién de cosa comun,
como escribe también Papiniano, mas que cuando se gestiona tan sélo aquello que es
imprescindible para la debida administracion de la propia parte; en otro caso, tiene la accion
de gestién de negocios y se obliga por ella. Si después de aceptada la accién de division
de la cosa comun se hubiere gastado algo, opina Nerva con razén que también esto se
incluye. Sabino y Atilicino respondieron que también se incluye el hijo de la esclava. También
creyeron los mismos que esta accion incluye tanto la accesion como la disminucién. Si
alguno hubiese enterrado un muerto en un lugar comun, hay que ver si lo convierte en
lugar religioso. En efecto, compete solidariamente a cada uno el derecho de enterrar en el
sepulcro comun, pero no puede uno solo de los conduefios hacer religioso un lugar puro.
Trebacio y Labedn aunque opinan que el lugar no se hizo religioso, opinan, sin embargo, que
se ha de demandar por el hecho <al que enterré>. Si hubieres dado caucién de dafio temido
por el todo de la casa, dice Labedn que no tienes la accién de division de la cosa comun,
ya que no te fue necesario dar caucion por el todo sino que era suficiente darla por tu parte.
Esta opinion es verdadera. Si tuviéramos un fundo comun y yo lo hubiera pignorado, se
incluye ciertamente en la accion de division de cosa comun, pero conservara el acreedor su
derecho de prenda, aunque hubiese sido adjudicado, pues también lo conservaria integro
si hubiese sido voluntariamente transmitida la parte <pignorada> al otro socio. Mas Juliano
dice que el arbitro de la divisidon de cosa comun debe estimar en menos la parte <pignorada>
porque, en virtud de lo pactado, puede el acreedor vender la cosa. EI mismo Juliano escribe
que si aquel con quien tenia yo un esclavo comun, me hubiese pignorado su parte y
me hubiera demandado con la accién de divisién de la cosa comun, debe ser repelido
con la excepcién pignoraticia. Pero si yo no hubiere interpuesto la excepcion, el juez que
hubiere adjudicado todo el esclavo al deudor, debera condenarle en la estimacién de la
parte, porque debe permanecer integro el derecho de prenda. Pero si el juez me lo hubiere
adjudicado a mi, me debe condenar solamente a cuanto valga mas la prenda que el dinero
prestado, y disponer que el deudor quede libre de mi. Por ministerio del juez debe hacerse
la adjudicacion de manera que a uno adjudique el fundo y al otro el usufructo. Lo demas
es igual a lo que tratamos en la accién de particion de herencia. Dice Urseyo que cuando
el vecino de un edificio comun hizo la denuncia para prohibir una obra nueva, si uno de
los socios hubiese sido condenado por esta causa, puede recuperar de su socio esta pena
con arreglo a su parte. Pero observa con razén Juliano que esto es Unicamente verdad si

la obra era de interés para la casa. (Ulp. 19 ed.) '*°

La accion de divisidon de cosa comun también tiene lugar en un campo sometido a
censo. Hay que ver si un campo sometido a censo puede ser dividido en parcelas: es
preferible que el juez se abstenga de tal division, ya que si no se confundiria la prestacion
del censo. Escribe Neracio que el arbitro que hubiese adjudicado entre dos las parcelas
de un fundo, que no sea a censo, puede imponer servidumbres como puede hacerlo
sobre dos fundos distintos. Los que tienen la accion Publiciana sobre una cosa pueden
demandar también con la accién de divisién de cosa comun. Por ciertas causas cesa la
reivindicatoria, pero, si hay justa causa de poseer, compete la accion de divisién de la cosa
comun util, como, por ejemplo, si recuperod la posesion de una cosa quien la habia pagado
indebidamente. Mas esta accién no tiene lugar entre ladrones, ni entre los que poseen en
precario, o clandestinamente, porque es posesion injusta; la precaria es ciertamente justa,
pero no tiene fuerza para fundar una accién. Escribe Juliano que si un poseedor provoca
el juicio y otro denuncia que aquél posee por la violencia, no debe darse esta accién ni ain
pasado un afo, porque esta establecido que aun después del afio se dé el interdicto contra
aquél que expulso por la violencia. Y si denuncia que posee en precario, dice Juliano que
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también dejara de tener lugar este juicio, porque también se da interdicto de precario. Si
se denuncia que posee clandestinamente el que demanda, hay que decir que cesa esta
accion, pues dice Juliano que por la posesion clandestina compete interdicto. Si fueran dos
los que recibieron una cosa en prenda, es muy justo que se dé la accion de division de
la cosa comun util. Pero también debe darse si entre dos hubiera controversia sobre el
usufructo. También, si el pretor concedié a dos la posesioén de los legados, porque es justa
causa de poseer larazon de custodia; asi, habra que decir lo mismo en el caso de concesion
de la posesion en los bienes de dos que han de nacer, como es razonable. Pero si al que se
concedio posesidon de una cosa por dafio temido se le hubiera autorizado ya para poseer
<definitivamente>, no habra lugar a esta accion util porque puede tener la reivindicatoria.
En la accion de division del usufructo comun, debe el juez ordenar las cosas de manera que
los usufructuarios puedan usar y disfrutar de parcelas determinadas o arriende el usufructo
a uno de ellos, o0 a un tercero, para que reciban las pensiones sin controversia alguna; v,
si las cosas son muebles, podra también disponer de manera que entre ellos se convenga,
con las reciprocas cauciones, que usufructuaran temporalmente, esto es, que cada uno
tendra el usufructo alternativamente un determinado tiempo. No compete esta accion ni a
los colonos ni a quienes recibieron un depdsito aunque tengan la posesion natural. Entre
los acreedores pignoraticios debe hacerse la divisidn de modo que cada parte no se estime
en su verdadero precio, sino solamente en tanto cuanto aquella parte garantiza, y debe
asignarse la prenda a uno solo de los acreedores, pero sin privar al deudor de la facultad de
ofrecer la deuda y rescatar su prenda. Lo mismo se dice si el poseedor de la prenda ofreciera
la estimacion del litigio al que demanda con la accion real pignoraticia. Si un deudor dio en
prenda parte de un predio comun, y su acreedor, al ser demandado por el propietario de la
otra parte o por el acreedor pignoraticio del otro propietario, pujé mas alto en la subasta, y
el deudor de aquel a quien fue adjudicada la cosa quisiera recuperar su parte del predio,
mediante pago de lo que él solo debia, dicese elegantemente que no ha de ser oido, a
menos que esté dispuesto a rescatar también aquella parte que el acreedor compré por la
adjudicacion. Porque también si hubieses vendido parte de una cosa y, antes de entregarla
al comprador, hubieras sido demandado por la accion de division de cosa comun y se te
hubiera adjudicado la otra parte, se dice consecuentemente que el comprador no puede
reclamar con la accion de compra, si no estuviera dispuesto a comprar la cosa entera,
porque esta parte acrecié al vendedor por beneficio de la otra; es mas, también puede ser
demandado por la accién de venta el comprador para que compre la totalidad; solamente
se habra de considerar si acaso intervino algun fraude del vendedor. Pero si el vendedor de
una parte hubiese cedido la parte vendida al ser vencido en la subasta, quedara igualmente
obligado por la accién de compra a restituir el precio. Esto mismo se observa en el mandato

y en las demas acciones de este género. (Ulp. 20 ed.) '*

Esta acciéon puede darse también cuando no todos los propietarios en comun desean
dividir sino tan solo algunos de ellos. Si se duda acerca de la aplicacion de la ley Falcidia,
puede demandarse entre el legatario y el heredero con la accion de divisién de la cosa
comun o se da la reivindicatoria de parte incierta. Lo mismo se hace si se hubiera legado el
peculio, porque es incierto en cuanto disminuyé los bienes del peculio lo que se debe al que
era propietario del peculio. Si alguno hubiese deteriorado una cosa comun, por ejemplo,
hiriendo a un esclavo o corrompiendo sus costumbres, o arrancando los arboles del fundo,
también esto se incluye en la accion de division de cosa comun. Si por razén del delito de
un esclavo comun alguno hubiese pagado mas que su parte, se estimara el esclavo y aquél
conseguira una parte del valor. A su vez, si uno solo hubiera sido demandado y condenado
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por entero por la accion de peculio, hay accion de division de cosa comun contra el socio,
. 141
para recobrar parte del peculio. (Paul. 23 ed.)

Aunque la accién de la ley Aquilia no compete contra el heredero, sin embargo, si el
socio difunto hizo en la cosa comun algun dafio de los que dan lugar a la accién de la ley
Aquilia, el heredero de este socio queda obligado por la accion de divisidon de cosa comun.
Cuando sélo tenemos el uso, que ni puede ser vendido ni arrendado, veamos cémo se
puede hacer la division con la accion de division de cosa comun. Intervendra el pretor y
arreglara la cosa para que, si el juez hubiese adjudicado a uno el uso, no parezca que el
otro que recibi6 algo en pago no usa, cual si hiciera mas el que parece que disfruta, pues
esto se hace por necesidad. En la accion de division de cosa comun el juez debera estimar

la cosa en su justo precio y también se habra de dar caucion de eviccion. (Paul. 23 ed.) '*

Se incluye en esta accién lo que se hizo en nombre comun, o debié hacerse, por el que
sabe que tiene un socio. Pero si se me demanda con la accién de divisidon de cosa comun,
hay que considerar si también podré retener, gracias a la equidad del mismo juicio, aquellos
gastos que hice creyendo que el fundo es mio propio, los cuales, por supuesto, podria
retener por la excepcion de dolo si fuera reivindicada una parte del fundo; lo que ciertamente
creo mas acertado, porque la accion de division de cosa comun es una accion de buena
fe; pero esto siempre que yo fuera demandado. Por lo demas, si yo hubiese enajenado mi
parte, no tendré de donde retener, pero hay que ver si podra retenerlos aquel que me la
hubiera comprado, pues también si de él fuera reivindicada la parte podria, lo mismo que
yo, hacer la retencion por razon de los gastos que yo hubiese hecho; y es mas cierto que
también en este caso se retengan los gastos. Y siendo esto asi, se dice con muchisima
razén que también se me debe dar con motivo de las impensas, accién util contra mi socio
aun permaneciendo la comunidad de la cosa; porque es diferente, cuando hago gastos cual
si fuera mia, en una cosa que es ajena o comun, porque en este caso, cuando hago gasto
€en una cosa como propia, tan sélo tengo la retencion, porque no quise obligar a nadie a
mi favor; pero cuando creo que la cosa es de Ticio, siendo de Mevio, o que me es comun
con otro distinto de aquel con quien la tengo, hago esto para obligar a otro a mi favor, y asi
como se da la accién de gestion de negocios contra aquel cuyos negocios cuidé, creyendo
yo que eran de otro, asi ocurre también en el caso propuesto. En consecuencia, también
cuando yo hubiera enajenado el predio, siendo asi que se me habria de dar accién <por
el gasto hecho>, se me habra de dar, como también escribe Juliano, la accién de gestion
de negocios. Si se conviene que en manera alguna se haga la division, es evidentisimo
que semejante pacto no tiene fuerza ninguna; pero si es dentro de un determinado tiempo,
lo cual aprovecha también a la calidad de la cosa misma, el pacto es valido. Si acaso se
hubiese convenido entre los socios que la sociedad no se dividiese dentro de determinado
tiempo, no hay duda de que le es licito vender al que esta obligado por tal convenio; por
lo cual, también el comprador demandado con la accion de division de cosa comun, sera
repelido con la misma excepcioén con que seria rechazado su causante. Si pactase un socio

que no pediria su parte, la sociedad queda extinguida por efecto del pacto. (Paul. 3 Plaut.) 3

El arbol que nacid en el lindero, y también la piedra que se extiende por uno y otro
fundo, mientras estan adheridos al fundo, son del uno y del otro segun la extension de
los respectivos limites y no se incluyen en la accién de division de cosa comun. Pero
cuando la piedra ha sido extraida o el arbol arrancado o cortado, se hara comun pro indiviso

1 Dbig., 10,3, 8
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y se incluira en la accién de division de cosa comun, pues lo que estaba en porciones
deslindadas se confunde después. Por lo cual, al ser fundido el metal de dos masas de dos
propietarios, toda la masa entera es comun, aunque quede separado algo de la primera
especie. Asi, el arbol y la piedra, separados del fundo, confunden el derecho de propiedad.
Contra la voluntad de cualquiera de los duefios no debe nombrarse arbitro para la division de
cosa comun, respecto al vestibulo comun de dos casas, porque el que sea obligado airala
subasta de un vestibulo, a veces tendra necesidad de poner a precio toda la casa, sino tiene
entrada por otra parte. Si por el mismo lugar se nos debe servidumbre de camino a varios,
y en ella se hizo algun gasto, dice Pomponio que resulta dificil que pueda demandarse con
la accion de division de cosa comun, o la de sociedad, porque ¢cémo puede admitirse que
haya comunidad con un derecho separado del fundo? Pero se demandara con la de gestion
de negocios. El juez de la division de cosa comun y también el de la particion de herencia,
cuando el esclavo comun esta fugitivo, debe sacarlo a subasta entre aquellos para quienes
es juez, y adjudicarlo luego a aquel que prevalecio en la subasta; y no habra peligro de
que se incurra en la pena de la ley Fabia en virtud del senadoconsulto <que extiende la
pena de plagio a los que venden un esclavo fugitivo>. Dice Labedn que la servidumbre de
acueducto no se incluye en el juicio de division de cosa comun, porque o es de un mismo
fundo unico y por consiguiente no se incluye en el juicio, o esta separado del fundo pero
se halla ya dividido o por medida o por tiempos. Mas a veces las servidumbres pueden
estar también separadas de un fundo unico y no divididas ni por medida ni por tiempos, por
ejemplo, cuando aquél a quien pertenecieron dejé varios herederos. Cuando esto sucede
es consecuente que también las servidumbres se incluyan en la accion de la particién de
herencia, y dice Pomponio que no ve por qué no se va a incluir en la accion de division de
cosa comun cuando se incluye en la de particion de herencia. Por lo tanto, en tales casos
se incluye también en la accién de division de cosa comun, para que las mencionadas

servidumbres sean divididas por medida o por tiempos. (Paul. 6 Sab.) ***

Dice Sabino que ninguno de los duefios puede en derecho hacer nada en la cosa
comun contra la voluntad del otro. De donde es evidente que hay derecho de prohibirlo,
porque consta que, en igualdad de circunstancias, debe prevalecer el que prohibe. Pero
aunque en una cosa comun puede un socio prohibir a otro que haga alguna cosa, sin
embargo no puede obligarsele a que destruya la obra hecha si, cuando habia podido
prohibirlo, dejé de hacerlo; y, por consiguiente, podra resarcirse el dafio por medio de la
accion de division de cosa comun. Mas si consintio al que la hacia, no tiene accién ni aun por
el dano. Pero si, ausente el socio, hizo algo en su perjuicio, entonces es obligado también

a destruir lo hecho. (Pap. 7 quaest.) '*

Sialguno, creyendo que le era comun con Mevio el fundo que tenia en comun con Ticio,
hubiese hecho algun gasto, con razén se dice que le basta la accion de division de cosa
comun. Y esto es asi si yo sé que la cosa me es comun, pero ignoro con qué socio, porque
no soy gestor de los negocios del socio, sino que cuido de cosa propia, y la accidon nace mas
bien de la cosa en que se hacen gastos que de la persona del socio. Finalmente decimos
que por esta accién se obliga al pupilo para que por ministerio del juez restituya los gastos.
Diversa es la condicién del que cree que hace gastos en cosa propia, siendo comun, porque
a éste ni le compete la accién de divisidn de cosa comun, ni se le ha de dar la util. Porque
el que sabe que la cosa es comun o ajena, gestiona los asuntos de ella con intencién de
obligar a alguien, aunque yerra en la persona. Pomponio escribié que por cualquiera de los
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socios puede pedirse juez, pero que también si uno de los socios fuera mudo, con razon
, ., s s , 14
puede demandarsele con la accion de division de cosa comun. (Paul. 2 quaest.) *°

9. La accién exhibitoria. (Ejemplo de accién in rem
scripta).

Esta acciéon es muy necesaria y eficaz en la practica cotidiana; fue introducida en razén,
sobre todo, de las reivindicatorias. (Ulp. 24 ed.) "’

Exhibir es presentar ante el magistrado para facilitar la accion del demandante. (Paul.
21ed) ™™

En esta accion el demandante debe conocer bien y declarar todas las sefales de la
cosa que reclama. Quien demanda con la accidén exhibitoria no se proclama propietario
ni debe demostrarlo ya que hay otras muchas causas para demandar con la exhibitoria.
Ademas ha de tenerse en cuenta en esta accion que el demandado contumaz puede ser
condenado por juramento estimatorio del demandante, tasandole el juez la cuantia. Esta
accion es personal y compete al que para reclamar una cosa ha de demandar con cualquier
accioén real, incluso la pignoraticia Serviana o hipotecaria, que competen a los acreedores.
Dice Pomponio que también compete la exhibitoria al que ha de reclamar un usufructo.
También sera oido el que va a ejercitar un interdicto, si desea que la cosa sea exhibida.
Asimismo, si yo quiero optar un esclavo, u otra cosa cualquiera, cuya opcién se me ha
legado, consta que yo puedo demandar con la exhibitoria para poder reivindicar las cosas
una vez exhibidas. Si alguien quiere demandar con la accion noxal necesita la accion
exhibitoria, porque ¢qué ocurrira si el duefio esta dispuesto a defender el esclavo pero
el demandante no pudiera sefialar cual cometié el delito, a no ser que estuvieran todos
presentes, porque no reconoce al esclavo o ignora su nombre? ;Acaso no es equitativo
exhibirle los esclavos para que reconozca al esclavo delincuente? Lo cual debe hacerse
con razon para que designe a aquel por quien demanda con la accién noxal, una vez
examinados los esclavos. Si alguien que no es heredero quiere que se exhiban las tablas del
testamento o los codicilos o algun otro objeto perteneciente al testamento, hay que decir que
no se ha de demandar con esta accion, siendo suficientes los interdictos correspondientes
al caso; y este es el parecer de Pomponio. Hay que saber que la exhibitoria, no sélo compete
a los que dijimos, sino también a quien interesa que algo sea exhibido; por lo tanto, el juez
debera conocer sumariamente si el demandante tiene interés, no si la cosa es suya, y en
consecuencia disponer que se exhiba, o no cuando no hay interés. Juliano dice todavia mas:
aunque yo no tenga aun la reivindicatoria, puedo entretanto demandar con la exhibitoria,
porque me interesa que la cosa sea exhibida, por ejemplo, si me ha sido legado el esclavo
que Ticio optase; demandaré pues con la exhibitoria para que Ticio opte y asi reivindicaré,
aunque yo no pueda optar al exhibido. Si se me hubiera demandado con la exhibitoria,
yo no puedo demandar con esta misma accién en razén a haber sido demandado con
la accién exhibitoria, aunque parezca que tengo interés precisamente por estar obligado
a restituir: este interés no es suficiente; si asi no fuera, el que dejé de poseer por dolo

podria demandar con la exhibitoria, aunque no hubiera de ejercitar ni la reivindicatoria ni
' Dbig., 10, 3, 29
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un interdicto; y también podrian el que hurta o roba, lo cual no es cierto en absoluto. Asi,
segun la elegante regla de Neracio, el juez para la exhibicion debe examinar si se tiene una
causa justa y probable de accién por lo que se desee que se exhiba. Escribe Pomponio
que varias personas pueden demandar fundadamente con la exhibitoria en razén de un
mismo esclavo; por ejemplo, si un esclavo pertenece a una persona, otra tiene el usufructo,
una tercera pretende poseerlo y afirme que lo tiene en prenda una cuarta. Por consiguiente
compete a todos la exhibitoria, porque a todas interesa que el esclavo sea exhibido. Ahade
Pomponio en el mismo lugar que el juez por el arbitrio que en esta accién se le concedié
aprecia también las excepciones que opone el poseedor y si alguna sea tan evidente que
repela facilmente al actor, debe absolver al poseedor; si mas oscura o que entraie una
cuestidn mas grave ha de ser diferida para el juicio directo, una vez mandada exhibir la
cosa. Sin embargo, de ciertas excepciones debe decidir, en todo caso, el mismo que juzga
de la exhibitoria, como por ejemplo de la de pacto convenido, dolo malo, juramento y cosa
juzgada. A veces la equidad de la exhibiciéon hace que, aunque no puede demandarse
con la exhibitoria, sin embargo, se dé una accién por el hecho, como expone Juliano.
Un esclavo de mi mujer, dice, llevaba mi libro de cuentas, que tu posees, y deseo su
exhibicion. Dice Juliano: si han sido escritas en papiro de mi propiedad, tiene lugar esta
accion, porque puedo reivindicarlos, ya que si el papiro es mio, lo es también lo escrito; pero
si el papiro no era mio, como no puedo reivindicar, tampoco puedo ejercitar la exhibitoria
y por consiguiente me compete una accion por el hecho. Hay que saber que se ha de
demandar con esta accion contra el poseedor, no sélo contra aquel que tiene la posesion
civil, sino también contra aquel que tiene la posesién natural. En fin, se estima procedente

que el acreedor que recibio la cosa en prenda sea obligado a la exhibicion: (Ulp. 24 ed.) 149

pues también puede demandarse a aquel en cuyo poder se depositd la cosa, o al que
le fue comodada o arrendada. (Pomp. 6 Sab.) '

Escribe Celso que si alguien puso en un almacén las mercancias cuyo transporte
tomo en arriendo puede entablarse la exhibitoria contra el transportista; muerto éste, si hay
heredero, se ha de demandar al heredero; pero si no hay heredero, hay que demandar al
almacenista; porque cuando nadie es poseedor, es cierto, dice, que el almacenista posee
o es él al menos quien puede exhibir. EI mismo Celso dice: ¢ cdmo posee el transportista?
¢acaso porque tiene garantia de prenda? El cual ejemplo muestra que también aquellos
que tienen la facultad de exhibir quedan obligados por la exhibitoria. Escribe Juliano que
queda obligado por la accién exhibitoria quien se halla en posesién concedida con el fin
de conservar determinadas cosas o legados, y también quien tenga la cosa en razén de
usufructo, aunque tampoco sea realmente un poseedor. De ahi que Juliano pregunte como
deben éstos hacer la exhibicidn, y dice que el primero de modo que el demandante pueda
tener la posesion y el demandado siga en posesion con el fin de conservar la cosa; el que
tiene el usufructo, de modo que el demandante pueda poseer la cosa y el demandado siga
usando y percibiendo los frutos de la misma. EI mismo Juliano escribe que el comprador que
no restituya lo extraido y cortado del fundo esta obligado por la exhibitoria a la cuantia que
fije con mi juramento estimatorio; pero afiade: si el comprador posee o ha dejado de poseer
por dolo. A su vez, escribe Celso que mediante la accion exhibitoria puedes conseguir
llevarte el estiércol que amontonaste en mi terreno, con tal que te lo lleves todo; si no, no
puedes. Pero si una balsa ha sido llevada por la fuerza del rio a un campo de otro, escribe
Neracio que podré demandarle con la exhibitoria. De donde pregunta Neracio si habra de
darse caucion al duefio del campo sélo del dafio futuro o también del pretérito, y dice que
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también hay que prestar caucion del pretérito. Pero si por un derrumbamiento hubiese caido
algo en tu casa o en el terreno adyacente, quedaras obligado con la exhibitoria, aunque
no poseas. Viceversa, si alguien no tiene posibilidad de restituir, aunque posea, no estara
obligado a exhibir; por ejemplo, si el esclavo ha huido, es claro que estara obligado tan
sélo a dar caucién de que lo exhibira si hubiese vuelto a su poder; lo mismo hay que decir,
aunque no haya huido, si le hubieras permitido habitar donde quiera, o hubiera sido enviado

por ti de viaje, o esté en tus fincas, solo estaras obligado a dar caucion. (Ulp. 24 ed.) 11

Si se ha demandado con la exhibitoria contra uno que ni poseia ni habia cometido dolo
malo para dejar de poseer y, después de morir él, su heredero posee la cosa, sera obligado
éste a exhibirla. Pues si yo hubiera reclamado un fundo o un esclavo, y el heredero <del
demandado> hubiera empezado por la misma causa a poseerlo, viene obligado a restituir.

(lul. 9 dig.) ">

Escribe Juliano que si alguien hubiera matado al esclavo que poseia, o transferido a
otro la posesion, o hubiera quebrantado de tal modo una cosa que no sirva para nada,
quedara obligado por la exhibitoria, porque hizo dolo para dejar de poseer. De ahi que si
hubiera derramado vino o aceite, o roto cualquier otra cosa, quedara obligado por la accion
exhibitoria. La bellota de tu arbol cayé en mi fundo, y yo llevo alli mi ganado para que la
coma. ¢, Con qué accion puedo quedar obligado? Escribe Pomponio que compete la accion
exhibitoria si llevé el ganado con dolo para que comiera la bellota; pues si quedaba alli la
bellota y no me permitieras recogerla quedarias obligado por la exhibitoria Io mismo que si
alguien no permitiera retirar unos materiales mios que estaban en su campo. Aprobamos
la opinion de Pomponio tanto si queda bellota como si ha sido consumida. Pero si queda,
podré usar también del interdicto de recogida de bellota para poder recoger la bellota en dias
alternos, con tal de dar la caucién de dafo temido. Si alguno hizo que la cosa fuese a parar
a otro, parece que dejo de poseer con dolo, si es que lo hubiera hecho dolosamente. Mas si
alguien exhibiera una cosa deteriorada dice Sabino que queda igualmente obligado por la
accion exhibitoria. Esto es verdad siempre que la cosa hubiera sido convertida en otro objeto
con dolo malo; por ejemplo, si de una taza se hubiera fundido una masa; aunque exhiba
la masa quedara obligado por la accion exhibitoria, ya que al cambiar la forma es como si
pereciera la sustancia de la cosa. Marcelo escribe que si te han sido legadas bajo condicion
diez monedas y a mi el usufructo de las diez pura y simplemente, y después el heredero,
estando pendiente la condicion, hubiera pagado al usufructuario las diez sin exigir caucion,
el heredero queda obligado por la accion exhibitoria, como si hubiera cometido dolo para
dejar de poseer, pues el dolo esta en que dejé de exigir caucion al usufructuario y asi hizo
que se desvaneciera tu legado porque ya no puedes reivindicar aquellas monedas; pero
solo tendra lugar la accion exhibitoria si se hubiera cumplido la condicidn del legado. Pudiste
también precaverte con la estipulacion de los legados vy, si te precaviste con ella, no te sera
necesaria la accién exhibitoria; pero, si ignorando tu legado, el heredero no exigié caucion
del usufructuario, dice Marcelo, que cesa la accién exhibitoria porque no hay dolo; dice, sin
embargo, que el legatario sera socorrido con la accién por el hecho contra el usufructuario.
Por lo que a esta accion se refiere, “exhibir” es presentar una cosa en el mismo estado
en que estuvo cuando se acepté el juicio, para que, teniendo la cosa a disposicion, pueda
el demandante llevar a cabo la accion que haya elegido, sin perjudicar en ningun caso la
accién entablada, aunque demande, no con la accién de restitucion, sino con la exhibitoria.
Por lo cual, si exhibe una cosa que ha sido usucapida después de la litiscontestacion, no
parece haber exhibido, ya que el demandante habria perdido su demanda; por lo tanto, no
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debe ser absuelto si no esta dispuesto a aceptar la demanda, con rescision del plazo de
la usucapion, y de modo que los frutos se estimen segun la ley. Dado que se restituye la
causa al demandante con esta accién, Sabino pensoé que también el hijo de la esclava ha de
ser restituido, tanto si la mujer hubiera estado encinta como si hubiera concebido después;
opinién que también aprueba Pomponio. Ademas, las utilidades, si se perdieran porque no
se exhibe o porque se exhibe con mora, han de ser estimadas por el juez, y por lo tanto
dice Neracio, que se estima la utilidad del demandante y no el valor de la cosa; utilidad,

. . 1
dice, que sera a veces menor que el valor de la cosa. (Ulp. 24 ed.) '

Si la herencia se ha perdido porque no fue exhibido el esclavo, es muy justo que por
ministerio del juez se estime la pérdida de la herencia. Veamos en qué lugar o a cuenta
de quién debe ser exhibida la cosa. Y dice Labedn que hay que exhibir alli donde hubiera
estado la cosa en el momento de la litiscontestacién, y de alli ha de ser llevada o conducida
al lugar en que se demandd, a riesgo y cuenta del demandante. Dice que es claro que
el poseedor debe alimentar, vestir y curar al esclavo; pero yo opino que, en ocasiones,
también debe pagarlo el demandante, por ejemplo, si el esclavo mismo solia mantenerse
con su trabajo u oficio y ahora se ve obligado a no trabajar. Por consiguiente, si el esclavo
ha de ser exhibido hubiera sido depositado en el juzgado, debera pagar los alimentos el
que deseod que fuera exhibido, si el poseedor no venia alimentando ya al esclavo, pues si
lo alimentaba, lo mismo que lo hacia, asi tampoco ahora puede negarle los alimentos. A
veces, sin embargo, el demandado debe exhibir en aquel lugar a costa suya, como en el
supuesto de que intencionadamente hubiera llevado la cosa a un lugar apartado para que la
exhibicion resultara mas incomoda para el demandante, pues en este caso debera exhibir,
por su cuenta y riesgo, en aquel lugar donde se le demande, a fin de que no se aproveche
de su astucia. Si alguien fuera demandado por varios objetos y posee todos en el momento
de la litiscontestacién, pero después hubiera dejado de poseer algunos, aunque sea sin

dolo malo, ha de ser condenado, salvo si exhibe los que puede. (Ulp. 24 ed.) "

Esta accidén puede tener lugar cuando se trata de exhibir a aquel cuya libertad quiere
defender alguien. Tanto el hijo de familia esta obligado por esta accion, si esta en su mano
exhibir la cosa. Dice Juliano que al que demanda repetidamente con la accion exhibitoria
obstara la excepcion si actia por la misma causa, pero que interviene una nueva causa si
aquél que habia demandado con el fin de reivindicar, una vez aceptado el juicio, recibié la
cosa de otro, y, por consiguiente, no le obsta la excepcién. Asimismo, si de nuevo sufriera un
hurto aquél que para demandar con la accion de hurto, habia demandado con la exhibitoria.
Finalmente, si al que habia demandado con la accién exhibitoria para poder optar, después
de la litiscontestacion, le ha sido legada la opcidn por testamento de otro, puede demandar
con la accion exhibitoria. Si alguien hiciera mosto de mis uvas, o aceite de mis olivas, o
vestidos de mi lana, sabiendo que eran ajenas, quedara obligado con la exhibitoria por
una y otra cosa, porque es verdad que lo que se hace con cosa nuestra es nuestro. Si
muere el esclavo después de la litiscontestacidn, aunque sea sin dolo malo y culpa del
poseedor, sin embargo, éste ha de ser condenado a veces en la cuantia del interés que
tenia el demandante en que no se hubiera dejado de exhibir al esclavo en el momento
de la litiscontestacién; tanto mas si se probara que murié por un accidente que no habria
ocurrido si hubiese sido exhibido en su momento. Si por justa causa no puede ser exhibida
inmediatamente la cosa, debera prestar caucion por disposicion del juez de que él la exhibira
en determinado dia. El heredero puede usar de esta accion, no en cuanto heredero, sino
en nombre propio. A su vez, el heredero del poseedor se obliga en nombre propio. Por
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consiguiente, no procede preguntar si se transmite a favor del heredero o contra el heredero;
claro que, por el dolo del difunto, ha de darse esta accion contra el heredero si por ello se
ha enriquecido la herencia, por ejemplo, porque ha conseguido el precio de la cosa. (Paul.

26ed.) ™

Si el marido diera, por una cosa comprada, sabiendo que no eran suyas, las monedas
que su mujer le habia donado, dejé de poseer con dolo malo y queda si obligado por la
accion exhibitoria. (Pomp. 14. Sab.) ™

Cuando el esclavo tiene alguna cosa, el dueno queda obligado por la accion exhibitoria

en nombre propio; pero si el esclavo, ignorandolo el duefio, dejoé de poseer por dolo, se ha
de dar a nombre del esclavo la accién noxal de hurto, o de dolo malo, pero no se ha de

introducir ninguna accion exhibitoria util. (Paul. 10 Sab.) ™’

Pueden demandar con accién exhibitoria todos los que tengan interés. Pero alguien
preguntd si esta accion podia hacer que le fueran exhibidas las cuentas del adversario
cuya exhibicion le interesaba mucho. Respondié que no debia vejarse asi el derecho civil
ni tergiversarse las palabras, sino que convenia tener en cuenta la intencién con que una
cosa se decia: con semejante razon también el aficionado de alguna doctrina podia decir
que le interesaba la exhibicién de tales y cuales libros, porque, si fueran exhibidos, con su

lectura podia hacerse mas docto y mejor. (Paul. 4 epit. Alf. dig.) '
Puede demandarse con la accion exhibitoria a causa de los delitos de los esclavos,
para poderlos someter a tormento y que denuncien a sus complices. (Ulp. 2 reg.) 199

10. Accion de comodato y la contraria. (Ejemplo de
accion reipersecutoria y contraria).

160

Dice el pretor: “Daré accion si alguien dice haber dado en comodato”. No es dificil el
comentario de este edicto. Tan sélo hay que observar que quien redacté el edicto hizo
mencion del “comodato”, en tanto Pac<uvio Labedn> hablaba de “uso”. En efecto, dice
Labedn que entre lo “comodado” y lo “dado en uso” la diferencia es tan solo entre la especie
y el género, pues el comodato es de cosas muebles y el uso abarca también los inmuebles.
Pero, segun cree Casio, puede decirse propiamente comodato, como es evidente, también
el de un inmueble. Es mas, Viviano dice que puede comodarse también el uso de una
vivienda. Los impuberes no quedan obligados por la accién de comodato, porque no vale el
comodato de un impuber sin la autoridad del tutor, hasta el punto de que incluso si hubiese
incurrido en dolo o culpa después de hacerse puber, no queda obligado por esta accién,

pues el acto, desde un principio, era invalido. (Ulp. 28 ed.) '*°

1
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Tampoco se puede dar la accién de comodato contra un loco, sino que se dara contra
ellos la accién exhibitoria, a fin de que se vindique la cosa una vez que sea exhibida. (Paul.

29 ed.) "

Pero me parece que si el pupilo se ha enriquecido, debe darse la accion de comodato
util, de conformidad con un rescripto de Antonino Pio, de consagrada memoria. Si la cosa
comodada es restituida si, pero deteriorada, no se tendra por restituida; y se restituye
deteriorada, si no se indemniza el importe del deterioro, pues propiamente, no se dice
que se restituye lo que se restituye deteriorado. En esta accién, a semejanza de las otras
acciones de buena fe, se admite el juramento de litigio estimado, y se atiende al valor de
la cosa en el momento del juicio, aunque en las acciones de <derecho> estricto se atiende
al momento de la litiscontestacion. El heredero del comodatario puede ser demandado por
la parte en que es heredero, a no ser que pueda restituir la cosa entera y no lo haga, pues
entonces se le condena por entero, porque se entiende que asi debe hacerlo al arbitrio de
un buen juez. Si se ha comodado a un hijo de familia o a un esclavo, habra que reclamar
por la accion de peculio; con el que es hijo vardn podria reclamarse directamente, pero si se
hubiera comodado a una hija o esclava, solo se podra demandar con la accién de peculio.
El padre o duefio, no sélo pueden ser condenados a causa del dolo del hijo o del esclavo,
sino que también el solo fraude del mismo padre o duefio se toma en cuenta, segun observa
Juliano, 71 <dig.>, a diferencia de la accién pignoraticia. No pueden comodarse las cosas

consumibles, a no ser que se tomen para pompa y ostentacién. (Ulp. 28 ed.) 162

Si se conviene la restitucion del comodato en determinado lugar y tiempo, entra en el
ministerio del juez el tener en cuenta el lugar y el tiempo. Si alguien hubiera demandado por
esta accion y hubiera cobrado la estimacion del litigio que se le ofrece, hace que la cosa
sea del que ofreci6 pagar la estimacion. Veamos ahora si la accion de comodato se refiere
al dolo, a la culpa o incluso a todo el riesgo. Ciertamente, en los contratos respondemos a
veces solo por el dolo, otras veces también por la culpa; por el dolo en el depésito, pues
como no hay utilidad para el depositario, con razén se responde sélo por el dolo, a no ser
que se sefiale acaso un alquiler (porque en este caso, como esta establecido, se responde
también por culpa), o se convino desde el primer momento que el depositario responda por
la culpay por el riesgo; mas alli donde hay utilidad para las dos partes, como en la compra,
en el arrendamiento, en la dote, en la prenda, en la sociedad, se responde por el dolo y por
la culpa. ElI comodato no tiene utilidad generalmente mas que para el comodatario, y asi
es mas exacta la opiniéon de Quinto Mucio cuando cree que debe responder por la culpa
y de su diligencia, y si la cosa se dio acaso con estimacion, que debe responder de todo
riesgo aquél que aceptod pagar la estimacion. Pero debemos decir que no debe imputarse
al comodatario los accidentes que provienen de la vejez o enfermedad, o lo que ha sido
robado por los atracadores, o casos similares, a no ser que intervenga alguna culpa. Por
tanto, si algo ocurre por incendio, ruina u otro dano fatal, no queda obligado, a no ser que
pudiendo salvar las cosas comodadas, prefirid acaso salvar las propias. Debe responder,
claro esta, de la custodia, incluso diligente, de la cosa comodada. Pero se discutia entre los
antiguos jurisconsultos si debia responder también de la custodia del esclavo comodado,
pues a veces si, como si es un esclavo preso, o de tal edad que necesita ser custodiado;
desde luego, si se convino que el comodatario responde de la custodia, debemos decir
que si responde. A veces incluso pertenece al comodatario el riesgo de muerte, como,
por ejemplo, si te hubiese comodado un caballo para que lo llevaras a la finca y tu lo
hubieras llevado a la guerra, quedaras obligado por la accion de comodato; y lo mismo
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con un esclavo; claro que si fue para que lo llevaras a la guerra, el riesgo es mio. Porque
si yo te hubiese comodado un esclavo alba#il y hubiera caido del andamio, dice Namusa
que el riesgo es mio; mas yo creo que esto es exacto si te lo comodé para que trabajara
en el andamio, pues si fue para trabajar en tierra, y tu le mandaste subir al andamio, o
también si ocurrié el dafo por culpa del andamio que otra persona habia amarrado sin la
debida diligencia, o por estar gastados los tablones y cuerdas, entonces digo que el dafo
ocurrido por culpa del comodatario, debe indemnizarlo él. También escribié Mela que, si
hubiera perecido bajo el andamio un esclavo comodado a un cantero, queda obligado por
la accién de comodato el obrero que amarré el andamio sin la debida diligencia. Es mas:
el comodatario que usa de la cosa comodada de manera distinta a la convenida, queda
obligado, no sdlo por la accién de comodato, sino también por la de hurto, como escribe
Juliano, 11 dig. Y si yo te hubiera comodado un libro de tablillas enceradas, y tu hubieras
hecho escribir alli a tu deudor un documento quirografario, y luego yo lo hubiera borrado,
y si te lo hubiese comodado precisamente para que te hicieran alli un documento, dice
Juliano que yo quedaré obligado por la accion contraria; si no fue con ese fin, y tampoco
me advertiste tu que habia alli un documento escrito, dice que me responderas tu por la
accion de comodato, e incluso por la de hurto, ya que usaste de la cosa comodada de
manera distinta que la convenida, por la misma razén que se obliga de hurto el que usa
distintamente del caballo o del vestido comodados. Hasta tal punto se debe responder en
el comodato de la diligencia, que se debe responder de ella respecto a los accesorios de
la cosa comodada; por ejemplo, te comodé una yegua, a la que acompafiaba un potro:
los antiguos jurisconsultos respondian que también debias responder de la custodia del
potro. Claro que a veces en el comodato, el comodatario respondera tan soélo del dolo; por
ejemplo, si asi se convino; o si el comodante obraba en interés propio, quiza para recibir mas
adornada a su prometida o a su esposa; o si el pretor que daba una representacion teatral
<con ocasion de su eleccién>, comodé algo a los actores u otra persona quiso comodarlo
al mismo pretor. Hemos de ver ahora en qué casos tiene lugar la accion de comodato,
pues habia duda acerca de esto entre los antiguos jurisconsultos. <Por ejemplo>: te di
una cosa para que la pignoraras a tu acreedor, y la has pignorado, pero no la rescatas
para devolvérmela. Dice Labedn que tiene lugar la accién de comodato, y asi opino yo,
siempre que no haya intervenido alquiler, pues en ese caso habrd que reclamar con la
accién por el hecho o con la del arrendamiento. Claro que si yo la hubiera pignorado por ti
con tu consentimiento, se dara la accion de mandato. Dice también Labedn, acertadamente,
que si no tuve culpa en no haber rescatado la prenda, sino que el acreedor se negd a
devolvérmela, tienes la accion comodato tan sélo con el fin de que yo te ceda las acciones
contra el acreedor. Y creo que falta mi culpa cuando ya pagué la cantidad o estoy dispuesto
a pagarla. Claro que los gastos judiciales y demas es justo que los pague el comodatario.
Si me hubieras pedido que te comodara un esclavo con una bandeja y el esclavo la hubiera
perdido, dice Cartilio que te toca a ti el riesgo, pues se considera que también la bandeja
es objeto del comodato; por lo que responderas también de tu culpa respecto a la bandeja.
Claro que si el esclavo se hubiera fugado con la bandeja, el comodatario no respondera,
a no ser que causara la fuga con su culpa. Si me hubieses pedido acaso que te preparara
la mesa para un banquete y te dejara la plata del servicio, yo lo hubiera hecho, y tiU me
hubieses pedido quiza que hiciera lo mismo para el dia siguiente, pero no pudiendo llevar
facilmente la plata a mi casa, la hubiera dejado alli, y aquélla hubiese desaparecido, ¢ con
qué accion se puede demandar y de quién es la pérdida? Respecto a la pérdida, escribid
Labedn que hay diferencia si puse 0 no un guardian, porque si lo puse, el riesgo es mio, y
si no, de aquél en cuya casa se dejo la plata. Creo, por mi parte, que debe demandarse con
la accién de comodato, y que debe responder por custodia aquel en cuya casa se dejaron
las cosas, a no ser que se convenga expresamente otra cosa. Si un vehiculo se comodo a
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dos personas juntamente, o se arrendd, escribe Celso hijo, 6 dig., que cabe preguntarse si
cada una de ellas se obliga por entero o en una parte. Y dice que, ciertamente, no puede
darse la propiedad o la posesién por entero en cada uno de los dos; también, que ningun
copropietario puede ser propietario de una parte material de una cosa, sino que tiene la
propiedad en una parte indivisa de la cosa entera; en cambio, que el uso de un bafio, de
un porche o de un terreno es de cada copropietario por entero (y no uso yo menos que
otro). Pero en el caso del vehiculo comodado o arrendado, tengo de hecho un uso parcial,
pues no ocupo todas las partes del vehiculo, aunque es mas exacto, dice Labedn, que deba
responder totalmente del dolo, la culpa, la diligencia y la custodia, pues se consideran en
cierto modo como dos deudores solidarios, y si uno de ellos hubiera indemnizado, liberara

al otro, y ambos tienen la accion de hurto, (Ulp. 28 ed.) "® de modo que si uno demanda,
se quite al otro la accion contra el ladrén. (Pomp. 5 Sab.) '

De ahi que se pregunte si, habiendo reclamado uno por el hurto, sélo él deba ser
demandado por la accion de comodato. Y dice Celso, que si se demanda al comodatario
que no hubiera reclamado por el hurto, debe ser oido y absuelto, si es que esta dispuesto
a asumir el riesgo de que se demande al otro comodatario, el cual, al haber reclamado por
hurto, se lucro con la cosa comodada. Pero si un comodante tenia la accion de la ley Aquilia
contra su socio, el cual pudo causar el dafio que ahora viene constrefiido a indemnizar el
comodatario demandado, hay que ver si no debe cederla al comodatario, pues también
seria de toda justicia que renuncie a la accién de la <ley> Aquilia el comodante que la tiene
contra el mismo comodatario al que demanda con la accién de comodato; a no ser que se
quiera decir que demandando por la ley Aquilia habia de dejar de conseguir lo que ya habia

conseguido a causa de comodato; lo que parece tener razén. (Ulp. 28 ed.) '*°

Es cierto que el comodatario que usé de la cosa con el fin para el que la recibié no tiene
responsabilidad, si no la deterioré por su culpa en parte alguna, pues si la deteriord por su
culpa, queda obligado. Si di una cosa a alguien para que la examinara, se pregunta si es
semejante a un comodatario; y si la di a causa de mi interés, por querer saber cuanto podia
valer, respondera tan soélo por su dolo; si, en cambio fue por su interés, también respondera
por la custodia, y consiguientemente tendra la accion de hurto. Si se pierde la cosa cuando
se la llevaban, el riesgo es mio si yo habia mandado quien la llevase, pero si él encargd
a quien quiso, me respondera incluso por su culpa, si tenia interés en recibir la cosa, (Ulp.

29 Sab.) 16 por no haber elegido persona idénea para llevar debidamente la cosa; (Paul. 5

Sab.) %7 si fue por mi interés, tan sélo respondera por el dolo. EI comisionado para recibir
la devolucion de la cosa comodada, después de haberla recibido, se dio a la fuga. Si el
propietario le habia autorizado para recibirla, la cosa se pierde para el propietario, pero si
le habia enviado para recordarle que debia mandarle la cosa comodada, la cosa se pierde

para el comoda<tario>. (Ulp. 29 Sab.) '*®

No vale en el comodato el pacto de no responder por dolo. La acciéon de comodato
contraria puede ejercitarse incluso sin la principal, como las otras acciones que se llaman
contrarias. Si demanda por la acciéon de comodato al heredero a causa de un acto de
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éste, la condena sera por entero, aunque sea heredero tan sélo de una parte. Como el
acto de comodar es cosa de liberalidad y conveniencia mas que de necesidad, el fin y
limites del comodato lo sefala el que concede el favor; pero después de haberlo hecho,
es decir, después de haber comodado, no sélo la conveniencia, sino también la misma
obligacion del dar y recibir impide que sefiale entonces el fin con efecto retroactivo y quitar
asi intempestivamente el uso de la cosa comodada. El negocio es hecho entre dos y
por eso se dan dos acciones, a fin de que se vea que lo que en un principio era cosa
de favor y pura liberalidad se hace objeto de reciprocas obligaciones y acciones civiles,
como ocurre con el que se metié a administrar los negocios de un ausente: que no puede
impunemente dejar que se pierdan, pues acaso otra persona se hubiera encargado de ello
si él no hubiese empezado; pues el aceptar un mandato es cosa de liberalidad, pero de
necesidad el cumplirlo. Asi, si me comodaste unas tablillas de escribir para que un deudor
me escribiera el documento, no obrarias rectamente si me reclamaras inoportunamente
que las devolviera, pues en el supuesto de que te hubieses negado a comodarmelas, las
hubiese comprado o hubiese llamado testigos. Lo mismo ocurre si comodaste unas vigas
para apuntalar una casa y luego te las llevaste, o también si a sabiendas las hubiese
prestado defectuosas, pues el favor debe servirnos de ayuda y no de engaio. Por las cuales
causas hay que decir que resulta de utilidad la accion contraria. Escribe Viviano que cuando
se comodan dos cosas juntamente puede reclamarse también una sola por la accion de
comodato; lo que Pomponio escribe es exacto siempre que sean cosas separadas, pues el
que comodd una carroza, por ejemplo, o una litera no podra reclamar rectamente por cada
una de sus partes separadamente. Perdi una cosa comodada, y pagué por ella el valor; tu
la recuperaste luego: dice Labedn que por la accién contraria debes entregarme la cosa o

restituirme el valor que cobraste de mi. (Paul. 29 ed.) '*

En las cosas comodadas debe ponerse tanta diligencia como pone la persona mas
diligente en sus propias cosas, de modo que tan solo deje de responder por los riesgos
inevitables, como muertes de esclavos que ocurren sin su dolo o culpa, ataques de
atracadores 0 enemigos en guerra, asaltos de piratas, naufragios, incendios y fugas de
esclavos que no solian vigilarse. Lo dicho de los atracadores, de los piratas y del naufragio,
hemos de entenderlo en el sentido de que la cosa fuera comodada a alguien con permiso
para llevarsela de viaje; porque si el comodatario a quien dejé la plata del servicio de
mesa, porque me decia que iba a tener invitados unos amigos a cenar, se la hubiese
llevado de viaje, no hay duda de que respondera también del riesgo de piratas, atracadores
y naufragio. Esto siempre que la cosa se haya comodado en interés del comodatario
exclusivamente, pues si fue en interés de ambos, por ejemplo, si hubiéramos invitado a
cenar a un amigo comun y tu habias tomado el cuidado de la plata que yo te hubiera
comodado, deberas responder tan solo del dolo, segun opinidén que encuentro en los libros
de algunos jurisconsultos; pero hemos de ver si no responde también de la culpa, y no
debe hacerse la estimacién de la culpa, como suele hacerse en las cosas pignoradas y
en las cosas dotales. Si el acreedor pignoraticio, el comodatario o el depositario deterioran
la cosa recibida, no sélo se dan estas acciones de que estamos tratando, sino también la
de la ley Aquilia; pero ejercitada la una, se quitan las otras. Pueden existir justas causas
por las que debe demandarse al comodante; por ejemplo, por las impensas hechas en la
curacion del esclavo o las que se hubiesen hecho con motivo de su fuga, para buscarlo y
detenerlo, porque, en cambio, las impensas de manutencion pertenecen como es natural
al comodatario; pero incluso lo dicho acerca de las impensas de curacion y fuga debe
referirse a las impensas mayores, pues las menores es mas exacto que pertenezcan al
comodatario al igual que las impensas de manutencién. Asimismo debe ser condenado el
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comodante por haber comodado a sabiendas recipientes defectuosos en los que el vino o
el aceite se estroped o se derramdé. Y lo que se puede conseguir con la accién contraria
puede obtenerse también por compensacién en la accion directa; pero puede ocurrir que
lo que debe conseguir el adversario por contrapartida sea mas, o que el juez no opere
la compensacion, o que no se le demanda para restituir la cosa comodada, por haberse
perdido ésta casualmente o haberse restituido sin necesidad de intervencion judicial: hemos

. . ., . , 17
de decir en estos casos que es necesaria la accion contraria. (Gai. 9 ed. prov.) '"°

Me comodaste una cosa y luego la hurtaste; al ser demandado luego por ti con la accién
de comodato, sin saber yo que tu la habias hurtado, me condend el juez, y pagué; descubri
mas tarde que tu la habias hurtado, y se pregunté qué accion tengo contra ti. Respondio
<Juliano> que no se da la accién de hurto, sino que me ha de servir la acciéon de comodato
contraria. Estando en el ejército, dejé el uso de unas vasijas a unos camaradas, a riesgo
comun, y luego mi esclavo, hurtandolas, se fugé al enemigo y fue recuperado después,
pero sin las vasijas. Es cierto que tendré la accién de comodato contra mis camaradas por
la parte que les toca, pero también ellos pueden demandarme con la accién de hurto en
razon del esclavo, en cuanto yo deba responder por su delito. Y si yo te hubiese comodado
el uso de una cosa a riesgo tuyo y es hurtada por un esclavo mio, puedes demandarme

con la accion de hurto en razén del esclavo. (Afric. 8 quaest.) ke

Si el esclavo que te hubiese comodado cometié hurto, se pregunta si bastara la accion
de comodato contraria (como compete si hiciste alguna impensa en la curacion del esclavo)
o hay que demandar con la accion de hurto. No hay duda de que el comodatario tiene la
accion de hurto como noxal, pero que <el comodante> queda obligado por la accion de
comodato contraria cuando comodé un esclavo asi sin saber el comodatario como era, pero

él si. (Paul. 22 ed.) '™
Si te hubiera comodado un caballo para que lo usaras hasta determinado lugar, y el

caballo se hubiera deteriorado, sin culpa tuya, en aquel viaje, no quedas obligado por la
accién de comodato, pues sera mi culpa por haber comodado para tan largo viaje un caballo

que no podia resistir aquel esfuerzo. (Pomp. 21 ad Q. Muc.) '

. Accion pignoraticia y la contraria. (Ejemplo de

accion reipersecutoria y de contraria).

Se contrae la prenda, no sélo con la entrega, sino también con la mera convencién, aunque
no se haya hecho entrega. Asi, pues, como se puede contraer la prenda por la mera
convencién, veamos, cuando uno hubiera mostrado un objeto de oro como para pignorarlo
y luego hubiera dado uno de bronce, si quedara pignorado el oro: y es consecuente que
si, y no el bronce, pues se habian puesto de acuerdo en el oro. En cambio, si al pignorar
un objeto de bronce declaré que era de oro y como tal lo hubiera pignorado, hay que ver
si quedo obligado en prenda el objeto de bronce y si se considera pignorado porque hubo
consentimiento respecto al objeto, que es lo mas probable. Pero el pignorante quedara
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174

obligado por la accidon pignoraticia contraria, aparte el estelionato que cometié. (Ulp. 40
Sab.) '™

Siun deudor vendio la cosa que habia pignorado y la entregd, y tu le prestaste el dinero
que él pago al acreedor a quien habia dado la prenda conviniendo tu con él que la cosa
que ya habia vendido te quedara pignorada, es cierto que el acto habia sido nulo, pues
habrias recibido en prenda una cosa que pertenecia a un tercero: porque el comprador
habia empezado a tener una cosa libre de prenda desde que se pago al acreedor, y nada

importa que se extinguiera la prenda gracias a tu dinero. (Pomp. <11> dig.) '"

Al ir a cobrar una cantidad de tu deudor, le devolviste la prenda sin mas, y €l echod la
prenda por la ventana para que escapara con ella otro que habia colocado alli adrede. Dice
Labedn que puedes demandar al deudor con la accién de hurto, y con la exhibitoria, y si
al reclamar con la <accién> pignoraticia contraria opone el deudor la excepcion de haberle
sido devuelta la prenda, procedera la réplica de dolo y de fraude, por la cual se entiende

que la prenda no fue devuelta, sino engafiosamente quitada. (Pomp. 18 Sab.) e

Si se conviene que el acreedor puede vender la prenda, sea que se convenga desde
el primer momento sea después, no solo vale la venta, sino que el comprador adquiere
la propiedad; pero aunque no se convenga que el acreedor puede vender la prenda, se
observa en derecho que sea licito, el vender, siempre que no se haya convenido que no
lo sea. Pero cuando se conviene que no se pueda vender, si el vendedor hubiese vendido,
queda obligado por la accion de hurto, a no ser que se hubiera notificado tres veces al

deudor para que pagase y no lo hubiera hecho. (Ulp. 41 Sab.) """

Esto se observa cuando no se pacté simplemente que no se venda, o cuando se infringe
lo pactado respecto a la cantidad, a una condicion o al lugar del pago. (Pomp. 19 Sab.) 8

Aunque se hubiese convenido que te fuese licito vender el fundo pignorado, no por
ello puedes ser forzado a hacerlo, aunque el deudor que te hubiera dado la prenda fuera
insolvente, pues ese convenio se hace a causa de tu interés. Pero Atilicino dice que hay
causa a veces para forzar al acreedor para que venda la prenda. Pues ¢, qué hay que hacer
si no cuando la deuda vale mucho menos que la prenda o cuando puede ésta venderse por
mejor precio hoy que mas tarde? Pero es mejor decir que el deudor que hubiera dado la
prenda puede él vender y pagar su deuda con el precio cobrado, con tal de que el acreedor
sea forzado a exhibir la cosa pignorada, si es cosa mueble, después de recibir caucion
del deudor para el dafio que pudiera sufrir por ello. Porque es bastante inhumano forzar
al acreedor para que venda contra su voluntad. Si el acreedor hubiese vendido el fundo
pignorado por mayor precio, y lo presta con intereses, debe entregar los intereses de aquella
cantidad <excedente> al pignorante; también debe pagar intereses si él hubiera gastado

aquella cantidad, pero no debe intereses si la hubiera depositado. (Pomp. 35 Sab.) 179
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Y si el acreedor se demora en restituir el excedente que quedd en su poder, también
. . 1
debe ser forzado por ello a entregar los intereses moratorios al deudor. (Paul. 2 sent.) '®

Si un deudor me hubiese pignorado una cosa ajena o se hubiese comportado con
malicia respecto a la prenda, hay que decir que tiene lugar la accion contraria. Puede darse
prenda no sélo por una deuda de cantidad sino por cualquier otra causa, como, por ejemplo,
si alguien hubiera pignorado para que otra persona le salga fiadora. Llamamos propiamente
prenda la que pasa al acreedor; hipoteca cuando no pasa al acreedor ni la posesion.
Para que nazca la accion pignoraticia debe haberse pagado toda la cantidad o haberse
satisfecho por la obligacion. Entendemos por haberse satisfecho, de cualquier modo que
haya aceptado el acreedor, aunque no se haya pagado: nace la accion pignoraticia ya se
garantice con otras prendas para dejar la que se dio, ya sea mediante fianza, por novacion
con nuevo deudor, a cambio de un precio 0 por mera convencion. Y, en principio, hay que
decir que cuando el acreedor aceptd dejar la prenda, se entiende “haberse satisfecho”,
siempre que le dé caucién como él quiso, aunque haya sido engafiado en ello. También
puede reclamar con la accién pignoraticia, una vez pagada la cantidad el que pignoré una
cosa ajena. El que demandé con la accion pignoraticia antes de pagar, aunque no demandoé
correctamente, sin embargo, debe recuperar la cosa pignorada y su interés, siempre que

ofrezca en el juicio la cantidad debida. (Ulp. 28 ed.) ™'

Pero si no esta dispuesto a pagar, sino a satisfacer de otro modo, por ejemplo, si desea
. . . 182
dar un nuevo deudor por novacion, no le sirve. (Gai. 9 ed. prov.) ®

Si al vender la prenda hubiera convenido el acreedor con el comprador que pudiera
rescatarla el deudor mediante pago de la cantidad del precio al comprador, escribié Juliano
y esta dispuesto por los emperadores que en virtud de este convenio queda obligado el
acreedor por las acciones pignoraticias, para ceder al deudor su accion de venta contra
el comprador. Pero también el mismo deudor podra reivindicar la cosa o demandar al
comprador con una accion por el hecho. Se responde por esta accién por el dolo y la culpa,

como en el comodato; también por custodia, pero no por fuerza mayor. (Ulp. <2>8 ed.) 183

Si hubiéramos convenido que el crédito contra un deudor mio te queda en prenda, debe
el pretor proteger este convenio, para que tu puedas exigir el crédito de la cantidad y el
deudor, sea defendido contra mi si yo le demando. Por tanto, si ese crédito fuera pecuniario,
compensaras lo que cobres con lo que te debo; si fuera de cosa especifica, lo que cobres
te quedara en lugar de prenda. Si se pignoré la nuda propiedad, el usufructo que luego
hubiera acrecido a ella, quedara en prenda; lo mismo ocurre con el acrecimiento por aluvion.
Si se vendiera el fundo pignorado, persiste el gravamen de la prenda, pues el fundo se
transfiere con su gravamen como sucede con el hijo nacido después de la venta de la
esclava pignorada. Si se constituyera la prenda sobre un bosque, dice Casio que no queda
en prenda la nave fabricada con aquella madera, pues una cosa es la madera y otra distinta
la nave, por lo que al constituir la prenda dice Casio que debera anadirse expresamente:
“y cuanto se fabrique con la madera del bosque o nazca en élI”. Si un esclavo hubiese
pignorado una cosa de su peculio, debe ser respetada la prenda, si tenia el esclavo la libre
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administracion del peculio, pues entonces también puede enajenar las cosas del peculio.
(Paul. 29 ed.) '

Puede pignorarse una cosa ajena con el consentimiento del propietario; pero también si
se pignor¢ sin él saberlo pero lo hubiera ratificado después, valdra la prenda. Si se pignora
una cosa a varios acreedores conjuntamente, todos tiene igual derecho. Si depende del
acreedor el que no se pague, se le puede demandar con la accidn pignoraticia. A veces
no tiene lugar la accion pignoraticia a pesar de haberse pagado la cantidad, por ejemplo,

cuando el acreedor comprd al deudor el objeto pignorado. (Paul. 29 ed.) '*°

Si a consecuencia del hurto de la prenda hubiera demandado el acreedor con la accion
de hurto, reconoce Papiniano que debe compensar con la deuda todo lo que hubiera
conseguido por ello, y es verdad, aun cuando el hurto se ha cometido por culpa del acreedor.
Con mas razén habra que decir esto mismo en relacién con lo que el acreedor cobra
mediante la condicciéon. En cambio, lo que el mismo deudor <que sustrajo la prenda> pago
al acreedor mediante la accién de hurto y la condiccién, veamos si debe compensarse con la
deuda: ciertamente, no se le debe devolver lo que pago en la accion de hurto, segun opinion
general ya establecida, que es también la de Papiniano, 9 quaest. Dice el mismo Papiniano
que tampoco hay que compensar cuando el acreedor hubiese entregado al deudor a causa
de intimidacion y hubiera conseguido la pena del cuadruplo, nada ha de restituir de ello,
ni compensar con la deuda. Si uno que la robd hubiese pignorado una cosa, le compete
la accion pignoraticia incluso respecto a los frutos, aunque él no adquiera los frutos (pues
contra el que robo pueden reivindicarse los frutos no consumidos, y reclamar por condiccion
los consumidos); le favorece asi el hecho de que el acreedor tomara posesion de la prenda
con buena fe. Si el acreedor vendi6 la prenda que el deudor retenia en precario o en
arriendo, y el deudor no restituye la posesion, queda obligado por la accion contraria. Si
el acreedor, al vender la prenda, prometié saneamiento por el doble, segun se acostumbre
<en otras ventas>, y fue demandado y condenado por eviccion ¢ tendra acaso la pignoraticia
contraria como accion de regreso? Y puede decirse que si, con tal de que vendiera sin
dolo ni culpa y obrara como un diligente padre de familia; en cambio, si esa venta con
responsabilidad por eviccién no reportd ninguna ventaja, sino que vendié al mismo precio
por el que habria podido vender sin responder por eviccion, no tiene accion de regreso,

(Ulp. 30 ed.) ®

y asi no podra conseguir del deudor mas que la cantidad debida. Mas si habia
estipulacion de intereses y después, por ejemplo, a los cinco afos <de haber cobrado el
precio>, la cosa fue objeto de eviccion y el acreedor pignoraticio pagé al comprador <el
duplo prometido>, puede reclamar del deudor los intereses del tiempo intermedio, toda vez
que resulta evidente que nada le fue pagado de manera irrevocable; en cambio, si pago
al comprador el valor simple de lo vendido, sera rechazado de la reclamacién de intereses
por medio de una excepcién de dolo, pues ya tuvo la facultad de usar de la cantidad del

precio que habia cobrado del comprador. (Tryph. 8 disput.) '®’

Si el acreedor adiestré en algun oficio a los esclavos pignorados, y éstos ya conocian
el oficio o se hizo con consentimiento del deudor, se dara la accién contraria; de no
suceder asi, se dara cuando sean oficios necesarios, pero no hasta el extremo de que el
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deudor se vea forzado a vender los esclavos para poder pagar la cuantia de los gastos de
adiestramiento; pues del mismo modo que la responsabilidad por dolo y culpa no permite
que el acreedor obre con negligencia, tampoco el encarecer de tal modo la cosa pignorada
que le resulte muy costoso al deudor el poder recobrarla (por ejemplo, si cultivaste y diste
gran valor a un gran monte que habias aceptado en prenda de un pobre hombre que apenas
podia rescatar el monte, y menos cultivarlo); si asi no fuera, resultaria injusto tener que
buscar yo otros acreedores <que me prestaran el dinero necesario>, o tener que vender lo
que queria recobrar, o, apremiado por la penuria, abandonarlo. Estas circunstancias deben
ser apreciadas por el juez en su término medio, sin hacer caso ni de un deudor melindroso

ni de un acreedor gravoso. (<Paul.> 31 ed.) '®

Al reclamarle un acreedor la cantidad prestada, el deudor, que no tenia a mano aquella
cantidad, le dio unos objetos de oro, para que los pignorara a favor de otro acreedor: una
vez que esas prendas queden liberadas por el pago y sean recuperadas por el acreedor que
recibié aquellos objetos, queda éste obligado a exhibirlos; pero si permanecen en poder del
otro acreedor, se entiende que fueron pignorados con el consentimiento del propietario, mas
para que su acreedor los devuelva una vez que queden liberados compete al propietario la

accion propia <del convenio que hicieron>. (Ulp. 6 opin.) '*°

Cuando debe algo en concepto de capital y de intereses quien debe una cantidad
con garantia pignoraticia, todo lo que se cobre de la venta de las prendas debe imputarse
primeramente a los intereses que constan como debidos ya en ese momento, y luego, lo que
sobre, al capital; y no debe oirse al deudor que sabiéndose menos solvente, elige el crédito
que prefiere pagar a fin de extinguir la prenda. La prenda, dejando a salvo la propiedad del
deudor, transfiere al acreedor tan sdlo la posesion; no obstante, puede el deudor usar de

lo que es suyo como precarista o como arrendatario. (Flor. 8 instit.) '®

Si el deudor, al dar la prenda, suplanta al acreedor un objeto de oro por otro de bronce,
se pregunta como queda obligado. Sobre este caso escribe Sabino con toda razén que si
hubiese suplantado por el bronce el oro que ya habia dado, responde por la accién de hurto,
y que si lo suplanté al dar bronce, obré maliciosamente pero no es ladron. Mas creo que
también en este caso tiene lugar la accién pignoraticia, y asi lo escribe Pomponio. Por lo
demas, como disponen muchos rescriptos, debe aplicarse en via extraordinaria la pena de
estelionato. Y si alguien, a ciencia y conciencia, me hubiese pignorado una cosa ajena, o si
me pignoro una cosa ya anteriormente pignorada sin habérmelo declarado, viene castigado
por la misma pena de estelionato. Claro que si es un objeto de mucho valor y hubiera
sido pignorado en garantia de poco dinero, debe decirse que cesa, no sélo el crimen de
estelionato, sino también la accion pignoraticia y la de dolo, entendiéndose que no hubo

engafio para el que aceptd la prenda en segundo lugar. (Ulp. 11 ed.) ™"

Cayo Seyo pignoré un fundo suyo a Lucio Ticio en garantia de una cantidad prestada;
pactaron luego que el acreedor pudiera poseer la prenda un cierto tiempo en compensacion
de aquella cantidad que presto; pero, antes de cumplido el plazo, el acreedor, al disponer
su ultima voluntad, ordené en el testamento que tuviera aquel fundo uno de sus hijos, y
afadio: “el fundo que compré a <Cayo Seyo>", siendo asi que no lo habia comprado. Entre
otros testigos, firmé este testamento Cayo Seyo, que era el deudor. Pregunto si del hecho
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de firmar puede derivarse algun perjuicio para él, no presentandose ningin documento
de venta, sino tan sélo un pacto de que el acreedor disfrutara el fundo por un tiempo
determinado. Herenio Modestino respondié que no altera el contrato de prenda el hecho de
que aparezca el deudor firmando un testamento del acreedor en el que éste declara haber

comprado la prenda. (Mod. 4 resp.) '

12. Acciones de compra y venta. (Ejemplo de accion
personal).

Si la cosa vendida no se entregase, se demanda en la medida del interés; esto es, en
cuanto sea el interés del comprador por tener la cosa; lo que a veces, excede del precio,
si el interés del comprador es superior a o que vale la cosa, o0 a la cantidad en que ha
sido comprada. Si el vendedor, sabiendo que se debia una servidumbre, la oculté, no evita
la accion de compra, con tal que el comprador ignorase esta circunstancia, pues todo
lo que se hace contra la buena fe, entra en la accion de compra. Se considera que el
vendedor a sabiendas la oculta, no solamente si no la advirtié, sino también si negé que se
debiese aquella servidumbre cuando se le preguntd acerca de ello. Mas si me dices que él
habia dicho “no se debe ninguna servidumbre, en verdad, pero no quedo obligado aunque
aparezca una inopinadamente”, juzgo que queda obligado por la accién de compra, porque
se debia la servidumbre y lo sabia; y si hizo de modo que el comprador no conociese que se
debia alguna servidumbre opino que también queda obligado por la accion de compra. En
principio, yo diria que, si hubiese incurrido en actividad reprobable al ocultar la servidumbre,
debe quedar obligado; pero no si tuvo como mira su propia seguridad. Esto es verdad si
el comprador ignoro la existencia de las servidumbres, porque no se considera que hubo
ocultacion respecto al que lo sabe, ni debié ser cerciorado el que no lo ignoraba. (Ulp. 28

Sab.) '

Si en la compra se determiné una medida y ésta no se entrega, se da la accion de
compra. No se entiende que se entregd la libre posesion, si otra persona esta en posesion
para conservacion de los legados o fideicomisos, o si los acreedores se hallan en posesion
de los bienes. Lo mismo ha de decirse si se da una posesion preventiva a favor del que ha

de nacer, porque también la excluye el término de libre posesion. (Paul. 5 Sab.) '*

La <entrega> de posesion que debe hacer el vendedor es tal que, si otra persona
llegara a reclamar con derecho dicha posesion, no se entiende entregada. Si el comprador
ha estipulado que le fuese entregada la libre posesién, y demanda por la estipulacién, no
vendran comprendidos en dicha accion los frutos, porque incluso el que hubiese estipulado
que se le dé la propiedad de un fundo se entiende haber estipulado también que se le
entregue la libre posesion y no entra en esa estipulacion la prestacién de los frutos; por lo
demas, no debe alcanzar a mas la estipulacién, sino que es suficiente la accién de compra
para exigir la prestacion de frutos. Si hubiera comprado un derecho de senda, de paso
de ganado, de camino o de acueducto a través de tu fundo, no puede entregarse la libre
posesion de los mismos; asi pues, debes dar caucién de que no me impediras usarlas. Si

un vendedor de vino hubiese incurrido en mora para la entrega, debe ser condenado al
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mayor precio que tuvo el vino sea en el momento de la venta, sea en el de la condena;
asimismo, al mayor precio que haya tenido sea en el lugar en que se vendio, sea en el de la
demanda. Pero si acaso hubiese incurrido en mora el comprador debe estimarse el precio
que tenga cuando se demande y en el lugar en que sea menor. Se considera que hay mora
<del comprador> si ninguna dificultad hay por parte del vendedor para la entrega, sobre
todo si estuvo dispuesto a entregar en cualquier momento. Asimismo, no debe tomarse
en consideracion los precios del lugar en que se demanda, sino de aquél en donde las
cantidades de vino deban ser entregadas, pues lo que se vende de vino de Brindis, aunque

la venta haya sido hecha en otra parte, debe ser entregado en Brindis. (Pomp. 9 Sab.) 19

Si me hubieras vendido un esclavo sabiendo que era ladrén o delincuente, ignorandolo
yo, aunque hayas hecho la promesa del doble, me quedaras obligado por la accion de
compra hasta la medida en que me hubiese interesado haberlo sabido, porque no puedo
demandarte por accioén de la estipulacion en tanto no se produzca un perjuicio. Sila medida
de un campo resultase menor, el vendedor queda obligado por el numero de yugadas, pues,
cuando la medida resulta menor, no puede estimarse la calidad del lugar que no existe. Pero
no sélo puede demandarse contra el vendedor, si la medida de todo el campo es menor,
sino también si alguna parte de aquél resultase menor; por ejemplo, si se dijo que habia
tantas yugadas de vifia o de olivos, y resultan menos; en estos casos, por consiguiente, se

hara la estimacion en relacion a la calidad del terreno. (Paul. 5 Sab.) '*°

Si un heredero hubiese sido gravado por testamento con la obligacion de vender algo,
y hubiese hecho la venta, respecto a todo lo demas que es inherente a la compra podra ser
demandado o por la accién de compra o por la del legado. Pero si estimando errbneamente
que estaba gravado con la obligacién de vender, hubiera vendido, habra de decirse que no
se le puede demandar por la accion de compra, pues el demandante puede ser rechazado
con la excepcion de dolo; del mismo modo que si hubiese acaso prometido estimando
falsamente que estaba condenado a dar, podria rechazar al demandante con la excepcion
de dolo malo. Pomponio dice que puede demandar, por la condicidn de cosa incierta, con

el fin de liberarse <de la promesa hecha>. (Paul. 3 Sab.) '’

El vendedor esta obligado por la accion de compra aunque hubiese ignorado que la
medida del fundo era menor. Site vendi una casa en cierto precio y ademas con la obligacion
de reparar otra casa mia, podré demandar por la accion de venta para que la repares; pero
si se hubiese convenido tan sdélo que la reparases, no se entiende hecha una compraventa,
como ya escribié Neracio. Pero si te vendi un solar en cierto precio y te lo entregué para
que, edificada una casa, me devolvieses la mitad, es verdad que puedo demandar por la
accioén de venta, tanto para que edifiques como para que me devuelvas la casa edificada;
asi, pues, siempre que por la venta te hubiera quedado algo, es evidente que yo tengo
la accién de venta. Si hubieses comprado el lugar de un sepulcro y el vendedor hubiese
edificado demasiado cerca de aquel lugar, antes de haber hecho algun enterramiento,
podras reclamar contra él. Si me hubieses vendido una vasija diciendo que cabia en ella
una cierta medida, o que tenia cierto peso, si es menos lo que entregas, podré demandarte
por la accion de compra. Pero si me hubieras vendido una vasija afirmando que estaba
entera, y no lo estuviese, quedaras obligado también aindemnizarme lo que hubiera perdido
con ello. Pero si no se habia convenido que me la entregases integra, entonces quedaras
obligado a indemnizarme solamente por el dolo. Cree Labedn lo contrario, y que sdlo se ha
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de observar que, si no se hubiese convenido lo contrario, debe entregarse del todo integra,
y es verdad; y dice Minicio que Sabino habia dado una respuesta diciendo que también
debe indemnizarse asi cuando se arriendan tinajas. Si te hubiese vendido el derecho de
paso, solamente me podras citar como vendedor responsable si fuese tuyo el fundo a favor
del cual deseabas adquirir la servidumbre; pero es inicuo que yo resulte obligado si no
pudieses adquirir la servidumbre por no ser duefio del fundo vecino. Pero si te hubiese
vendido el fundo diciendo que seguiria el derecho de paso, estaré obligado en todo caso
por razén del paso, pues quedo obligado como vendedor Unico de ambas cosas. Si un hijo
de familia me hubiese vendido y entregado una cosa, quedara obligado lo mismo que un
cabeza de familia. Si el vendedor obré con dolo malo en la cosa vendida, compete por ello
al comprador la accién de compra, porque en este juicio debe ser estimado el dolo malo de
modo que le vendedor responda ante el comprador de todo aquello que prometié responder.
Si un vendedor hubiese vendido conscientemente una cosa obligada en garantia o que
era de otro, y hubiese anadido que “de nada responderia a este respecto”, debe hacerse
estimacién de su dolo malo, porque no debe éste estar presente en la accién de compra,

pues es de buena fe. (Pomp. 9 Sab.) '

Si te hubiese entregado un predio como libre cuando debiera entregartelo como
gravado con una servidumbre, me compete también la condiccion de cosa incierta para
que toleres que se imponga aquella servidumbre debida. Pero si al entregar el predio te
lo diese como fundo sirviente, debiendo entregartelo como libre, tu tendras la accion de

compra para quitar la servidumbre que no tienes por qué sufrir. (Paul. 5 Sab.) '*

Utiliza la accion de compra el que compra. Y ha de saberse, en primer lugar, que en
esta accion se comprende tan sélo aquello que se convino que fuese entregado; siendo,
pues, un juicio de buena fe, nada mas congruente con la buena fe que entregar aquello que
se convino entre los contratantes. Pero si nada se acordd, entonces habra de entregarse
aquello que naturalmente estd en el alcance de esta accion. Y, en primer lugar, debe el
vendedor entregar la cosa, es decir, hacer tradicién de la misma; si el vendedor es duefio,
de ella, hace también duefio al comprador, y si no lo es, el vendedor se obliga tan solo
respecto a la eviccion, con tal que el precio haya sido pagado o se haya dado por ello una
satisfacciéon. El comprador esta obligado a hacer del vendedor las monedas. También se
contiene en la accion de compra la redhibiciéon, como opinan Labedn y Sabino, y nosotros
aprobamos. El vendedor de animales debe también garantizar que los entrega sanos; y los
vendedores de jumentos suelen hacer esta promesa:’que comen y beben como conviene”.
Si alguno creyese que compraba una esclava doncella habiéndosele vendido una mujer, y
el vendedor dejo a sabiendas que el comprador errara, no hay ciertamente redhibicion por
este motivo; pero compete la accidén de compra para resolver la compraventa, de modo que
restituido el precio, se devuelva la mujer. Una persona que compro unas cantidades de vino
dio como arras una cierta suma de dinero; después se habia convenido que se anulase la
compra. Juliano dice que puede demandar por la accion de compra para que se restituyan
las arras, y dice también que tiene la accion util de compra para disolver ésta. Y yo pregunto:
si se dio un anillo como arras y luego siguiese la compra con el pago del precio y entrega de
la cosa, y no fuese devuelto el anillo, con qué accion habra de demandarse; si se demandara
con la condiccion, como si hubiese dado por una causa y ésta hubiese caducado, o bien
con la accion de compra. Y Juliano diria que podia demandarse por la compra, mas también
podria hacerlo ciertamente con la condiccion, porque el anillo se hallaba ya sin causa en
poder del vendedor. El vendedor debe responder frente al comprador, dice Neracio, de que
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el esclavo no es fugitivo aunque lo hubiera vendido sin saberlo. Asimismo dice Neracio
que esta admitido por todos que aunque hubieras vendido un esclavo ajeno, tu debes
responder de que se halla libre de responsabilidad por hurtos y dafios, y que se da la accion
de compra para que se garantice la pacifica posesion al comprador, pero también para
que se le entregue la posesion. Dice ademas el mismo Neracio que al que no entrega se
le condena en la medida del interés; sin embargo, el que no da la caucién conviene que
responda del maximo riesgo. Dice también el mismo Neracio que es suficiente, a causa de
estas cosas, responder al maximo, de manera que en las siguientes acciones se estime
el litigio, deducido lo que ya se entregd. Dice también rectamente que si algo de lo dicho
no fuese entregado, habiéndose cumplido todo lo demas, se ha de hacer la condena sin
deducir nada. El mismo Neracio, 2 resp., dice que el comprador condenado en juicio noxal
solamente puede conseguir por la accién de compra el minimo con el cual pudo liberarse.
Y lo mismo opina si demandase el comprador a causa de la estipulacién, pues tanto si
se defiende como no en el juicio noxal, al ser manifiesto que el esclavo era culpable,
puede demandar tanto por la estipulacién como por la compra. También dice Neracio que
el vendedor, al entregar la cosa, debe responder ante el vendedor de que prevalecera en
el litigio sobre la posesion. Pero Juliano, 15 dig., prueba que no se considera hecha la
entrega si el comprador no pudiera prevalecer en la posesién; se dara, por tanto, la accion
de compra si no se respondiese de esto. Dice Casio que aquél que consiguio la estimacion
de un litigio nacido de una estipulacién al doble, nada puede ya conseguir por las otras
cosas de las cuales suele darse garantia en las ventas. Juliano pensaba que se ha de
demandar por la acciéon de compra cuando faltase la estipulacion al doble. Dice ademas
Juliano, <6> ad Min., que si alguien hubiese vendido un esclavo bajo la condicion de que
haria la estipulacion al doble en el plazo de treinta dias para que después no se respondiese
de nada mas, y el comprador no manifestase deseo de que ello se verificase dentro del
plazo, solamente dejara de estar obligado el vendedor si vendio el esclavo ignorando que
era ajeno, pues resulta entonces que, por lo que al vendedor y su heredero respecta, no se
impide la pacifica posesion del comprador, en tanto el que vendié a sabiendas un esclavo
ajeno, dice Juliano, no esta exento de dolo y, por ello, quedara obligado por la accién de
compra. También creo que es muy verdadera la opinion de Juliano respecto a las prendas,
pues si se vendiese por derecho de acreedor y luego fueran objeto de eviccidn, el acreedor,
por la accién de compra, no esta obligado a restituir ni el precio, y asi se determind en
muchas constituciones. Claro que por el dolo respondera el vendedor, y por eso da promesa
en garantia de dolo, pero aunque no la diese, si la hubiese vendido sabiendo que la cosa no
le pertenecia en garantia o que no era de aquél que se la pignoré quedara obligado por la
accién de compra, porque ya hemos dicho que debe responder de dolo. Si alguno hubiese
realizado el acto de venta de una cosa declarando solemnemente que le seguiria algo mas,
habra de observarse igualmente todo lo que aqui hemos dicho acerca de la venta, pero de
modo que no quede obligado al doble por eviccion, sino que se obligue unicamente a que,
no sélo por su parte, sino por parte de todos, pueda el poseedor tener la pacifica posesion
de la cosa. Veamos, no obstante a qué se obliga el que vendio la pacifica posesion. Y creo
que hay mucha diferencia si se prometié que por su parte y por parte de las personas que le
sucediesen no se impediria la pacifica posesion, o si se prometio por parte de todos, pues
si prometié solo por su parte, no se considera que responda en caso de eviccion de otro,
y, por ello, si la cosa es reivindicada, aunque hubiese mediado estipulaciéon no quedara
obligado por ella, y, no habiendo mediado ésta, tampoco quedara obligado por la accion de
compra. Pero escribe Juliano, 15 dig. que, aunque el vendedor exprese abiertamente que
no se impedira por su parte ni por su heredero la pacifica posesion, puede sostenerse que
aquél no esta obligado, ciertamente, respecto al interés del comprador, pero si a devolver
el precio. Y dice alli mismo que aunque, abiertamente se comprenda en la venta que no se
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respondera por eviccion, ha de admitirse lo mismo: que al producirse la eviccién se debe
el precio y no la utilidad, pues los contratos de buena fe no toleran la convencion de que el
comprador pierda la cosa y el vendedor retenga el precio, a no ser, quiza, dice Juliano, si
alguno admitiese todas estas mencionadas convenciones del mismo modo que se admite
que el vendedor reciba las monedas aunque el comprador no reciba la mercancia, como
por ejemplo cuando compramos de un pescador la redada futura o el ojeo de un cazador
después de poner los lazos o la redada del cazador de aves, porque, aunque nada obtenga
el comprador, tendra no obstante, que pagar el precio. Pero en las convenciones antes
mencionadas habra de decirse lo contrario, a no ser que conscientemente se venda lo ajeno;
entonces segun la arriba referida opinion de Juliano, hay que decir que queda obligado por

la accién de compra, porque obra con dolo. (Ulp. 32 ed.) *®

Juliano, 15 <dig.>, hace una distinciéon, entre aquél que vende una cosa
conscientemente y el que lo hace con ignorancia, en la condena por accion de compra;
pues dice que aquél que <me> vendid ganado enfermo o una viga defectuosa, si lo hizo
sin saberlo, habra de responder por la accion de compra solamente de aquella cantidad en
que lo habria comprado de menos de haber conocido yo que se hallaba asi; pero si se callo
a sabiendas y engand al comprador, habra de responder al comprador de todos los dafios
que de aquella compra se derivasen para él. Asi, pues, si la casa se derrumbo por defecto
de la viga, el valor de la casa; si perecieron los ganados por contagio del enfermo, habra de
responder del interés del comprador en que se vendiesen cosas iddneas. Igualmente el que
vendio un esclavo ladrén o fugitivo, si lo hizo a sabiendas, debera responder en la medida
del interés del comprador en no ser engafnado; pero si hubiese vendido sin saberlo, en el
caso del fugitivo, esta obligado, en cuanto se hubiese comprado de menos al saber que era
fugitivo; en el caso del ladron no esta obligado. La razon de esta diferencia es que respecto
al fugitivo no se da la situacion de tenencia pacifica y el vendedor se obliga como si fuera por
eviccion; en cambio, podemos tener la pacifica posesion del esclavo ladrén. Lo que hemos
dicho de “en cuanto interesa al comprador no ser engafiado” comprende muchos supuestos;
por ejemplo, si el esclavo indujo a otros para que se fugasen con él, o si sustrajo algunas
cosas. Pero ¢qué ocurre si ignoraba que era ladron y aseverd sus buenas costumbres y
fidelidad, y lo vendié caro? Veamos si esta obligado por la accién de compra: yo opinaria
que si. Ciertamente que lo ignoro, pero no debid afirmar tan facilmente cosas que ignoraba.
Por lo tanto, <hay que distinguir> entre éste y <el que actua a sabiendas>: el que es sabedor
debid advertir que era ladrén; el que lo ignoraba, no debid arriesgar sin mas una afirmacion
temeraria. Si el vendedor hubiese logrado dolosamente que la cosa se vendiese en mas;
a saber, si mintié acerca de las habilidades del esclavo o respecto al peculio del mismo, le
queda obligado por la accién de compra, para responder ante el comprador en lo que éste
pagé de mas por tener determinado peculio o determinadas habilidades. Por el contrario,
también escribe el mismo Juliano que habiendo muerto Terencio Victor, dejando como
heredero a su hermano, y habiendo un tal Bélico sustraido ciertas cosas de la herencia,
accesorios y esclavos, sustraidos los cuales le fue facil persuadir al heredero del poco valor
de la herencia a fin de que se la vendiese ¢ podra acaso considerarse obligado <Bélico>
por la accion de venta? Y dice Juliano que compete la accién de venta por cuanto valdria
de mas la herencia si dichas cosas no hubiesen sido sustraidas. El mismo Juliano muestra
que el vendedor suele responder del dolo en este supuesto: si un vendedor, a sabiendas
de que el fundo debia <contribuciones> a varios municipios, hubiese hecho constar en el
documento que se debia a uno solo, y después hubiese insertado la clausula de que el
comprador debia dar, hacer o responder de todo lo que se debiera por razén de tributos,
censo o contribucién extraordinaria, o para reparacién de carreteras, estara obligado el
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vendedor por la accion de compra como si hubiese engafiado al comprador; opinién esta
que es verdadera. Pero si se presenta el caso de que hubiesen hecho lo mismo los tutores
que vendian una cosa del pupilo, dice <Juliano> que se plantea la cuestion de si el pupilo
debe responder del dolo de los tutores; y si vendieron los mismos tutores, no hay duda
alguna que quedan obligados por la accion de compra; pero si vendié el pupilo con la
autoridad de ellos, se obliga en tanto en cuanto obtuvo él algun enriquecimiento, habiendo
siempre de ser condenados los tutores en el resto, porque tampoco se transfiere al pupilo
después de la pubertad aquello que se hizo con dolo de los tutores. El precio debe ser
ofrecido por el comprador cuando se demanda con la accion de compra, y por ello, aunque
se ofreciese una parte del precio no se da todavia la accién de compra; pues el vendedor
puede retener la cosa que vendié como si fuera una prenda. De ahi la cuestion de si, una vez
pagado parte del precio y entregada la cosa, fuera ésta objeto de eviccidn, se conseguiria
acaso el precio integro de esta cosa por la accién de compra o bien el que entregé, y creo
que el que entregd, debido a la excepcién de dolo. Si se hubiese enajenado un campo,
maduros ya los frutos, es cosa ya aclarada que los frutos pasan al comprador, salvo si
se convino otra cosa. Si entre las cosas arrendadas hubo un campo, las pensiones del
arriendo pertenecen, ciertamente, al arrendador; lo mismo en los predios urbanos, a nos ser
que se advierta que se haya convenido algo expresamente. Pero si <después de la venta,
el vendedor> perjudicé en algo la cosa vendida, ha de ser otorgada accion al comprador,
como la de dafo temido, la de contencion del agua de lluvia, la de la ley Aquilia, o la del
interdicto de lo que se hace con violencia o clandestinamente. Asimismo, si algo se adquirio
mediante el trabajo de los esclavos o por los transportes con caballerias o con naves, habra
de ser entregado al comprador, y también si algo acrecié al peculio de aquéllos, pero no
la ganancia que procediese de cosa del vendedor. Si Ticio hubiese vendido un fundo en
el cual habia noventa yugadas, pero en una clausula de la compra se dijese que existian
cien yugadas en el fundo, y antes de que se pusiera de manifiesto la cabida, hubiesen
acrecido diez yugadas por efecto del aluvidn, estimo procedente la opinion de Neracio el
cual considera que, si vendio a sabiendas, compete contra él la accion de compra, aunque
hubiesen acrecido las diez yugadas, pues obré con dolo, y el dolo no se purga; pero si
vendiod ignorando <la cabida> no compete la accidon de compra. Si me hubieses vendido un
fundo ajeno, y éste se hubiese hecho mio por causa lucrativa, me compete, no obstante,
la accion de compra contra ti. Respecto a aquellas cosas que suelen entregarse con la
cosa comprada, juzgo que no solamente se ha de responder de dolo sino también de culpa;
porque también Celso, 8 dig., escribid que cuando se convino que el vendedor exija una
renta vencida y la entregue al comprador, debe responder, no solo del dolo, sino también de
la culpa. El mismo Celso escribe alli lo siguiente: vendiste tu parte del fundo que tenias en
comun con Ticio, y antes de hacer el acto de entrega te viste forzado a aceptar el juicio de
division de cosa comun; si el fundo fue adjudicado a tu socio, deberas entregar al comprador
tan sélo cuanto hayas conseguido por esto de Ticio; pero si todo el fundo te fue adjudicado,
dice, lo entregaras al comprador, pero de modo que aquél pague todo aquello que fuiste
condenado a pagar a Ticio por este motivo. Pero por aquella parte <tuya> que vendiste
debes dar fianza de eviccion mas por la otra solamente una promesa simple por el dolo;
porque es justo que la posicién del comprador sea la misma que seria si se le hubiese
demandado con la accién de divisién de cosa comun. Pero si el juez dividié el fundo entre
Ticio y t0, sin duda debes entregar al comprador la aparte que te ha sido adjudicado. Si
el vendedor doné alguna cosa al esclavo enajenado antes de la entrega, también esto
debe ser entregado; también las herencias adquiridas por el esclavo y todos los legados,
y no habra que distinguir en atencién a quién han sido dejados éstos. Asimismo, lo que
el esclavo gand con su trabajo para el vendedor, ha de ser entregado al comprador, a
no ser que el dia de la entrega se haya prorrogado por pacto para que dichos servicios
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correspondiesen al vendedor. La accidon de venta compete al vendedor para conseguir lo
que debe entregarle el comprador. Entran en esta accion las siguientes cosas: en primer
lugar, el precio en que se vendid la cosa; igualmente los intereses del precio después del
dia de la entrega de la cosa, porque disfrutando ya el comprador de la cosa, es muy justo
que pague él los intereses del precio. Debemos considerar entregada la posesion aunque
esta posesion sea en precario; Unicamente debe mirarse que tenga la facultad de percibir
los frutos. Ademas de esto se conseguira, por la accion de venta, los gastos que se hicieron
en la cosa vendida; por ejemplo, si algo se gastoé en los edificios vendidos, pues escriben
Labeodn y Trebacio que hay accion de venta por este concepto; y lo mismo también si se
gasto algo en la curacion del esclavo enfermo, antes de entregarlo, o bien en un aprendizaje
que verosimilmente el comprador también querria. Dice, ademas, Labedn, que si algo se
hubiese gastado en los funerales del esclavo muerto debe ser conseguido por la accion
de venta, con tal que hubiese fallecido son culpa del vendedor. Asimismo si se hubiese
convenido al vender la cosa que el comprador diese un fiador solvente, puede demandarse
por la accion de venta para que asi se haga. Si se conviniese entre el comprador y el
vendedor de unos predios que si el comprador o su heredero vendiesen aquellos predios
en mayor precio habrian de dar la mitad al vendedor, y el heredero del comprador hubiese
vendido aquellos predios en mayor precio, el vendedor habra de conseguir por la accion
de venta su parte de aquella cantidad en que hubiesen sido vendidos de mas. Si hubiese
vendido un procurador y dado garantia al comprador, se pregunta si la accion debe darse
al principal o contra el principal. Papiniano, 3 resp., opina que contra el principal puede
demandarse por la compra con una accién util a ejemplo de la accién institoria, con tal que
haya encargado la venta de la cosa; luego también habra de decirse, en sentido contrario,
que compete al principal la accion util por la compra. Refiere Papiniano alli mismo haber
contestado que si se hubiese convenido que, no habiendo pagado en el plazo, se pagaria
el doble al vendedor, se consideraria afiadido dicho pacto en fraude de las constituciones,
pues excede el interés legitimo, y la ley comisoria es cosa distinta, dice, porque en ese caso
no se contrata una usura ilicita, sino que se afiade el contrato un pacto no reprobado. Si
alguno, engafiado por mi procurador, le hubiese comprado algo ¢ podra acaso demandar
con la accion de compra? Opino que solamente para que se cumpla el contrato o se desista
de él. Pero también si alguno hubiese engafiado a un menor de veinticinco afios, también
a éste daremos la accion de compra para lo mismo que hemos dicho en el caso anterior.
Si alguno hubiese comprado de un pupilo sin la autoridad del tutor, el contrato se mantiene
sélo por una parte, pues el comprador queda obligado con el pupilo, pero éste no se obliga
con él. Si un vendedor se hubiese reservado una habitacién para que pueda habitarla un
inquilino o un colono, de modo que le sea permitido disfrutarla por cierto tiempo,Servio
opinaba que lo mas probable es que se dé la accion de venta. Finalmente, dice Tuberdn
que, si este colono hubiese causado un dafo, demandando el comprador por la accion de
compra puede forzar al vendedor para que ejercite contra el colono la accién de locacion y
devuelva al comprador todo lo que hubiese conseguido. Si se vende o se hace un legado
de una casa solemos decir que son de la casa aquellas cosas que se tienen como parte de

la casa o por razon de la misma, por ejemplo, el brocal del pozo, (Ulp. 32 ed.) **'

(es decir, aquello con lo cual se cierra el pozo), (Pomp. 31 ad Q. Muc.) ***
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los estanques, recipientes y manantiales; también son de la casa las cafierias que
salen de los manantiales, aunque deriven lejos del edificio; asimismo los canales. Pero los

peces que se hallen en la piscina no pertenecen a la casa ni al fundo, (Ulp. 32 ed.) 203

como tampoco los pollos o los demas animales que estan en el fundo. (Pomp. 31 ad
Q. Muc.) **

El que compré una vendimia pendiente, al prohibirle el vendedor recoger la uva, podra
usar contra éste, sile pide el precio, de la excepcion: “si la cantidad, por la cual se demanda,
no se pide por cosa vendida pero no entregada”. Por lo demas, después de la entrega, si
se le prohibiese pisar la uva recogida o llevarse el mosto, podra demandar por la accion
exhibitoria, o la de injurias, de igual modo que si se le prohibiese retirar otra cosa suya

cualquiera. (lul. 54 dig.) **

Todo lo que el vendedor dijese que habia de ser accesorio debe ser entregado integro
y sano, y asi si hubiese dicho que las tinajas habrian de considerarse accesorias del fundo,

debe entregarlas integras y no rotas. (Paul. 3 epit. Alf. dig.) **°

Me vendiste unos predios y se convino que yo hiciese alguna cosa, y prometi una pena
para el caso de que no lo hiciese. Respondié: el vendedor, antes de pedir la pena de la
estipulacion, puede demandar por la accion de venta; si hubiese conseguido cuanto en
concepto de pena se hubiese estipulado, la excepcion de dolo lo repelera si demanda por la
estipulacion, y si tu hubieses conseguido la pena por la estipulacién no podras demandar,
de propio derecho, por la accion de venta, a no ser en la diferencia en que interesase que

se hiciera aquello. (lul. 3 ad Urs.) 207

Si aquella cosa que debia entregar por compra, me hubiese sido arrebatada por la
violencia, aunque yo hubiera debido custodiarla, no obstante, es mas adecuado, que no
deba yo al comprador mas que las acciones para perseguir la cosa, pues la custodia frente
a la fuerza de poco sirve; pero aquellas acciones deberé cedértelas a tu arbitrio y riesgo,
de modo que te corresponda toda ventaja o gasto. Debo entregar al comprador no sélo lo
que yo mismo adquiri a través del esclavo, sino también aquello que el comprador deberia
haber adquirido si se le hubiera entregado el esclavo en su momento. Hemos comprado los
dos de una persona que no era duefio la misma cosa, habiéndose hecho la compraventa
sin dolo, y se hizo la entrega: ya sea que hayamos comprado del mismo, ya cada uno de
un vendedor distinto, ha de ser protegido aquél de los dos que primero recibio la <justa>
posesion de la misma, esto es, aquél a quien primero fue entregada. Si uno de nosotros la

hubiese comprado de su dueiio, éste ha de ser protegido en todo caso. (Nerat. 3 memb.) 208

Si alguno me hubiera llevado el aceite que habia comprado mediante pesas falsas,
para engafiarme en la medida, o el comprador hubiese sido engafado por el vendedor con
pesos escasos, dice Pomponio que el vendedor puede exigir que se le dé el excedente; y
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tiene razoén; asi, también el comprador tendra accion de compra para que pueda tener lo
que le falta. (Ulp. 11 ed.) **

Si varias cosas han sido compradas por un precio unico, por la acciéon de compra y
venta puede demandarse respecto de cada una por separado. (Ulp. 23 ed.) 210

Si en la venta de un fundo, hay engafio respecto a la calidad de las yugadas, se dara
la accién de compra. (Ulp. 18 ed.) "

Sialguno hubiese comprado un fundo como si no estuviese gravado con la servidumbre
de senda y paso de ganado, y luego fuese vencido en el interdicto de senda y paso de
ganado, tendra accion de compra; pues aunque no se haya incurrido en la estipulacion de
eviccion, porque no se decidié respecto al derecho de servidumbre en una accién real, no

obstante hay que decir que compete la acciéon de compra. (Ulp. 70 ed.) 212

Antes de entregarla, el vendedor de una casa debe interponer la estipulacion de dafio
temido, porque antes de hacer la entrega de la libre posesién, debe prestar la custodia y la
diligencia, y el interponer esta estipulacion es una parte de la custodia y la diligencia; por

tanto, si se descuidase, quedara obligado con el comprador. (Paul. 7 Plaut.) *"

Asi como es justo que al comprador de buena fe no perjudique el dolo de otro, no es
justo que a la misma persona le aproveche el dolo de su vendedor. (Paul. 14 Plaut.) 214

Si alguno hubiese vendido un fundo de modo que pareciese vendido todo lo que
€l posee dentro de sus limites, sabiendo, no obstante, que determinadas partes no las
poseia, y no se lo advirti6 al comprador, pregunto si queda obligado por la accion de
compra, toda vez que esta forma general de expresarse no debe referirse a aquello que
especialmente sabia el vendedor y no lo exceptud, porque de otro modo se engafaria al
comprador, que quiza, si lo hubiera sabido, no hubiese comprado o habria comprado, en
menor precio, si hubiese sido advertido con certeza acerca del terreno vendido. Entre los
antiguos jurisconsultos se trata de esto a propdsito de una persona que habia exceptuado
asi: “las servidumbres, si alguna se debe, se deberan”. Asi, pues, las autoridades del
derecho respondieron que, si el vendedor estaba seguro que debia servidumbres a ciertas
personas y no lo advirtiese al comprador, debe estar obligado por la accién de compra,
puesto que esta excepcidn general no debe corresponder a aquellas cosas que el vendedor
conocid y que debid y pudo exceptuar especialmente, sino a aquellas que ignord y acerca
de las cuales no pudo cerciorar al comprador. Respondié Modestino que, si el vendedor
hizo algo para enganar al comprador, en el caso de que se trata puede ser demandado por

la accidn de compra. (Mod. 5 resp.) *'°

Quinto Mucio escribié: El duefio del fundo habia vendido arboles del predio, que
estaban en pie, y recibié dinero por <ellos> y no queria entregarlos. EI comprador
preguntaba qué cosa deberia hacer, temiendo que esos arboles no se considerasen como
adquiridos por él. Pomponio dice que los arboles que estan en el fundo no son cosa
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separada del mismo y por ello el comprador no puede reivindicarlos especialmente como
, .y 21
suyos, pero tendra la accién de compra. (Pomp. 31 ad Q. Muc.) 6

En una venta no se hizo mencién alguna de la contribucién anual por el acueducto que
se <introducia> en una casa de Roma. El engafiado por este motivo tendra la accién de
compra. Asi pues, si se demanda respecto al precio por la accion de venta, se ha de tener

en cuenta el importe de esta carga imprevista. (Pap. 3 resp.) 217

Siun vendedor de dos fundos se hubiese manifestado por separado acerca de la cabida
de cada uno y hubiera entregado ambos por un solo precio, y a uno de ellos le faltase
algo, aunque sobrase en el otro, por ejemplo, si dijo que uno tenia cien yugadas y el otro
doscientas, no le aprovechara el hecho de que uno contenga doscientas diez, si en el otro
faltan diez. Esta es también la opinion de Labedn. Pero cabe dudar si habra de aprovechar
al vendedor la excepcion de dolo, y ciertamente, si faltase una exigua porcién de bosque y
tuviese mas en las vifias de lo prometido ¢ no obra acaso con dolo el que usa de un derecho
inflexiblemente? Porque en este caso no favorece al vendedor el excedente de cabida
respecto a lo que se declard, sino al comprador, y el vendedor queda obligado cuando la
cabida resulta menor. Con todo, veamos si no puede quejarse acaso el comprador respecto
al mismo fundo, si halla mas en vifia <o> en prado, existiendo toda la cabida total. Puede
haber una cuestion semejante a esta que se discutié respecto a dos fundos, si alguno vende
a dos esclavos manumitidos en testamento bajo condicién por un mismo precio y dice que
tenia que dar <al dueno> diez mil sestercios <para cumplir la condiciéon> uno que debia dar
quince mil; pues también en este caso esta obligado por la accién de compra, aunque el
comprador haya de recibir en total veinte mil de los dos esclavos. Pero es mas razonable
que en todos estos casos mencionados el lucro se compense con los perjuicios, y que Si
algo falta al comprador, tanto por la medida como por la calidad del terreno, habra de ser

resarcido de esto. (Paul. 2 quaest.) *'®

Si alguno hubiese vendido una cosa ajenay en el tiempo intermedio resultase heredero
del propietario de la cosa, se obliga a cumplimentar la venta. (Paul. 24 quaest.) 219

Lucio Ticio, habiendo recibido una cantidad <del comprador> para venderle materiales
de construccién bajo una determinada pena a fin de que, si no los entregaba integramente
dentro del tiempo establecido, fuera demandado por la pena, después de haber entregado
tan sélo una parte de los materiales, fallecié. Habiendo incurrido, pues, el testador en
la penay no habiendo exhibido su heredero los restantes materiales ¢puede acaso ser
demandado por la pena y los intereses, sobre todo cuando el comprador, habiendo tenido
que tomar dinero prestado, esta pagando intereses muy altos? Paulo respondié que puede
ser demandado también el heredero del vendedor por la pena, segun el contrato de que se
trata, y que en la accion de compra después de haber mediado mora, debian ser tenidos

en cuenta por ministerio del juez los intereses del precio. (Paul. 6 resp.) **°

No es compatible con la buena fe que cuando el comprador hubiese dejado de deber
el precio de la cosa vendida en virtud de un beneficio de alguna ley, antes de serle
entregada la cosa, sea compelido el vendedor a entregar y se desprenda de su propia

cosa; pero después de entregada la posesioén, el vendedor perderia igualmente la cosa

216 Dig., 19, 1, 40
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<y el precio>, pues si reclama la cosa, <el comprador puede oponer la excepcion de cosa
vendida y entregada para que se considere como si> el reclamante no la hubiese vendido

ni entregado. (Lab. 4 post.) %'

Si tanto el comprador como el vendedor hubiesen incurrido en mora para la <prueba>
y entrega del vino, dice <Labedn> que es como si hubiese existido solamente en el
comprador. Pues no puede considerarse hecha mora por el vendedor al comprador,
habiendo incurrido en mora el mismo comprador. Pero si compraste un fundo con la clausula
de dar el dinero en las calendas de julio, y en esas calendas dependi6 del vendedor que no
se le pagara el precio, y después dependiese de ti el no pagarlo, dije que el vendedor puede
usar contra ti su clausula, porque al vender se convino que siempre que del comprador
dependiese el que no se pagase el precio, soportaria la pena establecida en aquella
clausula. Opino que es cierto, salvo si el vendedor obré con dolo en este asunto. (Lab. 5

post.) %%

Un acreedor vendié a Mevio un fundo que tenia en garantia con la clausula de que
pagaria el comprador lo que debia en concepto de tributos, siendo asi que el vendedor tenia
en depdsito los recibos de los tributos anteriormente pagados por el deudor. El arrendatario
<concesionario> del monte en que se halla aquel fundo lo vendi6 a causa <del pago> de
los tributos, que ya estaban pagados, y lo compré el mismo Mevio, y pago el precio. Se
pregunté si por la accion de compra, o alguna otra accion, puede el comprador conseguir
del vendedor que se le entreguen los recibos de los pagos mencionados anteriormente.
Respondid que el comprador puede conseguir, por la accion de compra, que se exhiban los
documentos que desea. De un predio que el padre, a nombre de su hija, habia dado en dote
con estimacion toma posesion un acreedor pignoraticio. Se pregunté si el hijo, que retiene
la herencia del padre mientras la hija se abstuvo de ésta contentandose con la dote, estara
obligado por la accidon de compra a liberar el predio de manos del acreedor y entregarselo
libre al marido. Respondié que si. Entre el vendedor y el comprador de un empleo militar
se acordd que el salario que debia tal persona fuera para el comprador: se preguntd de
quién debe exigir el comprador del empleo militar aquella cantidad, y como responde por tal
pacto el vendedor frente al comprador. Respondi6 que el vendedor debe ceder las acciones
extraordinarias que tuviese por este concepto. Delante de una casa a orilla del mar, echaron
unos bloques y se formé un muelle: la casa fue vendida a Cayo Seyo tal como la poseia su
propietario. Pregunto si el muelle que habia sido unido a la casa por el vendedor pertenece
también al comprador por derecho de compra. Respondié que la casa vendida habia de

tener el mismo derecho que hubiese tenido antes de ser vendida. (Scaev. 7 dig.) *°

Si se declaré que el alquiler de una casa habia de corresponder al comprador, habra de
entregarse a éste el importe del arrendamiento de la misma. Paulo dice: incluso si hubieses
arrendado toda la casa a un unico arrendatario y luego éste la <sub>arrendase en mas y
hubieses declarado al venderla que el arriendo habria de corresponder al comprador, le
correspondera lo que deba el arrendatario de la casa entera. Si vendiste el fundo en que
tenias un sepulcro y no te lo reservaste expresamente, insuficiente ha sido tu cautela. Dice
Paulo: pero no si pasa un camino publico hacia el sepulcro. Si se reservé en una clausula
de la venta la vivienda para los que la habitan, se considera reservada para todos los que
la habitan, excepto el duefio. Paulo dice: incluso es insuficiente la cautela si hubieses dado
habitacion gratuita a alguno en la casa vendida y la hubieses reservado en estos términos:
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“a los habitantes o hasta el plazo en que cada uno tiene arrendada la vivienda”, (pues debid
haberse hecho la reserva nominalmente a favor de ellos). Asi, pues, el comprador de la

cosa prohibira impunemente la habitacion a estos habitantes. (Lab. 1 pith.) **

13. Acciones de palabras prescritas y por el hecho.
(Ejemplo de accion honoraria).

225

Acontece a veces que, en defecto de los juicios establecidos y las acciones corrientes,
al no poder hallar un nombre propio, recurrimos facilmente a aquellas que se denominan
acciones por el hecho. Pero lo trataré en breves palabras, para no dejar de poner algunos
ejemplos. Escribe Labedn que se ha de dar la accion civil por el hecho al propietario de las
mercancias contra el patron de una nave cuando se dude si tomé en arriendo la nave o
dio en arriendo el transporte de las mercancias. Asimismo, si alguno entrega una cosa con
objeto de que se averigle su precio, no sera depdsito ni comodato; pero si el que la tiene

no se comportd de buena fe, se da la accion civil por el hecho, (Pap. 8 quaest.) **°

(pues cuando faltan los nombres corrientes y usuales de las acciones, ha de actuarse
por la accion de palabras prescritas), (Cels. 8 dig.) *°

a la cual es necesario recurrir en cuanto se dan contratos que no tienen nombre en el
derecho civil. (lul. 14 dig.) **

En efecto, la naturaleza de las cosas hace que sean mas los negocios que los vocablos.
(Ulp. 30 Sab.) **®

Mi hijo estéa como esclavo tuyo y tu hijo como esclavo mio: Se convino entre nosotros
que tu manumitas el mio y yo el tuyo. Yo manumiti y tu no has manumitido. Se pregunto por
qué accidon me quedas obligado. En este punto podemos ver la teoria de todo lo que se da
por una causa, la cual se refiere a los siguientes grupos: o te doy para que me des, o doy
para que hagas, o hago para que des, 0 hago para que hagas; en cuyos casos se pregunta
qué obligacion nace. Y asi, si yo diese dinero para recibir una cosa es compraventa, pero
si doy una cosa para recibir otra, puesto que no se estima procedente que la permuta de
cosas sea compra, no hay duda que nace una obligacién civil, no para que me devuelvas lo
recibido, sino para que seas condenado a mi favor en cuanto me interesa recibir aquello en
que se convino, o bien, si yo quisiera recuperar lo mio, que se reclame lo que se dio, como
dacion para conseguir otra cosa que no fue correspondida. Si te di unos vasos para que
me dieses a Estico, éste quedara a mi riesgo y tu debes responder unicamente de culpa.
Queda explicado el articulo aquél “doy para que des”. Mas si doy para que hagas, si el
hecho es de los que suelen darse en arrendamiento, por ejemplo, que pintes un cuadro, una
vez entregada la cantidad, habra arrendamiento, como en el caso anterior, hay compra; si
se entrega una cosa no sera arrendamiento, sino que nacera o la accion civil por la medida
de mi interés, o la condiccion para reclamar la devolucion de la cosa; pero si el hecho es
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tal que no puede ser dado en arrendamiento, por ejemplo, que manumitas a un esclavo,
entonces ya se haya establecido un plazo dentro del cual deba manumitirse, y, habiendo
podido ser manumitido, hubiese transcurrido el tiempo en vida del esclavo, ya si no se limité
el plazo, pero hubiese pasado tanto tiempo que hubiera podido y debido ser manumitido,
se le puede demandar por la condicciéon o por la accidon de palabras prescritas; lo cual
concuerda con lo que ya hemos dicho. Pero si te di un esclavo para que manumitieses uno
tuyo, y lo manumitiste, y el que yo te di fue objeto de eviccion, escribe Juliano que si te
lo di a sabiendas, se ha de dar contra mi la accién de dolo; si te lo di sin saber que no
era mio, se dara la accion civil por el hecho. Pero si yo hiciera algo para que tu me des,
y después de haberlo hecho dejas de dar, no se dara accién civil y, por ello, se dara la
de dolo. Mas si hago para que hagas, este caso admite diversas teorias. Pero si hemos
pactado que tu exijas de mi deudor en Cartago y yo del tuyo en Roma, o que yo edifique
en tu suelo y tu en el mio, y yo <cobré o> edifiqué y tu no, entonces, en el primer caso,
parece haber intervenido en cierto modo un mandato, sin el cual no puede exigirse dinero a
nombre de otro, pues aunque se ocasionen gastos, no obstante, nos prestamos un servicio
mutuamente, y también puede el mandato, por el pacto exceder de su naturaleza (pues
puedo mandarte que me respondas por custodia, o que no gastes mas de diez mil sestercios
en la gestion de cobrar), y si gastamos los dos la misma cantidad, no hay duda alguna. Pero
si uno <edificd lo que debia y el otro no, se obliga éste> como si también en este caso se
admitiera que hay mandato, como si fuera para abonarnos mutuamente los gastos, pues yo
no puedo mandarte respecto a cosa tuya. Con todo, sera mas seguro, que se dé la accion
de palabras prescritas, tanto en la edificacion de casas como en el cobro a deudores, la
cual accion sera semejante a la accion de mandato, del mismo modo que en los anteriores
casos a la locacién y a la compra. Por tanto, si esto es asi cuando se convino en un hacer
de ambas partes, también puede decirse lo mismo respecto al caso propuesto, y se deduce
necesariamente que la condena se haga en la medida de mi interés en tener el esclavo que
manumiti. ;Acaso habra de deducirse el hecho de tener un liberto? Mas de esto no cabe

estimacion. (Paul. 5 quaest.) **°

Te vendi una casa para que tU me reparases otra. Respondié que no hay venta, sino
que ha de demandarse por la peticion civil de cosa incierta. (Nerat. 1 resp.) 230

Si el duefo hubiese dado con estimacion un esclavo que estaba acusado de hurto,
para ser sometido a investigacién, y nada se hubiere descubierto de la acusacién, pero no
se hubiere devuelto el esclavo, puede demandarse civiimente por esta razon, aunque en
ciertos casos hubiera de ser retenido el esclavo por el que lo recibid, pues puede retener al
esclavo, tanto si el duefio hubiese elegido recibir la estimacion en vez del esclavo como si
hubiere sido sorprendido en acto delictivo, porque entonces, incluso debe ser devuelta por
el duefio la estimacién que se pagd. Pero se preguntd con qué accién podia ser reclamada
la cantidad si el duefio hubiera elegido que le fuera pagada. Dije, aunque lo convenido por
ellos no se hubiese expresado en las palabras de la estipulacién, si la clausula contractual
pudiera probarse, también en ese caso podia demandarse con la accion de palabras
prescritas de cosa incierta, no se entendera que medié un nudo pacto, toda vez que se

prueba que se dio con cierta clausula. (Pap. 27 quaest.) **'

Una persona legd <a su mujer> el usufructo de la tercera parte; los bienes del heredero
fueron enajenados por sus acreedores, y la mujer recibié en usufructo la cantidad que
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resulté de la estimacién de la tercera parte, pero por ignorancia se omitio la estipulacion
<de la caucion usufructuaria>. Pregunté si podra ser reclamada del heredero de la mujer
la cantidad dada en usufructo, y por qué accion. Respondi que debe darse la accién por

el hecho. (lav. 13 epist.) **

Puesto que el numero de las acciones no es completo, por ello se requieren muchas
veces acciones por el hecho. Pero también a aquellas acciones que nos dan las leyes, si
la ley es justa y necesaria, las suple el pretor en aquello que falta a la ley. Lo que hace en
la ley Aquilia, dando acciones por el hecho acomodadas a la ley Aquilia, y asi lo exige la

aplicacion practica de esta ley. (Pomp. 39 ad Q. Muc) >

Si el marido vendié a su mujer unos fundos y en la venta se consigné que entre ellos
se habia convenido que dichos fundos, si ella dejase de ser su mujer y él quisiera, se los
retransmitiera ella por el mismo precio, creo que ha de darse la accion por el hecho y ello

ha de observarse también respecto a otras personas. (Proc. 11 epist.) 234

El que con la finalidad de salvar sus mercancias lanz6 al mar mercancias ajenas, no
esta obligado por ninguna accién; pero si lo hiciese sin causa estara obligado mediante
la accién por el hecho; y si lo hiciese con dolo, por la acciéon de dolo. Pero si alguno
hubiese arrebatado la ropa a un esclavo ajeno, y éste hubiera muerto a causa del frio, podra
demandar respecto a la ropa por la accién de hurto, pero respecto al esclavo mediante la
accion por el hecho, sin perjuicio de la pena criminal frente al autor del hecho. También
si alguno hubiese lanzado al fondo del mar un vaso de plata ajeno con finalidad de hacer
dafio y no de lucrarse, escribié Pomponio, 7<8> Sab., que no se da accién de hurto, ni de
dano injusto, pero se ha redemandar con la accion por el hecho. Si la bellota de tu arbol
cae en mi fundo y yo, introduciendo ganado, la diese a pastar, escribe Ariston que no se
le ocurre una accion legitima que pueda<s> ejercitar, pues no puede demandarse ni por la
accioén acerca del pasto del ganado de la ley de las Doce Tablas (porque no han pastado
en terreno tuyo), ni por la de menoscabo, ni por la de dafio injusto; asi, ha de demandarse

mediante la accién por el hecho. (Ulp. 41 Sab.) **°

Me permitiste extraer greda de tu campo de forma que habia de rellenar el sitio de
donde la hubiese sacado; hice la extraccién, pero no relleno. Se pregunté qué accion
tendras. Pero es cierto que te compete la accion civil de cosa incierta. No obstante, si has
vendido la greda, demandaras por la accién de venta; pero si después de la extraccion de
la greda hubiese rellenado y no me permitieses que llevase la greda, entonces demandaré
por la accién exhibitoria, pues la greda se hizo de mi propiedad al haber sido extraida con
tu voluntad. Me permitiste que sembrara en tu fundo y que retirase el fruto; sembré y no me
permites recoger el fruto. Aristdn dice que no hay accién alguna de derecho civil. Puede

discutirse si se dara la accién por el hecho, pero habra la de dolo. (Pomp. 22 Sab.) **°

Me pediste que te diese unas monedas en préstamo y, como no las tenia, te di una cosa
para vender con el fin de que dispusieras del precio; si no vendiste o bien si vendiste pero
no recibiste la cantidad del préstamo, es mas seguro, como dice Labedn, demandar por
la accion de palabras prescritas, como si se hubiese realizado entre nosotros un negocio

contractual distinto. Si hubiese pignorado un predio a tu favor y después pactasemos que
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me dieses un fiador y no lo hicieses, digo que es mejor demandar por la accién de palabras
prescritas, salvo que haya mediado retribucion, porque si mediase, se da la accién de

locacion. (Ulp. 31 ed.) %’

Se discute en Labedn acerca del siguiente caso: si te hubiese dado para probar unos
caballos que tenia en venta, para que a los tres dias me los devolvieses, si no te gustaban, y
tu, como jinete, hubieras corrido en ellos y ganado el premio, y después no hubieras querido
comprarmelos, se daria contra ti la accion de venta. Pero creo que es mas cierto que se
ha de demandar por la accion de palabras prescritas, porque entre nosotros se acordd
que hicieses un experimento gratuito, no que participases en una competicién. Asimismo
se discute en Mela acerca de lo siguiente: Si te hubiese dado unas mulas para que las
probases y me las comprases en caso de gustarte, y, si no, me pagases un tanto por dia, y
después fueron robadas las mulas por unos cuatreros durante los dias de prueba ¢ de qué
ha de responderse? ¢ del precio y del alquiler convenido, o sélo de éste? Y dice Mela que
importa distinguir si la compra ya se habia contratado o todavia habia de hacerse; de modo
que si estaba hecha, se pediria el precio; si habia de hacerse, se pediria el alquiler; pero
no se manifiesta respecto a las acciones, y yo creo que compete la accion de venta si la
compra se perfecciond, pero, si todavia no, se da la misma accion que se da contra el jinete.
Si queriendo comprar plata, el platero te la hubiera entregado y dejado, pero por no ser de
tu gusto, se la diste a tu esclavo para que la devolviese y se hubiera perdido la plata sin dolo
ni culpa por tu parte, el perjuicio sera del platero, porque se envié también por su causa.
Dice Labedn que debes responder ciertamente de la culpa de aquellos a quienes hayas
dado una cosa para custodiar o devolver y yo creo que en este caso compete también la

accion de palabras prescritas. (Ulp. 32 ed.) %%

Ticio dio a Sempronio treinta mil sestercios y pacté que él que con el interés de esta
cantidad pagase Sempronio un tributo que Ticio debia, computados los intereses al seis
por ciento; y lo que hubiese pagado de menos por los tributos respecto a la cantidad de los
intereses, se lo restituyera a Ticio; lo que hubiese pagado de mas lo descontase del capital;
y sila suma de los tributos excediese del capital e intereses, Ticio diera a Sempronio aquello
en que excediese. No se interpuso estipulacién acerca de esto. Ticio preguntaba por qué
accion podria conseguir lo que Sempronio hubiese retenido de mas por intereses respecto
al importe de los tributos pagados. Respondié <Juliano> que los intereses de una cantidad
dada en crédito no se deben, si no son objeto de una estipulacién, pero que habria que
ver en nuestro caso si ho deberia entenderse que hay, mas que cantidad dada en crédito,
una especie de mandato convenido entre ellos, a no ser que se hubiese de conseguir
mas del seis por ciento; pero que no habia peticion posible, ni siquiera del mismo capital
prestado, ya que, si Sempronio perdiese aquella cantidad sin dolo o la tuviese improductiva,
hay que decir que nada deberia pagar por esta razén; por lo cual es mas seguro dar la
accién de palabras prescritas por el hecho, tanto mas si se convino también que lo que
hubiese pagado de mas respecto al importe de los intereses se descontase del capital, lo

cual excede del derecho y condicidn del préstamo de cantidades. (Afric. 8 quaest.) **°

Si te di unos vasos para que me devuelvas los mismos, hay accion de comodato; si te
los di para que me devolvieses el mismo peso de plata que ellos tuviesen, se da la peticion
de dicho peso por la acciéon de palabras prescritas, y de plata tan buena como lo fuese la de
aquellos vasos. Pero si se convino que dieses, bien aquellos vasos, bien plata del mismo
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peso, habra de decirse que, <[De los Basilicos] si la eleccién es tuya, los vasos se hacen
tuyos inmediatamente y tU me puedes dar los vasos o la plata, segun prefieras, pero que,
si se me ha permitido a mi la eleccion, los vasos no se hacen tuyos antes de que yo dijese

que no quiero tenerlos>. (Pomp. 21 Sab.) **°

<[De los Basilicos]. Lo que en las calendas de enero suele darse a los médicos y
actores no es un salario y, por ello, si en la prestacion de estos servicios, se hace algo fuera
de lo conveniente, no se da la accién de locacion sino la accion por el hecho>. (Pomp. 21

Sab.) '
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CONCLUSIONES.

CONCLUSIONES.

En las consideraciones finales a este trabajo, corresponde resefar algunas conclusiones
obtenidas a partir de la investigacion de las acciones y su importancia en el desarrollo de
la ciencia juridica romana.

El libro 1V, titulo 6, de las Instituciones de Justiniano comienza diciendo: “Superest, ut
de actionibus loquamur. Actio autem nihil aliud est, quam ius persequendi indicio quod sibi
debetur”, que en castellano significa: “Nos resta hablar de las acciones. Pues bien, la accion
no es otra cosa que el derecho de perseguir en juicio lo que a uno se le debe”.

Esta definicion, ajustada a lo que actualmente conocemos en la ciencia procesal
moderna como accion, no traduce, sin embargo, lo que en Roma se entendié por tal. El
concepto de accion iba mas alla de la mera solicitud de tutela jurisdiccional.

En realidad, actio en Roma originalmente fue sinénimo de actus y se refiere a lo que
nosotros entendemos como actos juridicos. Entre estos, habia algunos de una importancia
superior, y que consistian en aquellos que se debian cumplir para obtener la ejecucion de
un juicio o la decision de un asunto controvertido. Como estos actos estaban establecidos
por la ley y en ella se sehalaban formas determinadas que debian cumplir, se denominaron
legis actiones o acciones de la ley.

Estas legis actiones eran aquellos actos con los que se constituia y se introducia un
juicio ante un magistrado, que posteriormente debia decidir o remitir a un juez.

De este significado de acto con que empieza el juicio, vino después el significado
especial de actio como momento procesal del derecho, el cual se ha conservado hasta la
actualidad en nuestro lenguaije juridico.

Ademas de este significado procesal de accién, posteriormente |la palabra actio toma
un significado mas sustancial, mas de derecho, al considerar el contenido de los actos y la
finalidad que persiguen. La relacién juridica misma pasa a tener el contenido del significado,
especialmente respecto del ultimo momento del procedimiento in iure, representado por la
formula.

Incluso mas. Los jurisconsultos llamaron actio a la formula misma, que resultaba
ser el acto mas importante de todos en el procedimiento. La férmula contenia en forma
condensada todos los elementos sustanciales de la relacion y que habia que someter
al juez. Como en la férmula los elementos de ataque del actor contra el demandado
estan limitados en forma especial, la palabra actio en este combate judicial se aplicaba
preferentemente al derecho que el actor hacia valer contra el demandado.

Asi, la palabra actio se fue alejando poco a poco del caracter exterior del acto hasta
aproximarse al contenido sustancial del acto mismo, y por esa via se lleg6 a la terminologia
comun en la que decir “Ticio tiene accion contra Gayo” era lo mismo que decir “Ticio tiene
un derecho perseguible en juicio”.

En la actualidad se piensa que quien determina los derechos es el legislador, y que
su defensa en juicio es mera consecuencia de su establecimiento, sin que sea necesaria
una disposicion legal especial. En Roma esto era parcialmente cierto. Lo que se establecia
en las leyes del pueblo romano y en el derecho consuetudinario era un derecho. Como
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consecuencia, el magistrado debia obedecer la ley y admitir a servirse del procedimiento al
individuo a quien pertenecia el derecho. En el ejercicio de su potestad el magistrado llego
a constituir normas juridicas, todas las pertenecientes al derecho honorario o pretorio, que
formaban la parte preponderante del derecho romano privado.

En esta labor “legislativa” o de constitucion de derechos, el magistrado procedia
interviniendo a favor de los contendientes con el poder que le conferia su imperium, aunque
la ley no le imponia esta defensa y no declaraba el derecho de uno contra el otro. El
magistrado dictaba las condiciones y los requisitos de su intervencion, y, en forma indirecta,
al manifestar estos poderes, llegaba a constituir el derecho.

Cuando en el edicto el magistrado establecia las normas de su intervencion, no hacia
mas que establecer las condiciones para constituir un juicio. Se constituia por tanto la accion
y, constituida ésta, venia el juicio como consecuencia. En una palabra, el acto legislativo
(mirado desde la 6ptica actual) no era constitutivo de derechos sino que constitutivo de
accioén, de donde nacia la atribucion posterior de un derecho subjetivo a los individuos
singulares.

Por esto, los romanos hablaban de accién y en ello se entendia insito el derecho. Este
momento de la accién era el mas importante de todas las relaciones juridicas, ya que es
por naturaleza el momento de la controversia en que el derecho tiene necesidad de ser
definido claramente, de ser declarado. El momento de la litis era mas importante desde el
punto de vista practico y por eso la ciencia juridica romana lo destacé preferentemente.

Especial relevancia revistio la férmula, documento esencial en el procedimiento, pero
también el instrumento mas importante en la ciencia romana del derecho.

Todos sabemos que el origen de la ciencia del derecho esta en Roma, y su influencia
en el derecho privado ha sido inconmensurable. Lo que no se ha destacado con suficiente
énfasis es que en Roma los juristas no se dedicaron a desarrollar deductivamente teorias
juridicas, sino que fueron eminentemente practicos y no realizaron definiciones generales
de derecho objetivo, acto juridico, u otros. Tampoco realizaron clasificaciones como
actualmente exponen los juristas las diferentes ramas del derecho.

Las formulas marcaron la jurisprudencia, el jurisconsulto estaba obligado a concluir su
diagnéstico indicando la formula mas conveniente al caso que se trataba. De esa forma
no podia confundir nunca un derecho real con un derecho de crédito, la responsabilidad
nacida de un contrato con la nacida de un delito, la accion reivindicatoria con una accion
negatoria de un usufructo.

Si se analiza en una mirada de conjunto la labor que realizé el pretor por medio de
las formulas en el desarrollo del derecho romano privado, se entiende la trascendencia de
su intervencion en la manera en que evolucionaron las instituciones juridicas. El pretor,
auxiliado de los jurisconsultos que redactaban los borradores de las férmulas propuestas
por las partes, fue corrigiendo y supliendo los vacios y deficiencias que presentaba el
antiguo y ya fosilizado ius civile. De esa manera adaptaba el derecho a las nuevas
exigencias y protegia los intereses que el antiguo derecho civil no podia prever ni sancionar.

La formula fue el gran instrumento de que se vali6 el pretor para facilitar el desarrollo
de las instituciones juridicas romanas.

Coincidente con este desarrollo juridico fue el apogeo histdérico de Roma, convertida
en imperio, plena de actividad econémica y cultural. EI milenio que forma la historia romana
desde la antigliedad hasta su decadencia, destaca en sus momentos mas notables la
concordancia de desarrollo y creatividad juridica. El periodo clasico de las férmulas se
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presenta como uno de los mas brillantes de toda la historia juridica occidental, y se dio
justamente en épocas de crecimiento y desarrollo econémico y cultural muy por sobre el
resto de las naciones de la época. Los juristas tuvieron el ambiente propicio para dar rienda
suelta a su mas alta creatividad en la solucion de situaciones practicas cotidianas que
requerian altos niveles de formacion.

Toda la produccién juridica posterior de Occidente ha sido tributaria de lo desarrollado
en Roma por juristas de renombre. Nuestra propia codificacién tiene sus raices en esa
produccion notable, previa adaptacién francesa, y los estudios del derecho privado moderno
no pueden entenderse a cabalidad sin la permanente iluminacion que otorgan los escritos
romanos y sus juristas. El recurrir a las fuentes originarias clasicas permite esclarecer
conceptos actuales que tuvieron un amplio desarrollo en la Roma de Gayo y Justiniano,

El derecho civil y el derecho procesal, vistos por separado como se hace en los estudios
modernos del derecho, tienen su origen unitario en Roma, y eso ha podido establecerse en
este estudio. De la accién se devenia el derecho.

Nuestro deseo es que el trabajo que hemos elaborado pueda servir de consulta para
quienes quieran aproximarse un poco a la tematica de las acciones en el derecho romano.
El cumplimiento de tal anhelo compensaria nuestras horas de estudio y dedicacion.

FUENTES.

El Digesto de justiniano, Tomo |, Constituciones Preliminares y libros 1-19, Versién
castellana por Alvaro D’Ors — F. Hernandez-Tejero, P. Fuenteseca, M. Garcia-Garrido y J.
Burillo, Editorial Aranzadi, Pamplona 1968

Instituciones Juridicas de Gayo: texto y traduccion — Francisco Samper, Editorial
Juridica de Chile, 2000.

Kandora Gutierrez, Werner Klaus 139



LAS ACCIONES EN EL DERECHO ROMANO

BIBLIOGRAFIA

Alvarez Suarez, Ursicino - Curso de Derecho Romano, Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid 1955. Tomo |.

Cuenca, Humberto. Proceso Civil Romano. Ediciones Juridicas Europa-América.
Buenos Aires 1957.

Derecho Romano Clasico, Il El Proceso. Securitado de Publicaciones. Universidad de
Zaragoza 1980.

D Ors, Alvaro - Elementos de D° Privado Romano

D’Ors, Alvaro - El D° Privado Romano. Ediciones Universidad de Navarra, S.A.
Pamplona 1981.

El Digesto. Version Castellana por F. Hernandez-Tejero, P. Fuentesana-M. Garcia-
Garrido y J. Buirillo. Editorial Arazandi. Pamplona. Tomo I-lI-Ill, 1975.

Gayo. Institutas. Texto traducido, Notas e Introduccion por Alfredo Di Pietro. Editorial
Abeledo-Perot 1997.

Guzman Brito, Alejandro. Derecho Privado Romano. Editorial Juridica de Chile 1997,
Tomo I-II.

Iglesias, Juan - Instituciones de Derecho Romano, Editorial Ariel, 1972.
Johrs, Paul - Kunkel, Wolfgang - Derecho Privado Romano, Editorial Labor, 1937.

Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editorial Araujo. Buenos Aires
1943.

Scialoja, Vittorio - Procedimiento Civil Romano, Ejercicio y Defensa de los Derechos,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires.

Valifio, Emilio - Acciones pretorias complementarias de la accion civil aquilia.

140

Kandora Gutierrez, Werner Klaus



