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PRIMERA PARTE
1.AS ACCIONES Y EL PROCESO




Carituro I
“LEGIS ACTIONES”

§ 5. (GENERALIDADES

1. Tiros pE AccionEs. En el Derecho arcaico no existidé una accién ni un
procedimiento generales, que permitieran la deduccién de cualquier preten-
‘sién en un Ginico tipo procesal; por el contrario, el tipo procesal determina
“las pretensiones deducibles. Estos tipos procesales de la época arcaica re-
“ciben el nombre de “acciones de la ley” (legis actiones), porque su fuente
inmediata es efectivamente una ley, bien la de las XII Tablas, bien alguna
“posterior. Pero 1o mas seguro histdricamente es que la primera, sin haber
“creado o introducido ningGn procedimiento, se haya limitado a reconocer los
preexistentes, fundados en los mores maiorum, con alguna reforma, acorde
-con el sentido general que tuvo esta ley en la historia del Derecho arcaico.
- Tal debié de ser el caso de las actiones legis per sacramentum, per manum
iniectionem y per pigroris capionem.

- Aunque Gai. 4,17 dice que en virtud de la Ley de las XII Tablas se podia accionar ex
.stipulatione por medio de la actio legis per iudicis arbitrive postulationem, no es seguro
. nj probable que esta accién fuera predecenviral ni introducida por esa ley. Lo que Gayo
- (4,28) dice acetca de la pignoris capio, de haber sido introducida por la costumbre, no se
-refiere, sin embargo, a su fuente tiltima, mas a que la costumbre introdujo nuevos casos de
. aplicabilidad de este procedimiento, posiblemente posteriores a la Ley de las XII Tablas.

Gayo, pues, no habla ahi del origen de la accién, sino de algunas de las fuentes de que
manan sus hipétesis de empleo.

A las tres mencionadas se agregd en época postdecenviral una legis ac-
‘tio per iudicis arbitrive postulationem y una actio legis per condictionem.
Dentro de este conjunto se puede decir que la manus iniectio y la pignoris

apio tienen caricter ejecutivo, mientras que las tres restantes presentan
aturaleza declarativa.
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I1. BpARTICION DEL PROCEDIMIENTO. Uno de los rasgos estructurales mag
salientes y originales del proceso romano, que llamamos biparticién, ya se
presenta en algunos de estos procedimientos arcaicos. Consiste en dividirla -
tramitacion en dos fases: una, que tiene lugar ante el magistrado encargado
de la furisdictio (normalmente un praetor), y otra, ante un fudex (o conjunto
de iudices), a quien se atribuye la fudicatio, teniendo presente que este 1l-
timo no es un agente publico, sino un ciudadano privado, designado por el
magistrado para cada litigio, a proposicion de sus partes (fudicem addicere)
o por sorteo (iudicem dare). De todo el tramite que se desenvuelve ante ¢}
magistrado jurisdiccional se dice ser in iure; v apud iudicem o in judicio
de aquel que se desarrolla ante el juez.

La fase in jure estd destinada a fijar el planteamiento de la cuestién 1iti-
giosa en términos juridicos, sin consideraciéon a la veracidad o falsedad de
los hechos alegados por las partes, cuya alegacion sélo sirve a aquel fin, y
a decidir si acerca de dicha cuestién debe autorizarse un iudicium. 1a fase
apud iudicem, en cambio, se dirige al conocimiento de los hechos y a su
prueba, por un lado; a su calificacion juridica definitiva, por otro; v a la
determinacidn de las consecuencias que de lo anterior se siguen, en fin, en

términos de permitir pronmunciar al juez una condena o una absolucién por
medio de su senfentia.

jeccion, en cambio, dicha ley habria introducido ¢l nombramiento de un juez (privado), de
; modo que antes el proceso era fallado por el magistrado mismo.

[11. ESQUEMA DEL PROCEDIMIENTO ARCAICO. 1. Elejercicio de una accion de
" laley es preparado mediante una “citacion personal para concurtir ante el
‘Tugar en que funciona el tribunal del magistrado” (in ius vocatio), a cargo
“del que tiene interés en tomar la iniciativa del proceso, y con respecto a
o _aquel en conira de quien pretende iniciarlo.

Los versiculos 1 a3 de la Tab. 1 estan dedicados a la in fus vocatio. Se trata de up acto
i3l que permanece ajenc el magistrado y que queda por entero entregado a la iniciativa
. -privada. Seguramente consistia en una invitacidn pronunciada mediante palabras prescritas.
" El citado, segin la ley, tiene el deber de aceptar la invitacién y concurrir de inmediato; en
" caso contrario, el citante debe llamar testigos, pudiendo forzar al citado renuente o que

pretendiere huir. En caso de vejez o enfermedad, aquél debia facilitarle el traslado con
- cabalgadura.

: El citado en todo caso puede ofrecer un vindex, tan solvente como é1,%°
- que se hace responsable de la comparecencia posterior.

" 2. Una vez in iure las partes, deben tener lugar una serie de actos pro-
‘cesales, destinados a desahogar las pretensiones de cada cual. Es caracte-
" tistico de las acciones de la ley, dada su época, que esta manifestacion de
" pretensiones sea hecha por medio de férmulas preestablecidas, que cada
parte debe recitar, y en los procedimientos mds arcaicos, también a través
~- de gestos rituales. Nos ocuparemos en describir estas formas a proposito

- de cada accidén. . .

De todos modos, para que haya proceso es necesario que la parte citada
" -niegue la pretension de la que citd, o que la contradiga, actitud ésta que
. recibe el nombre de infifiatio. Las otras dos actitudes posibles, a saber: un
. allanamiento (confessio in iure) o aceptacion de 10 pretendido por el citante, o
" una negativa de colaborar en la progresion del proceso (“indefensio’™), hacen
imposible que éste pueda existir y llegar a la fase’apud iudicem, si bien una
u otra producen sus consecuencias, que seran examinadas en otro lugar.

3. La fase in iure termina con un acto denominado litis contestatio, si
bien €l es el que sefiala la constitucidn de la relacién procesal misma y per-
mite considerar oficial o formalmente a la cuestion controvertida entre las
partes como una res in iudicio deducta. Tamb1en de ¢llo nos ocuparemos
mas adelante. o

La palabra ius también significa “el lugar en donde se administra el Derecho”, del
mismo modo gue nosotros damos un sentido local  1a palabra “justicia” cuando hablamos
de “recurrir a la justicia” o de “levar a la justicia™ para significar el lugar en donde ésta se
ejerce; de alli la expresién in fure (1it.: “en el Derecho’™). Ambas fases no son dos instancias,
esto es, dos completos conocimientos de toda la cuestidn litigiosa, que terminan con una
sentencia cada cual, sino momentos diversos de un tinico procese. El magistrado no emite
ninguna sentencia, y la dnica que se emite proviene del juez.

No conocemos los origenes de la biparticion.

Una lex Pinaria, de fecha desconocida, dispuso que el juez fuese designado 30 dias des-
pués de haber comparecido i jure las partes (Gai. 4,15). El texto veronés de Gayo presenta
una laguna y dice: “antes de esta ley el juez era dado (.Y (“ante eam autem legem (..)m
dabatur iudex™); como la laguna contiene espacio para cinco letras, que formen una palabra
terminada en m (que se conserva en el texto), los editores la suplen con la palabra <stati>m
(= “inmediatamente”); pero algunos han pensado en que el original decia <mnonduzm (=
“todavia no™); segin la leceidn que se adopte, pues, Gayo habria dicho: “antes de esta ley
¢l juez era dado de inmediato”, o bien: “antés de esta ley el juez no era dado todavia”. De
acuerdo con la primera, la lex Pinaria lo tmico que habria hecho fue retrasar por 30 dias el
nombramiento (quizd para facilitar una transaccién entre las partes). Estando a la segunda

59 Tab, 1,4.
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La fase in iure, pues, se nos presenta como una suerte de antejuicio o trdmite prepara.
torio del verdadero proceso, que sdlo gueda iniciado con la fitis contestatio. S6lo a partif
de ella las partes quedan ligadas por una relacién juridica auténoma, distinta de la relacisy’
sustancial controvertida, de la gue no pueden sustraerse, y que se les impone aun contr
su voluntad. A partir de tal momento el proceso puede ser contumacial, esto es, progresar:
aun sin la cooperacion de una de las partes e incluso en contra de su voluntad; lo cual ng :
acaece en la fase in iure, para cuyo desarrollo necesaria es la colaboracidon del citado ¥
supuesta la del citante.

(indicatio servitutis). También la herencia ('pez‘itio' hereditatis), lo misrn‘o que personas
iometidas a una polestas: mujer “in mani”, hijos bajo ;_)atria potestas (lGaL 1,134), perso-
nas in mancipio, esclavos; incluso las personas sometidas a tutela debieron -de poder ser
fndicadas, como 1o demuestra la existencia de una in iure cessio tutelae (Gai. 1,168-172;
t Ulp. 11,6-8), porque la in iure cessio fue configurada a.partir de esta accién de la ley,
somo en su momento se verd. Finalmente, con modificaciones, ella sirve para declarar
isclavo al que pasa por libre (vindicatio in servitutem) o libre al que aparenta ser esclavo
(vindicatio in libertatem).

4. La fase apud iudicem se inicia con una exposicién resumida del asunto
controvertido al juez, cuyo tramite recibe el nombre de causae coniectio
Pero su finalidad principal es el desahogo de la prueba por cada parte y la
alegaci6n de sus respectivas pretensiones, con el intento de convencer al juez.
Ella termina con una senfentia 0 iudicatum, en que el citado es condenado |
o absuelto; pero se admite que el juez, jurando no serle claro o transparente |
(“liquido™) el asunto (rem sibi non liguere), se abstenga de fallar, caso en
el cual se nombra otro que decida. :

En contra de la sentencia del juez no cabe una apelacion para ante ofro’
ni nada semejante a lo que hoy llamamos “recursos™.

-2 Se exige la presencia de la cosa vindicada in iure, realmente si se trata
de muebles, o simbdlicamente en caso de inmuebles, como un predio, una
ﬁave, una columna adosada o un rebafio, que vienen representados por una
parte de la cosa respectiva (un terrén, una teja, un aparejo, una cabeza). El -
que habia tomado la iniciativa del proceso, portando en su mano una “varita”
(festuca) y cogiendo con la otra la cosa o su simbolo, debe recitar una for-
mula, como sigue: “Yo digo que este esclavo es mio en virtud del Derecho
“de los quirites; segin su causa, como he dicho, he aqui que te impuse la
yindicta” (“Hunc ego hominem ex fure Quiritium meum esse aio; secundum
- suam c&usam, sicut dixi, ecce tibi vindictam inposui’”); contemporaneamen-
“te toca la cosa (el esclavo) con la varita. Acto seguido, aquel en contra de
quien se inicia el proceso ejecuta el mismo rito anterior (contra vindicare).
Terminadas la vindicacién v la contravindicacién, el pretor dice, a su vez:
““Soltad ambos a este esclavo” (“Mittite ambo hominem’). El iniciador del
~proceso entonces declara: “Pido que digas en virtud de qué causa has hecho
- la vindicacién” (“Postulo anne dicas qua ex causa vindicaveris™); ante lo
cual la parte contraria responde: “Hice el Derecho, asi como impuse la vin-
“dicta” (“Tus feci. sicut vindictam inposui”). Nuevamente el iniciador toma
“ la palabra y expresa: “Puesto que td has hecho la vindicacion contra el ius,
"“te provoco al sacramento de 500 ases™ (“Quando tu iniuria vindicavisti,
“quingentis assibus sacramento te provoco™); y el adversario responde: “Y
yoati” (“Ef ego te).5! '

§ 6. “LEGIS ACTIO PER SACRAMENTUM”

Como ya hemos indicado, la legis actio per sacramenfum es un modus
agendi general, esto es, procedente cada vez que alguien tenga una pretension
deducible en juicio, para la cual no exista establecido otro procedimiento
tipico.®? De aquél existen dos formas: in rem ¢ in personam.

Sacramentum es aguello gue convierte en sacer (= “sacro”, esto es, perteneciente ala:
divinidad); cfi. Varro, De ling. Lat. 5,180. En una remota época, el procedimiento debid
de haber consistido en operaciones de significado religioso. En época més avanzada, el
nombre sacramentum, designando una suma de dinero, como veremos, es sdlo un resabio
de antiguos origenes. ’

1. “LEGIS ACTIO PER SACRAMENTUM IN REM”. 1. La legis actio per sacra-
mentum in rem es el procedimiento apto para entablar vindicationes, que es
el nombre genérico dado en época arcaica a las acciones in rem.

- Bs evidente que debieron de existir varios formularios, de los cuales Gayo sélo trans-
© mite uno: el concerniente a la vindicacion de cosas (formulariamente representada por un
- esclavo); pero faltan los relativos a la de iwra, como el usufiucto vy las servidumbres, y
“. @ las personas. Ademas, el que Gayo transmite es precisamente la parte permanente del

* formulario, por asi decirlo, al que faltan los “blancos™ que debian cubrirse con los datos

A través de ella, pues, se persiguen cosas corporales en dominio {(que en el Derecho . L an C
: del caso concreto. Este conjunto de actos, cuyo exacto origen y significado no conocemos

clasico se lamara rei vindicatio), el uswdiucto (vindicatio ususfiuctus) y las servidumbres

60 Gai. 4,13 (cfr. 4.20): “actio generalis”. 81 Gai. 4,16; cfr. Prob. 4.
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con seguridad, v acerca de los cuales se han formulado muchas teorias, permiten sin em
bargo suponer que a través de los gestos se trata de una moderna ritualizacidn simbélig;
de realidades antiguas; mientras que por medio de los dichos se supera el significad;
simbolico de tales gestos v se da paso al debate propiamente juridico. El acto primordig)
y originario de la apropiacion de cosas, consistente en coger un bien, por la fuerza si ¢
preciso, al enemigo, aparece representado por los gestos de poriar una festuca, simbaol
de una lanza, y ésta, a su vez, del poder de la fuerza, con la que se defiende la cosa; y g
coger con la mano la que se vindica. Gayo (4,16) dice expresamente que “Se usaba un
varita como en lugar de una lanza, a modo de un cierto signo de justo dominio, puesto que’
[los antiguos] creian ser maximamente suyas las cosas que se tomaban a los enemigos
(“Festuca autem utebantur quasi hastae loco, signo quodam iusti dominii, quod moxim
sia esse credebant quae ex hostibus cepissent”™). El aspecto agonal de estas actuacione
sigue representado por el hecho de que ambas partes, y no s6lo una de ellas, vindican 1o
cosa para si. La intervencién del poder piblico, que impide la lucha e impone 1a paz entre’
los contendientes, estd simbolizada por las palabras del pretor mittite ambo hominem::
El formulario, por su lado, supone que el iniciador del proceso haya expresado la causa
concreta de su adquisicion (lo gque Gayo omite), y por ello después declara: “Yo digo que’
este esclavo es mio”, etc., “segfin su causa, como he dicho™; y es a consecuencia de elip :
que “impuse la vindicta™ (= festuca). Estas palabras no son simbdélicas, pues, sino que.
estan destinadas formulariamente a manifestar la pretension del actor: ser duefio por una;
causa (= modo de adquirir). La contravindicacién, en cambio, no debia de declarar 1a°
causa, sino ser una mera afirmacién de ser duefio; por lo cual Gayo se excede al decir que :
aquel en contra de quicn se iniciaba el proceso “decia algo similar”’ (similiter dicebar). De.
lo contrario, la pregunta que después le dirige el iniciador: “Pido que digas en virtud ds:
qué causa has hecho la vindicacidn®, carecer{a de sentido, pues de antemano va tendria:
su respuesta, También la formula que Gayo da como respuesta a dicha pregunta; “Hice'
el Derecho asi como iropuse la vindicta”, debe de pertenecer a su parte permanente, E}
respondiente tendria que afitimar una cierta causa de adquisicion y terminar sus dichos con
la mencionada férmmla, que entonces querria decir: “Impuse la vindicta [que es lo que me
preguntas] por tal causa [que se menciona] con la que hice [mi] Derecho”., Como se puede
apreciar, este didlogo formulario es estrictamente juridico, v esta destinado a aportar el
material del proceso.

pretor, se hizo d(f:r{fiasiadd’ gravoso este ’trasiado suyo a (.:ada tugar, por
o.gue el efectivo viaje quedo a cargo de sélo las partes. In iure, pero en el
Cg'}nitium de la cindad, aquella que habia tomado la iniciativa del proceso,
_ é'oi_ﬁjenza por declarar su propiedad sobre el predio: “Yo digo de él [esto
ss:-del fundo] ser mio en virtud del Derecho de los quirites” (“eum ex iure
Qif:irifium meum esse aio™); la parte contraria, en vez de contravindicar, de-
“clara a su vez: “Por esto yo te convoco fuera del tribunal para entrelazar las
manos ahi” (“Inde ibi ego te ex iure manum consertum voco™); alo que sigue
: dﬁa declaracion del primero: “Porque ti me convocaste fuera del tribunal
ijara entrelazar 1as manos, por ello ahf mismo yo te reconvoco™ (“Unde tu
ﬁ&e ex iure manum consertum vocasti, inde ibi ego te revoco™). Por su lado,
elpretor indica el camino de ida y vuelta: “Presentes los testigos de ambas
partes, sefialo este camino: id por este camino-retornad por este camino™
_::":(‘fSufs utrisque superstitibus praesentibus istam viam dico: ite viam-reddite
Cyiam™). Las partes debian trasladarse al lugar en disputa y realizar ahi el
“manum conserere en presencia de los testigos y extraer una porcién del
fundo, como un terrdén. Retornados ellas y los testigos, que informan de lo
“ocurrido al magistrado, continfia el proceso ante éste, con la pregunta del
“iniciador del proceso: “Puesto que te veo ante el tribunal, <pido> que td
digas por qué causa has vindicado” (“quando te in iure conspicio <postulo>
_anne tu dicas qua ex causa vindicaveris™).

. Debemos suponer que con ¢l tiempo el efectivo viaje al predio (que
~podia estar muy lejos) también fuese simbdélico (como unos pasos a modo
“de salida de las partes), y que el simbolo de la cosa (en la practica, quiz4,
‘ni siquiera verdaderamente proveniente de ella) era portado de antemano.
-Auna etapa asi debe de corresponder ¢l relato de Gayo sobre esta accion,
que ni siquiera menciona el tramite del marom conserere. Quizé el rito de
“efectivamente entrelazar las manos ya hubiese desaparecido y sido reem-
-plazado por la imposicién de la festuca, porque el predio, a través de su
~stmbolo, venia transformado en mueble.52

3. En una época mas antigua, cuando de reivindicar inmuebles se trataba,
existia un rito denominado “entrelazar las manos” (marum conserere) que
debia celebrarse en el lugar mismo del predio en disputa, al cual por tanto
tenian que trasladarse las partes y el magistrado; debido a la presencia de
este Gltimo, el procedimiento era todavia in iure, porque entonces ahora
el tribunal estaba constituido en el predio. Este rito, consistente, como el
nombre lo indica, en un simulacro de lucha entre las partes, reducido quizé
a un juntar sus manos por un momento, debfa de reemplazar el acto de
aprehension de las cosas muebles con una mano, imposible respecto de los
predios; en seguida discurriria como antes se ha expuesto. Con la ampliacion .
del horizonte territorial de Roma y la multiplicacién de negocios por atender

. La Ley de las XII Tablas (Tab. 6.5a) prevefa expresamente el tramite in fure, pero,
'_'Como se vio, la costumbre lo transformé ex fure. 1a expresidn marnum conserere pertenece
‘también al lenguaje militar (= “trabar combate, irse a las manos™). Una vez desaparecido
-l efectivo rito simbélico de “irse a las manos” las partes, la expresién posiblemente sirvid
-para designar el debate procesal, como tal; asi parece darlo a entender Aulo Gelio. Nueva-
~mente aqui encontramos la idea de lucha por un bien, aunque simbolizada.

- %2 Sobre toda esta materia informan: Gell. 20,10,7-9; Cic., Pro Mur. 12,26; Prob. 4,4,
~Mairo, De ling. Lat. 6,64.
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4. Segiin Gayo, el sacramentum es una suma de dinero, cuyo monto de:
pende del valor del asunto litigioso. De acuerdo con la estructura del procegg

ambas partes se desafian a aportarla (provocare sacramentum). La que pierd,

el proceso debera pagarla al aerarium, o, como dice Gayo, in publicum,
titulo de pena (poena sacramenti). Entretanto, lo que las partes deben hace

es asegurar su pago mediante especiales garantes del sacramento (praedes

sacramenti). En tiempos més antiguos, el dinero debia de ser aportado d

_ inmediato, por su deposicidn en el colegio de los pontifices, recuperandolg

el ganancioso y perdiéndolo en beneficio publico el vencido.®?

Segun la Ley de las XII Tablas (Tab. 2,1), por asunto de cuantia ascendente a 1.000

ases ¢ mas, el monto-del sacramento debia ser de 500 ases; por uno de cuantia inferior
de solo 50.

Junto con la realizacidn del sacramentum, el pretor atribuye interinamen

te y segin su arbitrio la posesion de la cosa disputada a una de las partes

(vindicias dicere), la que debe conferir una nueva garantia de restitucién,
para el caso de perder el litigio (praedes litis et vindiciarum).

Lapalabra lis-litis (arc. stlis> slis) originalmente significa la cosa controvertida; despuds

el litigio mismo (la “lid™). También vindicia significa la cosa en disputa.

5. El proceso continfia apud iudicem. Ante el juez cada parte tiene la carga:
de demostrar la causa de su afirmado dominio sobre la cosasy sobre esta’
base aquél debe decidir cudl de los sacramenta es iustum y cual iniustum.
De esta manera indirecta viene a pronunciarse sobre la causa v el dominio’
consecuente de cada parte. Como ya adelantamos, el vencido debe pagar.
su sacramentum (o perderlo cuando lo habia aportado por adelantado) y el

vencedor queda liberado de su pago (o puede recuperarlo). A su vez, cuando

este ltimo habia sido designado poseedor interino de la cosa, se mantiene.

en dicha posesidn; si lo habia sido el vencido, responde de firtum en caso de
no restituir la cosa mueble; y puede ser compelido con inferdicta a devolver
la cosa inmueble que poseia hasta entonces por decisidon del magistrado.

II. “AGERE PER SPONSIONEM™. La legis actio per sacramentum in vem con-

tenia el oneroso riesgo de perder una crecida cantidad de dinero el vencido
en el proceso. Debido a ello, termind por ser desplazada por otro procedi-

63 (3ai. 4,13-16.
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ato, que NO €8 una actio legis, con que se evita aquel riesgo. La'ref(?rn_la
onsistio en reemplazar el sacramentum .p‘0r una SpOi’ISf? praeiudicialis,
"él tipo: «gi el esclavo acerca del cual se.htlga es mio segim. el Derecho de
o5 quirites, {prometes darme 25 sestercios? jPrometo! (“Si homo, quo de
gitur, ex iure Quiritium meus est, sestertios xxv nummos dare spondesne? ]
'pbndeo!”). La peticién de esta sponsio proviene del que inicia ¢l proceso
debe otorgarla aquel en contra de quien se inicid. La cantidad prometida
s puramente nominal, v, por cierto, se omite deliberadamente su pago. A
onsecuencia de esto, el estipulante demanda dicho pago por medio de la

uctio legis per sacramentum in personarmn, y mas tarde mediante la actio legis

or iudicis arbitrive postulationem. Para decidir si el promitente debe pagar

“a suma o no, el juez necesariamente tiene que examinar la hipdtesis a que
‘se subordiné la promesa, es decir, en el caso del ejemplo, si el estipulante
‘&5 0 no duefio de la cosa segin el Derecho civil; de guisa que el proceso

n realidad viene a recaer sobre esta cuestion, en torno a la cual las partes

“deben aportar sus alegaciones y pruebas. En el caso de condena por haber
considerado el juez que el demandante de la suma era duefio; la suma pro-
‘metida no es cobrada, dado su caricter puramente nominal e instrumental.
‘Para asegurar la restitucion de la cosa, que es el verdadero interés del actor,
-previamente se compele al demandado a conferir una cautio pro praede
litis et vindiciarum.%*

I “LEGIS ACTIO PER SACRAMENTUM IN PERSONAM”. De este modus agendi
estamos muy mal informados en cuanto a su ritualidad. También es muy
antiguo y durante mucho tiempo rigié como el imico proceso in personam
del tipo declarativo, hasta gue, con el aparecimiento de otras acciones del

‘mismo género, adquirid un caracter general, vale decir, aplicable a la de-
-manda de cualquier deuda para la que no estuviese prescrita una de dichas
-acciones especiales. '

De su procedimiento s6lo sabemos que el actor declaraba formulariamen-

‘te in iure su pretension (previa in ius vocatio) e invitaba al reo a aceptarla

onegarla. Supéngase que aquél pretende que éste le hurtd un plato de oro;
entonces debe declarar: “Yo digo positivamente de ti haberme hecho hurto de

un plato de oro” (Te mihi furtum paterae aureae fecisse aio);%® si, en cambio,

cobra un legado, la formula es: “Digo positivamente de ti deber darme mil

54 Gai. 4,93-94.
5 Cfr. Cic., De nat. deor. 3,30,74.
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[¢por testamento?]” (“Aio te [ex testamento?] M mihi dare oportere™ 56 g,
cada caso, la férmula termina con la invitacién: “Pido que acerca de et
digas que si o digas que no” (“Jd posfulo aias an neges™).

ices que 0o, e pido, pretor que des un juez o un arbitro” (“Cuando fu

a5, te praetor iudicem sive avbitrum postulo uti des™).

Ta Ley de las XII Tablas permite emplear esta accion para reclamar
deudaS nacidas de stipulatio y para solicitar la division de una herencia .
actio familiae erciscundae). Por cierta lex Licinia (en tomo al 210 a. C.),

4 extendid para pedir la particién de cualquier cornunidad, aunque no
fueta hereditaria (actio communi dividundo). 68

El verbo aio originalmente significa “decir si” (después, “decir”, “afirmar™). El verh
negare significa “decir no” (después “rehusar, negar”). Las férmmlas debieron de ser ca.
sales, esto es, indicar el fundamento de la pretensidn. Por eso en el primer caso se indic
haber habido hurte, v en el segundo se mencionaria al testamento.

Cuando el reo niega, el actor lo desafia al sacramentum, con la férmy
la: “Puesto que tii dices que no, te convoco en sacramento de 500 ases
(“Quando negas, te sacramento quingenario provoco™),*? respondiendq
el demandado “Y yo a ti” (“Et ego 7). La realizacién del sacramentun
tiene lugar como en la actio in rem. También el iudex es llamado a decidir:
sobre cual de ambos es iustum y cudl iniustum, y con ello a pronunciarse.
sobre el fondo del asunto, esto es, sobre la existencia o no de la deuda co-
brada. En contra del iudicatus se da la manus iniectio ejecutlva sino paga:

Vohmtanamente : ~dice Gai. 4.18) denuntiare, La actio condictio clasica conservd el nombre, porque derivo
Cuando el reo, en vez de negar, acepta la pretension del actor, se 10 con-; de esta actio legis, pero sin guardar relacién con el hecho que le dio origen, como también
sidera confessus; pero también queda sujeto a la manus iniectio. Gayo lo advierte.

§ 8. “LEGIS ACTIO PER CONDICTIONEM”

*La legis actio per condictionem fue el ultimo de los modi agendi decla-
rativos en aparecet, por lo que reviste formas mas modernas. Por supuesto,
cg 4 ausente de ella el sacramentum, ya superado por la postulatio; pero con
respecto a ésta ademas ofrece la particularidad de aplazar ¢l nombramiento

del iudex mediante “una denuncia para concurrir en un dia posterlor .

‘La palabra condicere, de donde condictio, significaba en sus origenes (prisca lingua

-Este procedimiento fue introducido por una lex Silia (siglo T a. C.) para
deudas de certa pecunia; una lex Calpurnia (siglo I a. C.) la extendi6 a
.",f:iquellas de aliae certae res, esto es, de cantidades ciertas de fungibles que
- no sean dinero, y de especies o cuerpos determinados.®” Si por ejemplo, el
‘actor demanda una suma de dinero, debe declarar: ““Yo digo positivamente
“de ti deber darme 10.000 sestercios; acerca de esto pido digas que si o
~digas que no” (“Aio te mihi sestertiorum X milia dare oportere; id postulo
aias an neges™); ante la negacion del demandado, vaelve aquél a declarar:
“Puesto que ti dices que no, yo te denuncio para tomar juez dentro de 30
: _dl'as” (“Quando tu negas, in diem trigesimum tibi iudicis capiendi causa
condico™). Al cabo de ese plazo, las partes deben concurrir ante el magis-
~trado para la designacién del juez.”®

La legis actio per condictionem presenta, ademds, una caracteristica
- de estructura consistente en su abstraccidon; en efecto, el actor se limita a

§ 7. “LLEGIS ACTIO PER IUDICIS ARBITRIVE POSTULATIONEM’

La legis actio per iudicis arbitrive postulationem es, como la legis actio
per sacramenfum in personam, una accion declarativa in personam, pero
mas moderna que ella, aunque ya conocida por la Ley de las XII Tablas. Su
finalidad fue evitar el gravoso sacramentum. En efecto, segn su formulario,
el actor no termina por desafiar al reo a aquél, sino por pedir un juez (o un
arbitro) al pretor. Asf, por ejemplo, si se trata de reclamar fundado el actor
en haber tenido lugaruna stipulatio certae pecuniae, el demandante (siempre
previa in ius vocatio) inicia la discusion in iure con la féormula: “Yo digo
positivamente de ti deberme dar 10.000 sestercios en virtud de una spon-
sio; pido que acerca de esto digas que s o digas que no” (“Ex spousione te
mihi X milia sesteriorum dare oportere aio; id postulo gias an neges™). Si
el demandado niega, la declaracién del actor es entonces ésta: “Puesto que

58 Gai. 4,17a.
% (3aj. 4,19,
70 Gai. 4,17b.

66 Cfr. Prob. 4,1.
7 Prob. 4,2.
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&61-

declarar el objeto (dinero, fungibles o cuerpos ciertos) sin sefialamiept
de la causa de pedir, esto es, de la fuente de que surgié la obligacién d
aquellas cosas, a diferencia de la postulatio, en cuya férmula sf se mencior
la causa (una sponsio en el ¢jemplo presentado en el parrafo anterior). Siy
embargo, la interpretacion jurisprudencial limité la aplicabilidad de egty
accidn a las deudas ciertas procedentes de stipulatio, mutuum, furtum y
retencién indebida.

Ademas, en virtud de leyes especiales posteriores a las XII Tab.las, se
firi6 expresamente la manus iniectio sin previo juicio ejecutivo en
ontra de ciertos dendores. Para lo cual en algunos casos la ley consider6
como juzgado” al deudor (pro iudicato), asimilandolo en consecuencia
;erdaderamente iudicatus. En otros no oper6 dicha asimilacién, conce-
'1end0 sin mas la marnus iniectio, que por las razones que veremos Gayo

denomma pura.

Lgs principales leyes que confirieron una manus iniectio pro iudicato son: una lex
Publilia (siglo IV/III a. C.) contra el deudor cuyo fiador (sponsor) hubiese pagado por él

ediante solutio per aes et libram, ¥ a quien no le hubiess reembolsado el dicho deudor
principal su dinero dentro de los seis préximos meses; y una lex Furia (circa 180 a. C.),

titra el fiador (sponsor) que después de haber pagado (per aes et libram) por el deudor ,

prmmpal a su acreedor, hubiese cobrado a sus cofiadores mas de la cuota con que les
: corrcspondm coptribuir a diche pago. Las leyes que concedieron una manus iniectio pura
“gon: una lex Furia (de entre el 204 y ¢l 169 a. C.), que da dicha accién contra el que a
titulo de legado o como mortis causa capio hubiese recogido més de 1.000 ases (Jo que
lsupone también un pago per aes et libram en su favor) sin estar exceptuado de hacerlo
15 r la misma ley, para recuperar el exceso el heredero; v una lex Marcia (de fecha muy
incierta, pero anterior al sigle I a. C.), que 1a da contra los prestamistas (fereratores) cuando
abtuvieron el pago (per aes et libram) de intereses usurarios, para conseguir su devolhudiéon
ol dendor mutuario (para todo, v. Gai. 4,22-23). En algunos casos podemos suponer que
la'manus iniectio fue concedida més para intimidar que con la esperanza completa de su
efectividad, como en el caso de los usureros, que en todos los tiempos se las han ingeniado
ra epcubrir su ganancia excesiva.

§ 9. “LEGIS ACTIO PER MANUM INIECTIONEM®

I. PresupussTOs. Las deudas con respecto a las que un demandado results
condenado (fudicatus) en una actio in personam, o que las reconocié ante
el magistrado (confessio in iure), se revisten de los caracteres de certeza
indisputabilidad tales que permiten la inmediata ejecucion del iudicatus o
del confessus, para conseguir su pago efectivo. A ello provee la legis actio
per manum inlectionem como procedimiento general de ejecucion, ya co-
nocido por la Ley de las XII Tablas, que originalmente se referia de mods
preciso a los dos casos recién mencionados (“aeris confessi rebusque iu
iudicatus™).”t Quiza la inferpretatio posterior hizo caer bajo el ambito de la
ley otros casos no expresamente mencionados en ella como pasibles de Iy
aceidn, y que podemos agrupar bajo el concepto de damnati, entendiendo por
tales a aquellas personas que en virtud de un acto juridico quedan sometidas
a ejecucion sin necesidad de juicio condenatorio, porque la existencia de st
deuda deriva de una manera tan indudable de dicho acto, como cuando fué
declarada por el juez. Esta certidumbre se funda en la publicidad del acto
de constitucién de la deuda. ‘

- El ejercicio de la manus iniectio supone no sélo una obligacién indudable, i
derivada de un iudicium, una confessio in iure, una damnatio, una asimi-
lacion legal pro iudicato o una simple autorizacién de la ley de proceder
segin ella, mas también que la deuda consista en dinero, aunque no sea de 7
monto lHquido sino liquidable. En este Gltimo caso, a la accién ejecutiva se
debe agregar un especial procedimiento liquidatorio (arbitrium litis aesti-
mandae) cuyos pormenores arcaicos desconocemos. Podemos imaginarlo
Como una suerte de incidente de la manus iniectio dirigido a determinar el
monto de la deuda cierta.

La damnatio puede derivar de un acto propio o ajeno, pero siempre de un negotiun
Dper aes et libram; 10s casos son el del heredero gravado con un legatum per damnationem
en el testamentum per aes ef libram, el del garante del modus agri en wna mancipatio pe
aes et libram y el del nexus. Como decimos, el fundamento de conferir de inmediato, esto
es, sin previo iudicium, la manus iniectio radica en la publicidad de los actos-fiientes dela
obligacidn, que en una comunidad pequefia y de intensos lazos sociales es suficiente paréd
considerar indudable aquélla. Los actos per aes ef.fibram tienen lugar ante cinco testtgos,'
y por lo ordinario, ademas, se los celebra en lugares piblicos. Fn la Ley de las XII Tabla
{Tab. 8,14) hay un procedimiento punitivo ejecutivo especial en contra del fur manifestus
© ladrén sorprendido en el acto de cometer el delito, que no es propiamente una manus
iniectio (v. Gai. 3,189; Gell. 11,18,8).

II. Procepmviento. El procedimiento de la manus iniectio reconocido
Por la Ley de las XII Tablas fue objeto de modificaciones posteriores, de
manera que estudiaremos aquél y éstas en conjunto.

1. Dicha ley confiere un plazo de 30 dias al condenado o confeso para
Pagar su deuda o extinguirla de otro modo. Subsistiendo la obligacién mas
alla de ese plazo, el acreedor puede iniciar la accidn, para lo cual debe citar

7t Tab. 3,1.
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o conducir al ejecutado in iure y, aprehendiéndolo con su mano, recitar |
siguiente formula: “Puesto que tii fuiste juzgado a pagar 10.000 sesterciq
y nome has pagado, por este asunto yo pongo la mano sobre ti por un juic

§ 9. “LEGIS ACTIO PER MANUM INTECTIONEy

ro I - “LEGIS ACTIONES” 127

-Sin embargo, cuando se trata de una manus iniectio de la clase deno-
iaada pura por Gayo, el deudor puede manum sibi depellere directamente,
""té es, sin necesidad de recurrir a un vindex, de modogue el procedimiento

[

de 10.000 sestercios” (“Quod tu mihi iudicatus es sestertium decem mil: . ;clarativo tenga lugar entre él v su acreedor, afectando la litiscrecencia al pri-

quandoc non solvisti, ob eam rem ego tibi sestertium decem milium iudicqs;

manum inicio”).”?

Si se trataba de actuar no ya en comtra de un iudicatus sino de un confessus, la formy
debia de decir: “[...] quod tu mihi confessus es [...] decem milia confe.';*si [...J"; sien contrg
de un damnatus, entonces rezaba: “[...] guod tu mihi damnatus es [...] decem milia damnati
{...]” (cfr. Gai. 4,21); si en contra de un pro fudicato: *[...] guod tu miki pro iudicato es L.]
decem milia pro iudicato [...J” (Gai. 4,24); en los casos de manus iniectio pura la formula
omitfa toda referencia a la calidad del dendor vy simplemente, indicando la causa, terminaba
con la expresion: “[...] ob eam rem ego tibi manum inicio [...]” (Gai. 4,24).

El magistrado debe examinar los presupuestos que autorizan el empleo

de la manus iniectio.

El verbo inicere (de in y iacere) significa “poner sobre”. La manus iniectio supone;
pues, una responsabilidad personal en el més estricto sentido de la palabra, vale decir: una
afectacién del propio cuerpo del deudor al pago de la deuda, v ella se dirige a actualizar
dicha afectacidn, que en lo inmediato queda simbolizada con la postura de la mano.

2. El ejecutado no puede “apartar de si la mano” (manum sibe depellere),
esto es, oponerse a la ejecucién.” Pero puede ofrecer un tercero (o éste salir
espontaneamente por aquél), que toma sobre si el proceso, contestando la
licitud de la manus iniectio operada por el acreedor; recibe el nombre de
vindex™ y debe ser tan solvente como el deudor.”> El resultado de su apa-
ricidn es que debe tener lugar un proceso declarativo entre el acreedory el
vindex, cuyo objeto es verificar la existencia de la deuda. Si aquél debe ser -
vencido en dicho proceso, el monto de la deuda original se duplica en.su
sentencia condenatoria, de donde la regla “infitiando lis crescit in duplum”.® -
En tal caso el vindex pasa a ser un iudicatus, a su vez, y sujeto, por ende, a

una nueva marnus iniectio.

72 Gai. 4,21,
73 Gai. 4,21.
7 Gai. 4,21,
75 Tab. 1,4,

76 Gai. 4,9; 4,171, PS. 1,19,1.

'-erO por consiguiente, si es que resulia vencido. Este caracter es el que hace
'a};O designar tal tipo de marnus iniectiones con el yva indicado apelativo.

“Rsta “pureza”, pues, consiste en que no_ interviene un extrafio en la accwn._Parece que
'éntienden puras todas las marnus iniectionem en que ¢l deudor no es congiderado pro

idicato (Gai. 4,24).

4. Una lex Vallia de fecha desconocida, pero quiza de principios del
iglo IT a. C. generaliz6 la posibilidad de manum sibi ..:z’ep_ellere para_todos
os deudores, excepto el iudicatus y aquel deudor principal por quien su
sponsor pag6 la deuda, a que se referia la lex Publilia. Con ello la figura
el vindex quedd reducida a estos inicos dos casos.”?
w5, Cuando no se presentd ning(in vindex en defensa del deudor, vy el
magistrado considera procedente 1a ejecucion segin sus presupuesto.s, en-
tonces pronuncia una addictio en favor del acreedor, con la cual Ie atribuye
la persona del ejecutado.” Segtin la Ley de las XII Tablas,” éste puede ser
‘conducido a la casa del acreedor y atado o encadenado. Pero la misma ley
__isponia algunas normas de proteccidn: las cadenas del detenido no pueden
‘exceder las 15 libras de peso v el acreedor tiene el deber de proporcionarle
‘al menos una libra de pan de harina, si es que éste no puede o no-quiere
mantenerse con sus propios medios.?9 Esta prision privada no puede exceder
e 60 dias. En cualquier momento se libera el deudor si sobre su obligacién
recae un pascisci (“hacer la paz, apaciguar’): pago por el propio deudor o
_por un tercero, remisién de la deuda, transaccion. :
. 6. Finalizado este lapso, el acreedor todavia debe conducir al deudor al
‘comitium durante tres dias sucesivos de mercado, y publicar su condicion de
‘deudor ejecutado v el monto de 16 debido. Si aun asi nadie lo libera mediante
‘pago, puede ser ejecutado o vendido como siervo trans Tiberim. Cuando los
‘acreedores son varios, la ley los autoriza para repartirse el caddver.3!

71 Gai. 4,25. )
8 Gell. 20,1,44.
9 Tab. 3,3.

.. 80 Tah. 3.4,

8 Gell. 20,1,46.
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~pitura 1 -

.La costumbre permite usar esta accidn en ciertos asuntos militares (res
militares). Se confiere, en efecto, a los soldados en contra de los encargados
de hacer ciertos pagos o suministros al ejército, cuando cesan de hacerlos;
oncretamente: contra los #ribuni aerarii enrelaciéon con ‘el pago de 1a solda-
da (stipendium, aes militare), v contra los huérfanos y viudas, deudores del
dés equestre, o dinero destinado a la compra de caballos para la caballeria,
y del aes hordiarum, para adquirir su forraje. 82

En su esencia, la pignoris capio, como su nombre mismo lo indica,
.onsiste en coger una cosa (mueble) del deudor que no ha pagado, para
segundad del crédito. Gayo dice que esta toma de prendas debia hacerse
“segtn ciertas palabras (prescritas: certis verbis), cuya foérmula, empero, no
transmite. El acto tiene lugar sin previa autorizacidn del magistrado y sin
ecesario conocimiento del deudor; pero es presumible que debia tener lugar
nte testigos. En el resto también ignoramos lo concerniente al destino de
‘la prenda, esto es, si el acreedor podia venderla para pagarse con ¢l precio,
solo conservaria en funcidn coactiva, hasta que el deudor pagase direc-
tamente. Tampoco sabemos si con postenioridad a la toma de prendas era
“necesaria una ratificacién del magistrado, aun cuando parece que no, porque,
egiin Gayo, se excluye absolutamente su intervencidon. Pero es muy posible
que si existiese un procedimiento de algim modo destinado a.verificar la
egitimidad de la exaccion, cuya iniciativa quiza era dejada al deudor.

7. Al parecer la dureza misma de las previsiones legales hizo que de he--
cho no se las aplicara y que fueran reemplazadas por la practica de servirse
del trabajo del deudor para pagar con su producto o con su estimacion e]
monto de la deuda. Una lex Poetelia Papiria (quiza del afio 326 a. C.) va.
supone tal situacién de los deudores, pero ella prohibié su encarcelamiento
y encadenamiento, aunque no haya abolido propiamente el trabajo personal
como modo de pagar las deudas un ejecutado. :

Seguan Livio (8,28,8), 1a ley fue emitida con ocasi6n del escandalo ptblico que provocs
la abusiva actitud de un acreedor para con su deudor damnatus (nexus). Cfr. Varro, De ling.
Lat. 7,105; Cic. De rep. 2,34,59; Val. Max.6,1,19.

§ 10. “LEGIS ACTIO PER PIGNORIS CAPIONEM”

La legis actio per pignoris capionem debié de ser mas anfigua que la
manus iniectio, pues todavia refleja la practica de la autotutela de los inte-
reses sin intervencién del poder pablico. En todo caso, ella es conocida por
la Ley de las XII Tablas. Pero se dudé de su carécter de actio legis.

Al menos Gayo debe de haberlo leido asi en sus fuentes (Gai. 4,29). La razén de dudar
era que el procedimiento ocurrfa extrajurisdiccionalmente (extra fus) o sin intervencién del
magistrado, no necesariamente en presencia del adversario y aun en dies nefasii; mientras
que las demis legis actiones siempre se iniciaban in iure, en presencia de la contraparte y
solo en dies fasti. El argumento en favor de reconocerle su cardcter de accién de la ley se
fundaba en el uso de férmulas prescritas (certa verba).

Este procedimiento es también ejecutivo, pero de tipo especial, vale
decir, s6lo aplicable a determinadas deudas, que por lo demas ofrecen un
marcado rasgo publicistico o sacral, sentido en el cual aquel queda fuera .
de los limites del Derecho privado. e

De acuerdo con la Ley de las XTI Tablas, es procedente la ngnorzs capio
en contra de aquel que compré una victima para sacrificiog (hostia) v dejé
de pagar ¢l precio adeudado; y de aquel que tomé en arriendo un jumento,
cuyo arrendador destind el precio del alquller a la compra de una ofrenda
(daps), si el arrendatario dejo de pagar dicho precio (y por ende se frustré
la compra de la ofrenda).

Las leges censoriae suclen conferir la pignoris capio en favor de los arren-
datarios del cobro de impuestos (publicani), y en contra de los vectigalistas
o poseedores de parcelas del ager populi Romani, que peridédicamente deben
pagar una contribucién (vectigal), en caso de quedar ésta impaga.

8 Para todo: Gai. 4 ,27-28. V. también Gell. 6,10,2; Varro, De ling. Lat. 5,181 ; Fest. 2.;
1v. 1,43,9; Cic., De rep. 2,20,36 {cfr. Fest. 81; 102; 221; 371). Elimpuesto a los huerfanos
/ viudas se exphca como contrapartida de su exencion del #ributum.



Carituro I1
E1 ““AGERE PER FORMULAS”

§ 11. HISTORIA DEL “AGERE PER FORMULAS”

+- Por Gayo estamos informados de que las acciones de la ley cayeron
~en desuso y fueron sustituidas por un nuevo procedimiento: el agere per
fbrmulas. Pero nada dice ¢l sobre 1a gestacién de este Gliimo, acerca de la
“cual tampoco nada sabemos por otras fuentes; de este modo sélo estamos
“en condiciones de proponer un esquema explicativo sobre su aparicién, que
_aqui basaremos en la formula.

'La figura central y caracteristica del nuevo procedimiento, vale decir:
la que después fue llamada formula, ya existia en las acciones de la ley, v
‘seguramente de ahi fue obtenida. Como habri podido apreciarse en cada
_'_caso, siempre los respectivos procedimientos son introducidos mediante una
“oracion prescrita que el actor debe recitar, seguida las mas de las veces por
-otra del demandado. Setrata de oraciones solemnes v rigidas, por su origen,
bien en la ley, bien en la jurisprudencia (pontifical) que adaptaba las palabras
lepales a nuevas situaciones; ellas ademas todavia investian un cardcter ar-
caico, por su época, aunque también pueden observarseles algunos rasgos
de racionalizacién. En ningin caso, pues, ni siquiera en la bizarra legis actio
per sacramentum in rem, puede decirse que se tratara de formulas magicas o
cligiosas (aunque el formulismo, como fenémeno, sea de origen religioso),
a que ofrecen un marcado rasgo juridico, aunque sea arcaico.

La progresiva modernizacién de las acciones de 1a ley consistié fundamentalmente,
~pues, en variar sus formularios. Si comenzamos por la legis actio per sacramentum in
‘Personam, tenemos que el actor dice al reo: “Puesto que t dices que no, te desafio a un
Sacramento de 500 ases” (*Quando negas, te sacramento guingenario te provoco™); en la

is actio per iudicis arbitrive postulationem, en cambio, dice: “Puesto que t1 dices gue



en la ley escrita o en los formularios pontificales); en fin, las formulas
clasicas constituyen ahora una instruccién del magistrado dirigida al juez,
en tanto que antiguamente puede decirse que ellas eran una informacidn
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no, te pido, pretor, que des un juez o un arbitro” (“Quande fu negas, te praetor iudice
sive arbitrum postulo uti des™); en la condictio finalmente: “Puesto que ti dices que ng;
yo te denuncio para tomar juez dentro de 30 dias” (“Quando tu negas, in diem mges,_
mum tibi fudicis capiendi causa condico™). Se puede apreciar que estas tres fOrmu.]ag
estidn montadas sobre un mismo esquema: “Puesto que dices que no-entonces tal cosa”
pero con variaciones: “te provoco; te pido, pretor; te denuncio”, cada una de las cuaies
estd destinada a producir un determinado vy distinto efecto procesal de cardcter téenicg:
incluso en el interior de la manus iniectio tiene lugar el juego formulario dirigido a mudar
Ia eficacia de la accién, como sucede, por ejemplo, con la exclusién de la expresion oo
iudicato, que la transforma en pura,y hace posible prescindir del vindex, mientras que sy
inclusidon obliga a recwrrir a é1. Efi todo esto, nosotros debemos ver ya en ciernes la tecruc;a
formularia del Derecho clasico.

En este sentido no hay, pues, una esencial solucién de continuidad entre
las legis actiones y el agere per formulas. Lanovedad estuvo, primeramente,
en que ahora las férmulas son compuestas por el pretor (concepta verba) y
yano derivan de la ley (“legibus proditae-legum verbis accommodatae™); en
seguida, en que las férmnilas son ahora escritas, mientras gue en el arcaico
procedimiento debian ser recitadas oralmente (si bien el original constaba

de cada parte enderezada, por medio de la otra, al pretor. Pero hay un ele

mento comun: en ambos procedimientos las formulas cumplen la funcién

de definir los extremos de la controversia. Una nueva diferencia, empero,

vuelve a aparecer cuando reparamos, al menos segin las fuentes a nuestra .

disposicion, que en las acciones de la ley no existe comprobado un mandato
formulario del magistrado al juez en orden a condenar o absolver, como si
se da en las formulas clésicas (condennatio).

e

Pero es presumible que existiera un tal mandato, con-que el magistrado, como ter- !
minando la fase i fure, dispusiera la remisién de la controversia al juez, ordendndole

absolver o condenar.

En algin momento indeterminable el pretor empezd a permitir que se
accionara in personam sobre negocios inhébiles para fundar una legis actio.

Muy posiblemente se tratara de aquellos que mas tarde fueron denominados :

ex fide bona, en especial la emptio venditio.

En el procedimiento arcaico, la definicion de los extremos del debate de
las partes in iure estaba totalmente estilizada, porque la exposicion de sus
pretensiones y contrapretensiones debia tener lugar por medio de férmulas
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=stablecidas y dotadas de un cierto tecnicismo; aunque las partes no las
endieran, si podian hacerlo el pretor y el juez, al menos con la debida
asesorfa; a traves de ellas, pues, aquél primero y éste después, resultaban
formalmente noticiados del asunto controvertido.

- En un litigio que careciera de férmulas preestablecidas, en cambio, esta
informacion acerca de la controversia al pretor podia ser proporcionada
‘bremnente, pero también sin sometimiento a ningin tecnicismo. Este incon-
veniente hizo que aquél asumiera naturalmente la tarea de discemnir el ndcleo
de la controversia de entre el farrago de afirmaciones y contraafirmaciones
de los adversarios, manifestadas quiza en lenguaje usual, para definir sus
extremos sustanciales y pertinentes. Dicho de otra manera: la estilizacidn
el debate procesal y su reduccion a clausulas de significado técnico, que
antes venian dadas al pretor y constituian un “prius™, ahora pasaban a ser
un resultado v un “posterius, que el propio magistrado debia cuidar de

“producir. Esto que hemos llamado estilizacion del debate procesal consistia
_en laredaccién de la formula; y de esta gaisa también muy naturalmente ella

debid ser concebida desde luego como un instrumento emanado del pretor,

“pero tarnbién como dirigido al juez, ya que era un hecho que no provenia
- de ninguna de las partes ni podia estar dirigido a ellas.

Por otro lado, esta necesidad en que se vio el pretor de crear las férmu-
las determindé la intervencion asesora de la incipiente jurisprudencia laica
en la redacciodn, lo cual explica su creciente tecnicismo; eso mismo y las
novedades, en relacion con las viejas y conocidas férmulas de las legis ac-
tiones, pucheron determinar la introduccién del hébito de poner las nuevas
por escrito, como modo de guardar su memoria.

El'procedimiento per concepta verba, pues, fue una creacién auténoma
del magistrado con base en su iurisdictio para tipificar litigios no admisibles

- en el ambito de las legis actiones, que por eso carecian de formulas legales.

De dichas acciones fue tomada la necesidad de una férmula, la cual, como
no existia de antemano, menester fue crearla; pero esta gestacion fue obra
exclusiva del pretor (asesorado por los juristas) v oficialmente aparecid
siempre como acto suyo dirigido al juez. Acerca de cudles fueron las circuns-
tancias que impulsaron al magistrado a abrir esta nueva posibilidad, puede
haber varias explicaciones; en general, debemos atribuirlas a la expansién
socioecondmica de Roma, tanto interna como externa, y a la progresiva
diferenciacion de su trafico juridico. .

A partir del momento en que el pretor abrié esta posibilidad empezaron a
convivir dos procedimientos: el de las legis actiones y el agere per concepta
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verba (per formulas). Enuna primera época no debié de haber posibilidade
de colisién, atendido que este dltimo empezé por aplicarse a relacioneg

deducibles en acciones de la ley. Mas, paulatinamente, el nuevo tipo de pro
ceso fue extendido a aquellas si deducibles. Sobre todo, ello debié de ocurr
con las relaciones crediticias sujetas a la legis actio per condictionem, Esth
ampliacion debi6 de crear el problema de como evitar la repeticién del juic;
cuando se habifa entablado primero, por ejemplo, la condictio formularia
habiendo resultado vencido el actor, iniciaba después una actio legis pe
condictionem, ya que no habia manera de evitar esta Gitima. '

Bajo el régimen de las legis actiones ya rige el principio bis de eadem re agere nop.

licet (Quint. Inst. orat. 7,6,4; Ps. Quint. Decl. 266), pero supone que antes el asunio y
haya sido juzgado en otra accidén de la ley; si lo fue per Jormulas, en consecuencia, g
puede entablar validamente aquélla, porque el Gnico medio de hacer valer la res tudicay,
es mediante exceptio, y ¢sta no existe en el vigjo procedimiento. :

Una fex Aebutia, de fecha desconocida pero del siglo IT a. C., quiza
de su segunda mitad, aboli6 la legis actio per condictionem v legalizd Ia
condictio formularia; de esta guisa, por vez primera, aunque en un Ambito:
restringido, el nuevo modo de proceder queds legitimado, v ya no pudo:

haber concurrencia de acciones en él.

En consecuencia, la lex debutia no tuvo cardcter general, lo cual hoy es ampliamente

reconocido. Subsistieron, pues, las restantes acciones de la loy. El problema de la concu-

rrencia entre la condictio formularia v la legis actio per sacramentum in personam o per
iudicis arbitrive postulationem por lo que a las deudas nacidas de stipulatio certi respecta
(que pueden ser reclamadas por cualquiera de las tres), se soluciond merced af carécter de
legitimus adquirido ahora por la primera. Que la lex debutia se haya limitado al 4mbito
de las obligaciones crediticias se explica como respuesta a las necesidades del capitalismo
dinerario en rapida expansién. Pero también es manifestacién del genio conservador del

pueblo romano, que tiende a ensayar las reformas en 4mbitos reducidos, para verificar su
bondad, antes de generalizarlas.

Durante todo el siglo T a. C. continué la expansién del agere per formudas

y poco a poco el procedimiento de las Jegis actiones fue cayendo en desuso,

salvo la manus iniectio.

Para evitar el problema de la reiterabilidad de una accién, muy posiblemente la ju- |

risprudencia elaboré el siguiente régimen: todo proceso in personam en que se deduzca

una pretensién de Derecho civil y que reuna los requisitos que después constituyeron &l

concepto de iudicium legitinmim, segtin mas adelante veremos, consume ipso jure la accién,
en virtud de la fitis contestatio si es formulario, o de 1a sentencia si es legis actio.
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a:lex Tulia (de privatis iudiciis) del afio 17 a. C. propuesta por Augusto
1i6. dejando subsistente la legis actio per sacramentum in personam
a solo’dO'S hipdtesis, ¥, mediante el concepto de iudicium legitimum,

aconocio a todas las acciones formularias.®3

‘s excepciones somn: la reclamacion del damnum infectum v 10s juicios que debian ser
i ;ados porel tribunal de los centumviri (Gai. 4,31). En este altimo caso, cuando se intenta

“ishlar una gctio in rem, la actio legis per sacramentum in personam ante el pretor tiene
entd

ar con previa sponsio praeiudicialis. Segin Gayo, la legis actio para el damnum infectum

a;é en desuso, porque se prefirié el sistema pretorio de la cautio damni infecti.
cay!

La ley defini6 como iudicium legitimum a aquel que es celebrado en Roma o
ora de ella hasta el radio de una milla, cuyas partes son ciudadanos romanos

y que debe ser fallado por un iudex unus también ciudadano. Aquel al que

te alguno de estos requisitos, o todos, es simplemente un iudicium imperio
ontinens; en especial caen bajo esta denominacion los que deben ser fallados

“por. recuperatores o por los cemtumviri. Los iudicia legitima tienen que ser

‘afinados en el plazo de 18 meses, pasado el cual caducan (“mors litis™); los
: -}'mperio continentia, dentro del plazo que reste al imperium del magistrado
ante quien se actud in fure, esto es, un afio como méiximo.%*

La-expresion “iudicium imperio continens” nada tiene que ver con el caricter civil

.u honorario de la accidn deducida; aquélla sélo quiere indicar que el proceso no puede
‘exceder la duracién del imperio del magistrado, es decir, que “se contienen™ dentro de

1. El plazo de 18 meses fue una excepcién introducida por la lex fulia a la regla general,

‘de que todos los juicios son imperio continentia. La caducidad seguramente implicaba la

pérdida de la accién por haber incidido en ella la litis contestatio, por lo que no podria ser

Tenovada ante ofro pretor. Este régimen es consecuencia del caricter personal del impe-
rium; mas fue mantenido como atil para evitar dilaciones procesales. Téngase presente
que toda dilacidn del juez lo hace responsable de los delitos de fis sua facta (D. 5,1,15,1)

ode dofus (D. 4,3,18,4). También responde de dolo el demandado. Las dilaciones del actor

“por cierto coiren de su cargo, porque es el interesado. De hecho sabemos que los procesos
-de la época clasica eran de corta duracién.

La fex fulia, pues, oficializé el uso de las formulae en los fudicia legitime,

Tos demds no necesitaban de una tal oficializacién.

Mury probablemente los elementos que componen el concepto de iudicium legitinnmm

.Ya existieran desde antes de la ley, como requisitos para entender consumida ipso iure una

8 Gai. 4,30.
8 (Gai. 4,103-105.
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accidn in personam formularia entablada concurriendo ellos, y asf evitar que se pudieg
reintentarla con una legis actio. La ley, en consecuencia, se habria limitado a oﬁ(:}ahzaﬂos :
afribuyéndoles el mismo efecto (Gai. 4.107).

El agere per formulas continud vigente durante toda la época clisica
pero apartir del propio Augusto comenzé a sufrir la competencia de la cog.
ritio extra ordinem, levemente al principio, en forma més acentuada desde
Adriano. Su decadencia comenz6 con la desaparicion de la jurisprudencia,
porque sin ella resultaba muy dificil comprender el sutil tecnicismo de sy
redaccion. A fines del siglo 1T d. C. muy posiblemente el procedimiento
estaba ya fuera de uso, pero se persistia en utilizar sus férmulas porque ellas
aparecian en el edicto del pretor, aunque se las consideraba como trampas
para inexpertos. Una constitucion de Constancio v Constante del afio 342

) . 12. CoNCEPTO DE “FORMULA”
d. C. las abolié oficialmente. §

I ESTRUCTURA GENERAL Y FORMACION. 1. En su esencia, la formuula consiste
en la descripcion de una hipétesis a cuya prucba posterior se subordina Ia
consecuencia alternativa de condenar o absolver al demandado: “Si resulta
- [..]Jcondena; sino resulta, absuelve” (“Si paret [...] condemnato; si non pa-
ret, absolvito™). A este niicleo l6gico pueden ir adosados diversos apéndices
que afiaden elementos a la hipétesis o a la consecuencia, pero que no hacen
varlar la estructura general de la formula, ya descrita. Su funcién es, por
un lado, reconducir las alegaciones de las partes manifestadas de cualquier

modo ante el pretor, a un lenguaje tipico de significacién técnica v conocida
_de antemano; y, por otro, fijar y delimitar los extremos sustanciales y perti-
nentes de la controversia agitada entre actor y demandado, para que sobre
aquéllos se pronuncie el iudex; sentido en el cual la formula aparece como
una suerte de programa para la emision de su enjuiciamiento (iudicium).

2. Bste programa es redactado como una directiva del pretor al juez,
dada en cada concreto proceso que se inicia ante el primero; pero resulta
formado merced a la confluencia de varios factores.

. En primer lugar, el edicto contiene un modelo abstracto de férmula, gue
~ sigue a cada cldusula en que aparece ofrecida v descrita la accién de que se
' trate. En principio, el actor debe cefiirse a este modelo.

CL 2,57,1: “En todos los actos sean amputadas hasta la raiz lds formulas del Derecho
que insidian con la caza de silabas™ (“Juris formulae aucupationes syllabarum insidiantes
cunctorum actibus radicitus amputentuy’™). El crudo lenguaje de la constitucidn revela el
clima que entonces circundaba a las férmulas.

Nada obsta a que el actor solicite al pretor una accién no concedida en el edicto,
presentandole una formula determinada (que seguramente redacté un jurista), v el pretor
&s libre de aceptar o rechazar o de exigir modificaciones a su contenido, todo ello de
ordinario también con previa consulta a sus propios juristas asesores. Podemos suponer
que una porcidn indeterminable del edicto pretorio se formd histéricamente sobre 1a base
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II. PARTES O CLAUSULAS. Acerca de la estructura de las férmulas estamos
informados sobre todo por Gayo, quien trata ampliamente de ellas en el
bro IV de sus Institutiones. De acuerdo con el usual método dialéctico
: mpleado por este autor para ¢l examen de las figuras del Derecho, el estudio
de las férmulas aparece conducido ahi sobre la base de la operacidén deno-
minada partitio, dando asi lugar a la distincion de ciertas partes formulae,
que nosotros denominamos también como “clausulas™. Una formula puede
estar compuesta al maximo de las siguientes partes o clausulas, enumera-
das segun el orden en que-deben aparecer en aquélla: praescriptio, datio
judicis, demonstratio, intentio, exceptio, “clausula arbitraria”, adiudicatio vy
condemnatio. Lo cual no significa que en toda férmula deba necesariamente
aparecer el conjunto completo de estas clausulas. Por 1o dema4s, es imposible
establecer un esquema (nico.

de proposiciones de este género emanadas de las partes, que un pretor acogia en el cagg
comereto y que otro posterior terminaba por incorporar en el cuerpo definitivo de su edictg
empezando asi a trasladarse sucesivamente.

El modeclo edictal, empero, admite algunas afiadiduras dependientes de
caso concreto v que pueden y deben ser solicitadas por el demandante o e :
demandado; asi, por ejemplo, a aquél le estd permitido pedir la insercion de
una praescripfio y a éste la de una exceptio, como en su momento se vera, ;
Con este tipo de agrégados, la férmula empieza a adquirir una cieria fiso
nomia particular y concreta que la aparta del modelo abstracto del edicto,

~Aun cuando no se pida tal género de afiadiduras, dicho modelo tiene
que ser singularizado de todos modos con diversos extremos provenientes .
del caso litigioso concreto sometido al conocimiento del pretor, como, por
ejemplo, el nombre de las partes, la individualizacion del objeto disputado o
el sefialamiento de una cantidad, o la descripcién de la causa o fundamento
de la peticién, cuando proceda, que en la férmula paradigmatica del edicto
aparecen siempre bajo la forma de ejemplos simbdlicos, para ser sustituidos
con la mencion real que corresponda.

. Las combinaciones necesarias, seglin el tipo de acciones, son: datio fudicis, intentio y
. condemnatio; datio iudicis, demonstratio, intentio y condemnatio;, datio iudicis, intentio,
“clausula arbitraria”, condemnatio; datio iudicis, demonstratio, intentio, adiudicatio (es-
" querna éste al que se agrega simultdneamente otro del tipo demonstratio, intentio, condem-
. natio). Acualquiera de estos esquemas se puede agregar una praescriptio (siempre antes de
- la datio iudicis) o una exceptio (entre la infentio v la condemnatio). Excepcionalmente la
formula sigue s0lo el esquema de datio fudicis, intentio (sin demonstratio) o datio iudicis,
demonstratio, condemnatio (sin intentio). En tales circunstancias no vale la pena intentar
distinguir entre clansulas ordinarias y extraordinarias, como suele hacer la manualistica.
Estrictamente, lavinica clausula que nunca falta es la datio iudicis, por lo que seria la tinica
ordinaria; las demés son més o menos ordinarias, Cir, Gai. 4.44. '

Asi, las férmulas suelen referirse al “fundo Corneliano”, a unza-“mesa de plata”, a
«“10.000 sestercios”, etc. bajo el entendido que en el litigio concreto cada mencion debe
ser reemplazada por la cosa mueble o inmueble, o por la precisa cantidad, etc., que sean,
Los nombres de las partes aparecen tipificados como Aulus Agerius, que es siempre el
demandante, v Numerius Negidius, ¢l demandado. dgerius es aquel qui agit y Negidius
aquel gui negat. Bn castellano abreviaremos Ao. Ao. (= Aulo Agerio) y No. No. (= Nume-
rio Negidio). En latin, segiin st declinacion, puede tratarse de 4s. As. y Ns. Ns. (=dulus
Agerius y Numerius Negidius), Am. Am. y Nm. Nm. (= Aulum Agerium y Numerium Ne- :
gidium), Ai. Ai. y Ni. Ni. (= Aulii Agerii y Numerii Negidii) o Ao. do.y No. No. (= dulo ;
Agerio y Numerio Negidio). Los terceros suelen ser indicados como Lucius Titius o Caius
Seius (salvo en tas formulas divisorias, donde tales nombres representan a las partes). Un
esclavo figura como Stichus o Pamphilus. Si se trata de un extranjero, se emplean nombres
griegos, como Dion Hermaeus.

Para el examen de las diversas partes de una férmula, por razones didéc-
.-ticas nosotros no siempre seguiremos su orden normal.

§ 13. “Dartio wpicrs”

" Una de las operaciones a que esta dirigida la fase in fure es el nombra-
;}_m'ento de un juez o de un colegio de recuperatores (iudicem, recuperatores
dari), encargados de fallar el litigio. La regla general es el nombramicnto
de un Nnico juez (iudex unus), denominacidén ésta que en época clasica
_guele cubrir también al arbiter, quien en sus origenes se diferenciaba del
Iudex por aparecer encargado de dirimir procesos en que eran necesarias
Operaciones especiales de valoracién o estimacion. Excepcionalmente se
nombran recuperatores en niiumero variable, nunca inferior a tres, como en
los procesos de.libertad y por ciertos delitos privados, como rapina, en la
‘actio de hominibus armatis coactisve, vi bonorum raptorum, de turba, de
‘theendio naufragio rate nave expugnata 'y en el interdicto de vi armata.

La redaceién final de la férmula supone un acuerdo pleno de las partes
sobre cada uno de los extremos que la componen, aunque su previa tipifi-
caci6én edictal reduzca considerablemente el &mbito de disponibilidad y de
libre eleccidon acordado a aquéllas. Pero formalmente quien aprucba el texto -
definitivo es el pretor mediante un decreto suyo (dare iudicium), porque,
como se dijo, la férmula es propiamente una instruccion del magistrado
dirigida al juez acerca de cémo sustanciar el proceso. Ella es reducida a°
escritura en tablillas de madera encerada y remitida al juez, no sabemos si
por conducto del propio actor o del personal subalterno del magistrado.
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Formalmente el nombramiento corresponde hacerlo al magistrado me
diante decreto, pero aquél recae en la persona en quien han concordado lag
partes, o que, por no haber habido acuerdo, resultd por sorteo (sortitio); dichg
nombramiento se traslada a la férmula bajo el modo de una cldusula que
la encabeza (cuando ésta no lleva praescriptio), y que reza asi: “Sea Ticio.
juez” (Titius iudex esto), o bien: “Sean Ticio, Cayo y Mevio recuperadores”
(“Titius Caius Maevius recuperatores sunto™). :

tiovertido en su totalidad; pero a veces coincide o se confunde con 1z cosa material, como
1 las acciones in remt: “Si el esclavo Estico, acerca del cual se litiga, resulta ser de Ao.
o. en virtud del Derecho de los quirites™ (“Si paret hominem Stichum, quo de agitur, Ai.
i ex iure Qrdritium ese’”).

El cardcter de hipOtesis que reviste la infentio se refleja expresamente en
1a redaccion de las formulas, pues empiezan con la expresion “si aparece”
(“si resulta, si es verdad que”: si parer), como en la ya citada formula de
_é, actio condictio: *“Si No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios a Ao.
Ao.” (“Sipparet Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium X milia dare oportere™), o ti-
citamente como en la férmula de cualquier actio ex bona fide: “todo cuanto
por este asunto No. No. debe dar (y) hacer en favor de Ao. Ao. segun la
buena fe” (“quidquid ob eam rem Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet ex
fide bona”),% porque es como decir: “Si No. No. resulta deber dar todo lo
que .debe dar a Ao. Ao. etc.”.
.. 2. La funcion de la infentio, consistente en reflejar algo tan inherente a
 todo litigio como es la hipétesis afirmada por el actor a cuya comprobacién
subordina la peticion de condenar, no puede faltar en ninguna férmula; de lo
_‘cual no se deduce que la intentio tampoco pueda faltar, en tanto alguna otra
cldusula de la térmula no venga a cumplir dicha funcién. Por regla genera-
lisima, ésta es asignada a una intentio, salvo en casos muy excepcionales
en que se la atribuye a una demonstratio, como sucede en la f6rmula de
1:21 actio infuriarum, segun se vera. En consecuencia, puede afirmarse que
_pricticamente todas las férmulas llevan infentio.

Existe una lista de personas habiles para actuar como jueces (album fudicumi) de entrs
las cuales se debe escoger, si bien las partes de comiin acuerdo pueden proponer un extrafio
al pretor. Para ser inchuido en el album se necesita cumplir ciertos requisitos. Hasta la lex
Aurelia (70 a. C.}, €l estaba abierto a personas de rango senatorial; desde entonces queds
expedito para los equites.

§ 14. “INTENTIO”

I. CONCEPTO Y FUNCION. La pars formulae llamada intentio describe una
hipoétesis afirmada por el actor, que de resultar comprobada por lo ordinario
debe permitir pronunciar una condena en contra del demandado.

1. Dicha hipdtesis es objetivamente presentada como el problema o
cuestion sobre la cual debe juzgar el tribunal: “la cosa-acerca de la cual se
litiga” (qua de re agitur). Un ejemplo sencillo se nos ofrece en la condictio,
cuya intentio dice: “(Sea juez Ticio). Si No. No. resulta deber dar 10.000
sestercios a Ao. Ao. por el cual asunto se litiga™ (““7itius iudex esto. Si paret
Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium X milia dave oportere, qua de re agitur”).55

En lo sucesivo prescindiremos de la datio iudicis al presentar las férmulas, bajo el
entendido que ella siempre debe ocupar el lugar que le corresponde, vale decir, al prinei-
pio, salvo que haya praescriptio, caso en el cual ésta le antecede. Gai. 4,41 define asi fa
intentio: “una parte de la formula en que el actor encierra su pretension” (ea pars formulae,
qua actor desiderium suum concludir). Pero esta defimicién es muy incorrecta, porque da
a entender que la intentio emana del actor, y que contiene lo pedido por éste, en circuns-
tancias que, como toda la férmula, se trata de una redaceidn que hace el magistrado, en
estilo completamente objetivo, ¥ que no contiene la peticién del actor, pues ésta se refleja
en otra cldusula, como es la condemnatio. Por supuesto el pretor redacta la intentio cOL -
base en las afirmaciones del actor, pero de ellas extrae las que se adaptan a las formaulas
previamente tipificadas. La expresién gua de re agitur se abrevia g.d.r.a. (Val, Prob. 6,4);
ella no se refiere a la cosa material en disputa (que no siempre la hay), sino al asunfo cof;

¢4

Jachum existe la descripeién de una hipdtesis (de hecho) a cuya comprobacion queda su-
bordinada la condena. El problema, por consiguiente, estriba en saber si dicha hipotesis
fie denominada intentio por los juristas. Sino lo fie, eflo querria decir que en las mencio-
nadas acciones la parte de sus férmulas destinada a describir la hipétesis de la condena,
1ftznérase como se Hamara, era el equivalente a la infentio de las acciones in fus. En tales
C}rcunstancias, el problema es merarente terminolégico, para resolver el cual carecemos
C_le elementos suficientes. Cfr. Gai. 4.60, en donde se habla expresamente de infentio a
ropdsito de la actio in factum del depésito, frente a Gai., 4.46, en que, respecto de dicha
_}as‘e de acciones, se dice que en ella “no hay ninguna composicion de tal infentio” para
mdlcar, en realidad, que no hay infentio civilis (“rnulla talis intentio concepta est’”), pero
gregando en seguida que “en el inicio de la Formula, descritos los hechos, se agrega [...]”

85 (ai. 4,41; 4,86. % Gai. 4,47, 4,54; 4,60 4,131a; 4,136.
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(“initio formulae nominato eo quod factum est adiciuntur [...]), 1o que da a entender hahe,
existido una cierta oposicion entre infertio (de Derecho civil) y nominare quod factum ez
Suele decirse que las formulas de las acciones partitorias carecen de infentio, 1o cual, si
embargo, no parece ser posible.

(y) hacer en favor de Ao. Ao. segtin la buena fe” (“quidguid ob eam rem
m. ‘Nm. Ao. Ao. dave facere oportet ex fide bona™).

[T, “INTENTIO IN TUS™ E “INTENTIO IN FACTUM”. La infentio también puede
dar “concebida” in ius o in factum.

1. Una intentio in ius concepta describe una hipétesis de Derecho;®® pucde
ser in vem O in personam. Asi, por ejemplo, la intentio de una vindicatio con
que se reclama tener la servidumbre de transito (irer) y de paso de ganado
(actus) sol\:are determinado predio, que es in fus ¢ in rem, se redacta como
sigue: “‘Si transitar (y) pasar ganado por aquel fundo, acerca del cual se .
“litiga, resulta ser Zus para Ao. Ao.” (“Si paret Ao. Ao. ius esse per fundum
illum, q.d.r.a. ire agere”™). La intentio de cualquier accién ex fide bona, gue
es siempre in ius € in personam, en cambio, aparece redactada asi: “todo
cuanto por este asunto No. No. debe dar (y) hacer en favor de Ao. Ao. segin
_1a buena fe” (“quidquid ob eam rem Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet
"}zx fide bona™).

-+ Por la primera hip6tesis se encomienda al juez verificar si transitar y
pasar ganado por determinado predio es “Derecho” para el actor (4i. Ai. ius
. ‘esse), esto es, si tiene constituida la respectiva servidumbre en su favor. Por
a segunda se le manda investigar cudnto debe juridicamente el demandado
| actor (“quidquid Nm. Nm. Ao. Ao |.. .J oporter™). En ambos casos, pues, se
trata de una cuestion juridica. Por supuesto que para fallar el juez necesitara
conocer los hechos; pero la intentio no esta referida a ellos sino al Derecho
que emana de tales hechos.

- 2. Una intentio in factum concepta describe una hipétesis de hecho,
~sin referencia a ningtin Derecho,”! como en la actio depositi: “Si Ao. Ao.
‘resulta haber depositado una mesa de plata en manos de No. No. ¥ no
~haber sido ésta devuelta con dolo malo de No. No. a Ao. Ao.” (“Si paret
Am. Am. apud Nm. Nm. mensam argenteam deposuisse eamque dolo malo
Ni. Ni. Ao. Ao. redditam non esse™).? Esta intentio se limita a describir la
hipétesis de hecho consistente en haber depositado Ao. Ao. un objeto en
No. No. y en no haber sido éste devuelto, interviniendo dolo: no se dice,
ues, si algo debe el demandado al actor, ni si éste tiene algtin derecho
ue hacer valer.

3. Pero hay férmulas que consisten solo en una infentio, precisament
aquellas que se agotan en una mera declaracién no conducente a una conde
na, y que reciben el nombre de praeiudicia, como cuando se ordena al jue
verificar si determinada persona es liberto de otra o no, o averiguar cudl ¢
el monto de una dote, con la finalidad de preparar el juicio de fondo para
el que la declaracién previa resulte decisiva.®?

La Jormula praeiudicialis es entonces asi: “Si acaso No. No. sea liberto de Ao. Ag»:
(“Adn Ns. Ns. Ai. A1, libertus sif”); v. Gal. 4,44; cfr. D. 2.4.8.1; 40.14.6; o bien: “A cuanto’
asciende la dote de Ticia” (“Quanta dos Titiae sit’™); v. Gal. 4,44. Volveremos sobre g
materia.

II. “INTENTIO IN REM™ E “INTENTIO IN PERSONAM”. La infentio puede estar
“concebida” in rem 0 in personam. :

1. Una intentio in rem concepta describe la hipétesis de pertenecer a
actor una res o un ius o de no pertenecer al demandado un ius. Asienlare
vindicatio: “Si el esclavo Estico, acerca del cual se litiga, resulta ser de Ao
Ao. envirtud del Derecho de los quirites™ (“Si paret hominem Stichum, g.d.
a. ex iure Quiritium Ai. Ai. esse [...]");®® o en la vindicatio ususfructus: “Si-
usar y disfrutar el fundo Corneliano, acerca del cual se litiga, resulia ser jus
para Ao. Ao.” (“Si paret Ao. do. ius esse fundo Corneliano, q.d.r.a. uti frui.
[...17):% o en la actio negatoria (o negativa) del usufructo: “Si resulta no-
ser ius para No. No. usar (y) disfrutar el fundo por el cual se litiga contra;
la voluntad de Ao. Ao.” (“Si paret No. No. ius non esse eo fundo, q.d.r.a.
uti frui invito Ao. Ao.”).

2. Una intfentio in personam concepta, en cambio, describe la hip&tesis
de deber el demandado una prestacién de dar, hacer o no hacer en favor del
actor, como en la condictio: “Si No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios:
a Ao. Ao.” (**Si paret Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium X milia dare oportere”),
0 en la actio venditi: “todo cuanto por este asunto [la venta] No. No. debe

87 i, 4,44, %0 Gai. 4,45.
88 Gai. 4,41; 4,86; 4,92. 1 Gai. 4,46.
8 Cfr. Gai. 4,3, %2 Gai. 4,47,
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Por regla general todas las férmulas llevan “intentio certa’; es, en cambio,
srta’” 1a de las siguientes acciones in ius ¢ in personam: ex fide bona, in
(Borum) aequum conceptae, ex stipulatu € incerti ex testamento, 1o mismo
que la de las acciones divisorias. Entre las acciones in rem sélo es incierta
4 vindicatio incertae partis.
Emplear una férmula con infentio cierta o incierta no es algo que de-
penda de la voluntad del actor, pues uno u otro rasgo viene preestablecido
ara cada formula tipica; al escoger aquél la que se adapte a su pretension,
acepta, pues, la estructura objetiva con que ella viene dispuesta.

Una intentio in factum concepia €s siempre in personam.

La distincion in fus-in factum sefiala la diferencia entre el ius civile y el HO—DEI‘EChO,‘qu‘
el pretor, empero, empieza a tutelar con acciones; no teniendo poder para crear Derachg,
usa el poder que tiene de ordenar al juez que condene si ciertos hechos son verdadery,
(Gai. 4,46). A través de este medio el pretor fue aropliando la tutela juridica a hechos n
reconocidos por el ius civile, pero dignos de proteccion. Mas el régimen creado por 13
acciones in_factum no es un régimen de Derecho (ius), aunque a nosotros nos sea dific
entenderlo. Dichas acciones son una de las fuentes mas importantes del que llamamg
Derecho pretorio.

IV. “INTENTIO CERTA” E “INTENTIO INCERTA”. La hipétesis descrita po
la infentio siempre recae sobre un objeto; éste puede estar determinadg
en su cualidad y cantidad, como cuando se indica un monto de dinero
(certa pecunia), o una cantidad determinada de cosas pertenecientes
un género, o una cosa especifica (certa res); en estos casos hablamos de:
“intentio certa’, :

V. “INTENTIO” CAUSAL Y ABSTRACTA. La intentio puede ser causal o abstrac-
“ta, segun que Incluya o no el fundamento (causa) de la relacién deducida
A juicio.
Las acciones in rem son siempre abstractas, pues solo describen la cosa
-o'el Derecho real de que se trate sin sefialar su fuente o modo de adquirir
“p constituir, como en la rei vindicatio: “Si el fundo Corneliano, acerca del
cual se litiga, resulia ser de Ao. Ao. en virtud del Derecho de los quirites™
(“Si paret fundum Cornelianum, q.d.r.a. Ai. Ai. ex iure Quiritium ese’”). En
efecto, que el fundo del cual se trata sea del actor puede deberse a cualguiera
e los diferentes modos de adquirir que existen, pero sélo a uno, pues una
osa no puede ser nuestra por mas de una causa; en consecuencia, no es
enester indicarla.
Las accioges in personam, en cambio, por regla general son causales,
yaque una misma cosa puede sermnos debida por més de una causa, y por lo
fanto necesario es expresarla, como en la formula de la actio ex testamen-
0, cuando se reclama un certum: “Si No. No. resulta deber dar el esclavo
stico a Ao. Ao. en virtud del testamento de Lucio Ticio” (St paret Nm.
Nm. ex testamento Lucii Titii Ao. Ao. servum Stichum dare oportere™) 93
n efecto, la dacion del esclavo Estico puede ser debida simultdneamente,
por ejemplo, en virtud de un testamento y de una estipulacidén, y entonces
Factor debe escoger por qué causa pedir.

Asi, por gjemplo, es “cierta” la intentio de la rei vindicatio: “Si el fundo Corneliang:
del cual se trata resulta ser de Ao. Ao. segtin el Derecho de los quirites’ (“St paret fimdu
Cornelianum, gq.d.v.a. ex iure Quirvitium Ai. Adi. Ese’™). También la formula de l1a condictio
“Si No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios a Ao. Ao.” (“Si parer Nm. Nm. Ao. do
sestertium X milia dare oporitere™), que referida a una certa res queda asi: “Si No. No
resulta deber dar el fundo Corneliano a Ao. Ao.” (“S7 paret Nm. Nm. Ao. Ao. fundu
Cornelianum dare oportere”), vy a un genus: “Si No. No. resulta deber dar 100 modios d
Optimo trigo de Africaa Ao. Ao.” (*°Si paret Nm. Nm. Ao. Ao. tritici Africi optimi modio
centum dare oportere™),

La intentio puede quedar referida, en cambio, a un objeto indeterminado’
en cantidad o cualidad. Suele ello ocurrir en algunas acciones in ius e i
personam, caso en el cual se describe formalmente el objeto con la expresion
“todo cuanto [...] <resulte> deber dar (y) hacer” (“quidquid <paret>[...}.
dare facere oportere™), y muy raramente en las acciones in rem; entonces.
decimos que hay una “intentio incerta’. '

Asi, por ejemplo, en la formula de ta accién de compra o de lo comprado (actio empti);.
cuya intentio precisamente reza: “todo cuanto por este asunto {la compra] No. No. result
deber dar (y) hacer en favor de Ao. Ao. segln la buena fe” (“quidguid ob eam rem Nm
Nm. Ao. do. dare facere oportere ex fide bona™). Excepcionalmente también se da ésta en;
la vindicatio incertae partis, que es redactada asi (Gai. 4,54): “Cuanta parte en el fund
del cual se trata resulta ser de Ao. Ao.” (“Quantam partem paret in eo fundo g.d.r.a. AL
Ai. Ese™}. La terminologia “intentio certa” e “incerta” no aparece en las fuentes y es.
copstruceidn romanistica, fundada en que Gayo (4:54; 4.13 1a) habla de incerta formulay:
de incerta actio, en relacidn con el caracter incierto de la intentio. :

. S}zpéngase que Lucio Ticio vendid el esclavo Estico a Ao. Ao., gquien después se lo pro-
etio por estipulacién (abstracta sin novacién) y que, en fin, se lo legd: este tiltimo puede
mandar el esclavo por la actio empti, la actio condictio y 1a actio ex testamento. Si existiera
i sola accion general para reclamar dendas de cualquier especie, se exigiria Iz indicacién
1a causa; pero en la realidad cada especie de deuda debe ser reclamada POr una accién

B Cfr. Gai. 4,45.
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tipica; ahora bien: su tipicidad consiste en la incorporaciéon de la causa, como se veep

] . . “ir o, s0lo guarda relacion con alguna obligacidn emanada de la vent
ejemplo anterior, ya que la actio ex festamento es tal porque se funda en un testamento, u nto, £ ° . ade

rminado objeto sefialada en la demonstratio.

En estas mismas acciones, cuando llevan “infentio incerta”, ella e
abstracta, pero la causa viene indicada en una demonstratio.

Andémalamente la causa no aparece expresada en ninguna parte de la fg;
mula de la condictio certi, es decir, ni en la intenrio ni en una demonstratis
pues se limita a decir aquélla: “SiNo. No. resulta deber dar 10.000 sestercig
a Ao. Ao.” (“Si paret Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium X milia dare oportere™
en circunstancias de que esa misma cantidad puede ser debida al mism
tiempo, por ejemplo, por mutuo y por estipulacidn.

“Gai. 4,40 (restituido) define esta clgiusula como “la parte de una férmula que principal-
mente se inserta para mostrar el asunto del cual se trata” (“ea pars formulae, quae prae-
sue ideo inseritur, ut demonstretur res de qua agitur™), Esta definicidn bien convendria
intentio, también destinada a describir 1a res de gua agitur. Es por tanto incompleta,
sorque no da razén del aspecto bajo el cual es mostrada la res, a saber, desde el punto de
ta de la causa, mientras que la intentio la describe desde el punto de vista de la relacién
uridica de que se trata (es decir, el objeto: la obligacion) v su causa, o s6lo de aquélla (el
erecho redl o la obligacion en las acciones abstractas).

. Por qué razoén la técnica formularia recurrié a una clausula distinta, como
ademonstratio, para sefialar la causa en las formulas con infentio “Incerta”,
en vez de incluir aquélla en la infentio misma, es algo que desconocemos.

§ 15. “DeEMONSTRATIOY

La clausula denominada demonstratio solo es agregada a las férmulas:
in ius e in personam con intentio “incerta”, por esta razdn: la intentio de
esta clase constituye nada mas que una hipdtesis vacia o puramente formal',f
porque no indica la cualidad del objeto ni su cantidad; de solo tener qu

-condenar ateniéndose a una hipétesis como “todo cuanto [resulte] ser deb
do”, el juez se encuentra ante el siguiente dilema, en principio insalvabl
o bien no puede condenar, por no saber a qué ni a cuanto, o bien tiene qu

- condenar efectivamente a todo lo que por cualquier causa resulte ser debid
por el demandado al demandante, de modo que en un'solo proceso vengan
automaticamente deducidas todas las relaciones de deuda que liguen a uno
con otro. Pero lo primero carece de todo sentido, v lo segundo no es posi-
ble en un proceso declarativo. En consecuencia, se hace necesario indicar
en la férmula la causa precisa a partir de la cual se afirma ser debido algo
de lo que no se dice qué ni cudnio. A cumplir esta funcién estd dispuesta
la demonstratio, que por lo tanto podemos definir como la parte de una
fdrmula con intentio incierta destinada a sefialar o mostrar (demonstrar
la causa por la cual resulta ser debido todo cuanto se afirma ser debido
en la intentio. Bsta cléusula siempre precede a la intentio. Considérese el
ejemplo de la actio venditi, cuya demonstratio reza asi: “Supuesto que Ao.
Ao. vendié una mesa de plata a No. No. asunto por el cual se litiga”, ala
que sigue de inmediato esta infentio: “Todo cuanto por tal asunto No. No,
debe dar (y) hacer segin la buena fe a Ao. Ao.” (“Quod As. As. No. No.
mensam argenteam vendidit, quo de agitur, quidquid ob eam rem Nm. Nm.
Ao. Ao. dare facere oportet ex fide bona”). Con esta férmula el juez sabe
que la determinacidén de qué sea lo debido por el demandado al actor, ¥

=-En efecto, perfectamente pudo haberse redactado la infentio de la actio ﬁenditi, por
gjemplo, asi: “Todo cuanto por haber vendido una mesa de plata Ao. Ao, a No. No. éste
debe dar (y) hacer a Ao. Ao, segin la buena fe, asunto por el cual se Htiga”,

-La formula de la actio iniuriarum sélo lleva demonstratio.

Presumiblemente ella rezaba asi: “Puesto que la mejilla a Ao. Ao. fue golpeada con el

‘puio por No. No.” (“Quod Ai. Ai. mala a No. No. pugno percussa est’”’). Las razones de
te proceder se explican en su hugar.

§ 16. “CoNDEMNATIO”

I. Concepro. La parte denominada condemnatio es la que va inmedia-
famente dirigida al juez, y contiene la orden de condenar o absolver al
d_cmandado, segun que la infentio haya resultado o no: “(Si resulta LD
condena; si no resulta, absuelve” (“Si paret [...] condemnato; si non paret
absolvito™); de modo que en la féormula de la condictio certi, para continuar
on un ejemplo sencillo, a la intentio: “Si No. No. resulta deber dar 10.000
sestercios a Ao. Ao.”, sigue esta condemnatio: “condena, juez, aNo.No. a
pagar 10.000 sestercios en favor de Aulo Agerio; si no resulta, absuelve”
(St paret Nm. Nm. Ao. do. X milia sestertium dare oportere, iudex, Nm. Nm.
Ao. Ao. sestertium X milia condemnato; si non paret, absolvito™). En virtud
de esta clansula, pues, la sentencia del juez debe condenar al demandado (y
Ina sentencia asi también se llama condemnatio) o absolverio (absolutio).
lodas las férmulas llevan condemnatio, salvo las praeiudiciales.
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Gai, 4,43 da esta definicion: “la parte de la formula por la que es entregada al jue
la potestad de condenar o absolver” (“ea pars Sormulae, qua iudici condemnandi abso
vendigue potestas permiittituy’”). Téngase presente, en consecuencia, que la condemnatiy
incluye a ambas alternativas: la de condenar y de absolver, ¥y no alude solo a la primers,
La formulacion “condemnato, si non paret absolvito” sucle abreviarse: c.s.np.a. La
expresion si nor paret supone que la intentio emplee si paret; pero ya hemos visto qué;
algunas acciones con infentio “incierta” no Jlevan esta tltima, de modo que formalments
\a condemnatio aparece desencajada; ello se explica porque quizé alguna vez figuraba eg
aquélla un paret; cuando desaparecid, se mantuvo, sin embargo, la forma cs.np.a. porqug
1os formularios, en todo tiempo vy lugar, suelen ser rutinarios.

ez decide condenar, no puede hacerlo ni més ni menos que a pagar la
fma ﬁ_] ada.%

En caso contrario, esto es, si la cantidad dineraria no viene estaBIecida

se tiene una condemnatio incertae pecuniae (y la llamamos “condemnati;
ucerta’), como cuando la cldusula dice: “a tanto dinero condena, juez, a No.
‘No. en favor de Ao. Ao. cuanto la cosa valga en el momento de la sentencia:
-sino resulta absuelve” (“quanti ea res erit tantam pecuniam iudex Nm. Nm,
‘do. Ao. c.s.n.p.a’’).”"7 En consecuencia, corresponde al juez una operaciér;
__destinada a evaluar el valor de la res litigiosa (Zitis aestimatio).

. Laregla general es que la condemnatio sea incertae pecuniae. Es certa
s6lo cuando el actor demanda una cantidad determinada de dinero ¥, por-
eende, ésta es indicada asi en la infentio; en tal hipétesis la condemnatz',o no
-imede menos que ordenar condenar & esa misma cantidad. Si se demanda
una cosa corporal 0 una cantidad que no sea dinero, un Derecho, un facere
etc., se deja al juez la operacidn de evaluar a cuanto haya de condenar 3;
entonces la condemnatio es necesariamente incierta.

IL. “CONDEMNATIO PECUNIARIAY. El proceso per formulas ofrece esta
caracteristica sobresaliente: la condemnatio de la férmula, en su inciso
concerniente a la orden de condenar, siempre estd referida a una cantidad
determinada o indeterminada de dinero (condemnatio pecuniaria),®* y nunca
a la res que es objeto de controversia (“condemnatio in natura™). Esto vale
para toda clase de acciones, incluso para las in rem. En consecuencia, por
ejemplo, la formula de la rei vindicatio reza asi: “Si el fundo Corneliang,
acerca del cual se litiga, resulta ser de Ao. Ao. en virtud del Derecho de o
quirites [...] a tanto dinero condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao
cuanto valga el asunto en el momento de la sentencia; sino resulta, absuel
ve” (“Si paret fundum Cornelianum q.d.r.a.ex iure Quiritium Ai. Ai. esse
[...] guanti ea res erit, tantam pecuniam iudex Nm. Nm. Ao. Ao.cs.np.a’)
el juez, pues, debe condenar al demandado al valor dinerario del asunt
debatido, esto es, al del dominio del fundo, yno a devolver éste.

IV. *QuantuM”. En compensacién, la condemnatio incertae pecuniae
ofrece ciertos criterios al juez para operar la evaluacién.
L. En las férmulas con intentio que comienzan expresamente con el giro
si paret, se ordena condenar al “cuanto de la cosa”, esto es, al valor objetivo
del asunto litigioso (guanti ea res), pero en distintos momentos puesto que
valor es algo esencialmente variable, lo cual se expresa COlOCElI”ldO el verbo
“ser” (esse) que acompafia a la expresién en tiempo pasado (fi1it), presente
'(esz‘) o futuro (erif). Tomando en cuenta que el presente viene rep,r_es;entado
por el momento de la litis contestatio (representado por la expresién “gquarn-
1 ea res est”), entonces el futuro no puede ser otro que el de la sentencia
misma (y ahora la expresioin-es “quanti ea res erif”), y el pasado, aquel en
que ocurrid el hecho en que se funda la accién (expresado con “quanti ea
res fuit’”). En todos los casos, el valor que se considera es el valor objeﬁvo
del asunto controvertido, en el momento de que se trate.

Aunque en el proceso mediante legis actiones la condena podia ser in ipsam rem:
(Gai. 4,48), la ejecucién mediante la manis iniectio suponia una cantidad liguida de dine-;
o, de modo gue siempre era necesario reducir la condena previa a éste. Al introducirse el:
proceso per formulas, la reduccién a dinero la hace el mismo juez en su sentencia.

111 “CONDEMNATIO CERTA” E “INCERTA”. La suma de dinero a que el jue g
debe condenar puede aparecer fijada en la condemnatio misma (condemnati
certae pecuniae o “condemnatio certd”), y entonces dice asi: “Condena;
juez, a No. No. a pagar 10.000 sestercios en favor de Ao. Ao.; sino resulta_,-_
absuelve” (“iudex Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium X milia c.snp.a’)’ Si el

Por Jo tanto, la condena al guanti ea res est se ordena en las acciones in personam de
dare cerfum: concretamente en la actio condictio certi ¥y en la actio certi ex testamento
Se la ordena al gquanti eq res erit en la condemnatio de todas las actiones arbitrariae y
en la de las in personam dirigidas a la restitucién (reddere), como son las actio in factz:m

% Gai. 4,43 4,52.
9 Gai. 4,51.

24 Gai. 4,48; 4,51.
95 Gai. 4,50.
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del depdsito, la del comodato, la pignoraticia.personal y la actio rerum amotarum. Fn lag
acciones penales, cuya pena es calculada con base en el valor del perjuicio, la condena ey

al quarnti ea rves fuit.

2. En las acciones con la que llamamos “intentio incerfa” referida al
“quidguid {...] dare facere oportere”, en cambio, se ordena condenar a
tanta pecunia (“tantam pecuniam iudex Nm. Nm. Ao. Ao. condemnato™),
lo cual se entiende referido al gquidquid dare facere oportere de la infentio.
Esta manera deja una gran libertad al juez para apreciar cuanto “importa o
interesa’ al actor ser satisfecho, 1o que incluye desde luego el valor objetivo

_ del asunto, pero también todo aquello que hubiera conseguido de haber sido
satisfecho integra y oportunamente, concepto éste que los juristas expresan
con el verbo interesse en la expresion condenar “in id gquod (actoris) interest”
(“en aquello que interesa [al actor]™),

3. En las acciones con la llamada “intentio incerta” referida al “cuanto
de (bueno y) ecuo pareciere al juez” (“quantum iudici [bonum et aequum
videbifur™), la valoracitn se deja al libre arbitrio del juez. Se utiliza esta
forma en la actio iniuriarum y en la actio rei uxoriae.

En la primera, por no haber una base patrimonial a que referir Ia estimaacién, porque la
iniuria es un atentado a la esfera moral del individuo, dejar la determinacién de Ia pena al
libre arbitrio del juez se justifica enteramente. En la segunda, en cambio, hay base patri-
monial, porque de la restitucidn de Ia dote por el marido se trata, pero también se justifica
la misma forma para permitir al juez tomar en consideracién los acuerdos privados entre

marido y mujer (pacta dotalia) y regular ciertas reteficiones'y deducciones que se aplican
a la dote por restituir.

4. Al parecer, también existieron algunas pocas férmulas con conderimatio
al “cuanto interesara a Ao. Ao.” (“quanti Ai. Ai. interfuerit’), que permiten
al juez tomar en consideracién el inferesse del actor en €]l momento de la

sentencia; asi, por ejemplo, quiza en el delito de pesas falsas (edicto Si
mensor falsum modum dixerit).%®

V. “CONDEMNATIO CUM TAXATIONE”. En ciertos casos, y sea cual sea el
criterio sefialado en la condemnatio para determinar.el valor de la condena,
¢sta puede contener ademas una taxatio destinada a fijar un limite maximo
o minimo al monto de la condena. A veces dicho limite consiste en una

“cantidad, como si la condemnatio rezara asi: “condena, juez, a No. No. a

#D. 11,6,1 pr.
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.o mas [a no menos] que a 10.000 sestercios en favor de Ao. Ao.” (“iudex
N, Nm. Ao. Ao. dumtaxat sestertium X milia f:onr:z’esvvf;ufz.czz’’).99 En tal caso el
nez debe respetar el limite maximo fijado, st bien puede condenar a menos,
" el limite minimo fijado, si bien puede condenar a més. 100

LIy

Pero en la mayoria de las hipétesis la taxatio consiste en un criterio genérico de limi-
fabic’m, que es dado por un valor indeterminado de referencia.

La faxatio con cantidad determinada como minimo se usa en la actio
‘tninriarum, en cuanto la condena no puede ser inferior al monto del vadi-

" monium (Coll. 2.6.1); en el caso de iniuria atrox, el pretor también sefiala
" n minimo (Gai. 3,224). Un valor indeterminado de referencia se usa en
:13 actio de peculio deve in rem verso, cuya taxatio reza: “a no mas que al
- monto del peculio y de lo que con dolo malo de No. No. se hizo para que
i - dejara de estar en el peculio, o si algo se convirfié en cosa de No. No.”
(“dumtaxat de peculio et si quod dolo malo Ni. Ni. factum est, quo minus

peculii esset, vel si quid in rem Ni. Ni. versum est’™). En los casos en que
procede el llamado “beneficium competentiae’ se agrega la cldusula “a no
méas de aquello que No. No. puede hacer” (“dumtaxat de eo quod Ns. Ns.

. facere potest”).

Ia regla general es que la condemnatio carezca de una taxatio; entonces Gayo dice
que ella es infinita,!™! lo que sélo significa que no tiene un limite preestablecido, no, por
cierto, que sea ilimitada a arbitrio del juez, porque éste siempre estd constrefiido por los
valores que se le manda tener en consideracion, salvo en casos muy excepcionales, como
fos ya vistos, en que debe condenar segln su criterio, porque no hay otro.

§ 17. CLAUSULA ARBITRARIA

Hablamos convencionalmente de “clausula arbitraria” para indicar la
que al menos Gayo no considera propiamente como una pars formulae,
quiza porque aparece mas bien como una suerte de apéndice a la infentio
de ciertas formulas, y que contiene una especie de condicion negativa de
la condemnatio, en este sentido: pese a que la infentio resulte probada, el
juez debe absolver si antes de la sentencia se produce el hecho previsto en

9 Gai. 4,43,
100 (a3, 4,52,
101 (3ai, 4,51.
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dicha clausula. Tal hecho consiste en que el demandado restituya al actor ("
bien en que le exhiba la cosa de que se trata). La funcién de la cldusula g5

pues, permitir que el actor consiga “in natura” 1o que persigue, mediante o]
expediente de ofrecer al demandado condenable la posibilidad de resultgy
absuelto, si restituye (o exhibe).!%2 Normalmente, la clausula es redactads’
bajo la forma “a no ser que esta cosa sea restituida (o exhibida) a Ao. Ag
segun tu arbitrio” (del juez: “neque ea res arbitrio tuo Ao. Ao. restituetur o
exhibebitur’”). De este modo, una férmula completa que incluya la cldusuls”
arbitraria reza asi en el caso de la rei vindicatio por ejemplo: “Si el fundg"
Corneliano, acerca del cual se litiga, resulta ser de Ao. Ao. segiin el Derechg
de los quirites, y si este fundo no sea restituido a Ao. Ao. segin tu arbitrio,
a tanto dinero condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao. cuanto valga:
el asunto en el momento de la sentencia; si no resulta, absuelve” (“Si paret

Jundum Corneliarnum q.d.r.a. ex iure Quiritium Ai. Ai. esse, neque is fundus

arbitrio tui Ao. Ao. restituetur, quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex

Nm. Nm. Ao. Ao. c.s.np.a’).

Una accitn que lleva esta clausula se Hama actio arbitraria; también se

habla de formula arbitraria y de iudicium arbitrarium. Volveremos sobre
esta materia.

§ 18. “AbpiupicaTio™

En la férmula de las acciones divisorias de una cosa o un patrimonio co-
muUn a varias personas (“iudicia divisoria’™), se agrega una cliausula especial
denominada adiudicatio. En virtud de ella se ordena al juez atribuit partes
fisicas o materiales de lo comin, en dominio singular a cada comunero
(adiudicare), para asi liquidar ¢l condominio; esta cldusula también le per-

mite constituir Derechos reales, como servidumbres y usufructos. Ella reza

simplemente asi: “{...] adjudica, juez, a Lucio Ticio (y) a Cayo Seio [...]”
([...] iudex Lucio Titio Caio Seio adiudicato [...7). En principio, el juez debe
adjudicar cosas o porciones en proporcién a las cuotas de cada comunero,
que en la férmula vienen representados por Cayo Seio y Lucio Ticio.}93

La definicién de Gayo es la siguiente: *“la parte de una férmula por la cual es permitido
al juez adjudicar una cosa a alguno.de los litigantes™ (“pars formulae, qua permittitur

192 Gai. 4,114.
103 (3ai. 4,42
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i rem alicui ex litigatoribus adiudicare’). Las acciones divisorias son tres: communi
i l % X . - . .y a .
dl; mdo (que es general), familiae erciscundae (para la divisién de una herencia), finium
z - . oy
mdorum (para la delirnitacion).

La adiudicatio reemplaza a la condemnatio de las acciones ordinarias;
shido a lo cual, también como ésta, supone una infentio, que entonces se

1a redacta asi: “[...] cuanto debe ser adjudicado a Lucio Ticio (y) a Cayo
'}S'é:io [..J” (“[-1 quantum Lucium Titium Caium Seium adiudicari oportet

[-17)-

- Como tal intentio es “incertd”, a su vez supone una demonsiratio, que

viene concebida de esta manera: “Puesto que Lucio Ticio (y) Cayo Seio

...] pidieron serles dado un juez [...] para la division de lo comtn de ellos

1.7 (“Quod Lucius Titius Caius Seius de communi eorum dividundo [...]
sudicem sibi dari postulaverunt”™), bajo el entendido de que en cada férmu-

{a concreta va individualizada la cosa comtn de que se trata y las demas

circunstancias. o
En realidad, la férmula completa de los llamados “iudicia divisoria” no

se agota en el complejo de cldusulas precedentemente descrito, porque a ¢l

" se agrega otro de caracter obligacional. Pero sobre todo esto volveremos
‘mas adelante.

§ 19. “PRAESCRIPTIO”

Como su nombre lo indica, una praescriptio'® va escrita antes de toda
la férmula, incluido el nombramiento de juez. Desde el punto de vista de
su redaccion, es caracteristica suya aparecer encabezada conla expresion
“que se litigue acerca de este asunto” (ea res agatur: en subjuntivo), “se
litigara acerca de este asunto” (“ea res agetur”: en indicativo futuro) o “se
litiga acerca de este asunto” (ea res agitur: en indicativo presente),!® lo
cual sefiala la funcién primordial de la clidusula, que es delimitar la res in
indicium dedicta. ' '

Fn Gai. 4,132 se da la razén de su nombre: ella se escribe antes de la formula @raes—
cribere), de lo cual podria deducirse que estrictamente no forma parte de esta ﬁlt_m?a; en
efecto, Gai. 4,39 no 1a enwmera entre las partes de la misma, y Gal 4,137 la distingue

104 Prata de esta cldusula Gai. 4,130-137. Cft. D. 44.1; CI. 8.35.

105 En Val. Probo 6,3 aparece la abreviatura “e.ra.” de “ea res agitur” (= “se litiga
acerca de este asunto”; en indicativo presente).
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expresamente de la formula, cuando, después de exponer un ejemplo de praescriptio, dice:
“en seguida viene la formula” (“deinde formuda subicitur”). La razén de diferenciar 1
praescriptio de la férmula es historica, como veremos més adelante. Aunque los ejemplos

de praescriptiones que ofrece Gayo son todos de férmulas con “intentio incerta”, esta
iimitacion no es forzosa.

Hacia la época de Gayo todas las praescriptiones cedian en beneficio de]
actor (ab actore proficiscuntur).!°® Entonces su funcién consistia en permitir
que aquél pudiera reentablar la accién cuantas veces resultara necesario en el
futuro, sin que 1a litis contestatio la consumiera integramente la primera vez,
porque, habiéndose circunscrito previamente la res in iudicium deducta, el
efecto consuntivo de aquélla sélo podia afectar a la accion de que se tratara
en ese ambito, dejandola subsistente en el resto.

Esta delimitacién se hace necesaria cuando la prestacién obligacional
esta dividida en cuotas sucesivas. Supongase que mediante stipulatio se ha
prometido una determinada cantidad periddica, y llega el momento de exigir
la primera mensualidad o anualidad mediante la actio certi; 1a dificultad

que se ofrece al actor es la siguiente: si entabla la accién con su férmula

ordinaria, deduce en juicio no s6lo la prestacién periddica yva devengada,
sino también las por venir; pero como éstas no son exigibles atn, el de-
mandado debera ser absuelto; y como, por otra parte, la accién se consumiéd
integramente por la Jitis contestatio, el actor ya no la podré volver a ejercer
cuando efectivamente llegue el dfa de ser pagada la siguiente mensualidad
o anualidad y las sucesivas. Para evitar tal dificultad el actor debe cuidar
de hacer insertar en la féormula una praescriptio del siguiente tenor: “que
se litigue por el asunto del cual su plazo ha vencido” (“ea res agatur cuius
rei dies fuit”); a consecuencia de la cual la infentio: “todo cuanto por este
asunto No. No. debe dar (y) hacer en favor de Ao. Ao.” (“quidquid paret
Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oporter”), queda autométicamente referida al
dare facere oportere cuyo plazo vencid, con exclusién de las prestaciones
futuras, para exigir las cuales se podrd volver a intentar la actio ex stipulatu
en su momento.'%’ También puede ser util una praescriptio cuando la rela-
cion obligacional comprende diversas prestaciones mas o menos contem-
poréneas, y el actor entabla la accion que las cubre a todas, mas s6lo para
exigir una de ellas, queriendo dejarla subsistente por si la necesitara para
reclamar las demas. Tal ocurre, por ejemplo, si el comprador, quien con la

106 (GGai. 4,133; cfr. Gai, 4, 130.
107 Gaj, 4,131.
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0 empti puede reclamar al menos: la entrega de la cosa a ¢l vendida,
su manczpatw si 1o vendido fue una res mancipi y la responsabilidad del

vendedor si posteriormente sufre eviceidn, desea por ahora exigir nada mas

que la mancipatio del fundo. Entonces debe cuidar que se anteponga una

pmescrzptzo del tipo “que se litigue por el asunto consistente en manmgar

‘el fundo” (“ea res agatur de fundo mancipando™), pues en caso contrario,
una vez recaida la litis contestatio en la accidn, ella quedara totalmente
' 'Xtmgmda y yano serd posible usarla para reclamar las demas prestaciones

a que tiene derecho como comprador.'%®

En fin, la praescriptio sirve cuando se tiene una misma accion contra

i .dwersas personas, y s¢ demanda a una de ellas, para circunscribirla a ésta,
dejandola permaneciente con respecto a las demds. Tal ocurre en el caso
.de los que garantizan obligaciones ajenas frente al acreedor (sponsores y
fideiussores). De este modo, cuando este Gltimo demanda al sponsor debe
' -hacer insertar esta praescriptio: “Se litigue del asunto concerniente a que
. Ao. Ao. estipulé algo indeterminado de Lucio Ticio, en cuyo nombre No.
No. es sponsor, del cual asunto vencié su plazo” (“Ea res agetur quod As.
. ds. de Lucio Titio incertum stipulatus est, quo nomine Ns. Ns. sponsor est,

cuius rei dies fuif”). Tratindose de una fideiussio, la praescriptio dice: “Que

- ge litigue del asunto concerniente a que No. No. autorizd con su fe algo -

“indeterminado por Lucio Ticio, del cual asunto vencié su plazo™ (“FEa res
. agatur quod Ns. Ns. pro Lucio Titio incertum fide sua esse iussit, cuius rei
dies fuif”). Actuando asi, el actor demanda lo procedente a ese fiador, pero
" conserva la accién contra los demds fiadores y el deudor principal.1%?

Cuando la praescriptio conduce a una separacion de pretensiones actuales, el actor se

expone a verse enfrentado a la exceptio litis vesiduae, por la cual se ve forzado a esperar
* la siguiente pretura para volver a litigar, so pena de ver paralizada su accién con la men-

cionada exceptio. Asi, por ejemplo, en el caso de la promesa de prestaciones periddicas

" la excepcién no puede obstar; v tampoco cuando se gjerce la actio empti pot la entrega o
. mancipacién de la cosa con respecto a la responsabilidad por eviccidn, porque en ambos

cagos la reserva es para un proceso futuro. Pero cuando se pide la accién para que el fundo
sea mancipado y no para que sea entregado {supuesto que no lo haya sido), hay aqui una
separacion de litigios actuales, ya que con la accidén pudo demandar tanto la mancipacién
como la entroga al mismo tiempo, de modo que el actor se ve afectado por la exceptio litis
residuae. A veces el contenido de la praescriptic puede quedar incorporado “en el lugar
de la demonstratio” (loco demonstrationis), y la formula (Gai. 4,130) reza asi: “Supuesto

0% (ai. 4, 13a.
199 Gaj. 4, 137.
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s nsecuencia seria que la accién no se extinguiera y que otro pretor even-
fialmente pudiera concederla.

* La evolucion habria concluido con la mudanza de estas praescriptiones
"“ro reo en exceptiones. Los hechos pertinentes entonces quedaron incluidos
a el interior de la formula misma, bajo una construceidn condicional, cuya
veracidad excluye la infentio y conduce a una absolutio; 1o cual implica que
“hay proceso y que la accidn se extingue definitivamente en virtud de la [itis
ontestatio. A esta fase pertencce la exceptio que, en el caso del gj emplo
on que se inici6 esta exposicion, el propio Gayo formula de este modo: ©

1 el asunto sobre el que se litiga no se haga prejuzgamiento respecto de 1a
“herencia” (“st in ea re qua de agitur praciudicium hereditati non fiat”).!1?

que Ao. Ao. estipulé de No. No. una suma incierta, asunto del cual venci6 su plazo, todg
cuanto por este asunto No. No. debe dar (y) hacer en favor de Ao. Ao.” (“Quod ds. 4
de No. No. incertum stipulatus est, cuius rei dies fuit, quidguid ob eam rem Nm. Nm. 4o,
Ao. dare facere oporter™).

§ 20. “Exceprio”!10

I. Origen. Posiblemente el punto de partida historico de la exceptio sea la
denegatio actionis a través de la praescriptio pro reo. Se puede ilustrar esta
evolucidon con un ejemplo extraido de Gayo. Seglin él, en otro tiempo existig
una praescriptio en favor del demandado cuyo tenor era el siguiente: “Que
se litigue sobre este asunto: si en €l no se haga prejuzgamiento acerca de la -
herencia” (“Ea res agatur si in ea re praeiudicium hereditati non fiat’) 11t
El caso concierne al que reclama una cosa hereditaria singular por vindicatio
o el pago de una deuda hereditaria con la accién que corresponda, contra el
actual poseedor de aquélla o el deudor de ésta, cuando el demaridado tiene
interés en que no por todo ello quede establecido que el actor es el heredero,
debido a lo cual sélo esta dispuesto a aceptar el juicio siempre que en él no
se discuta sobre esta calidad. Podemos suponer un primer estadio de evo-.
lucién, consistente en que el magistrado sirmoplemente denegara la accién al
demandante, si es que con ella se fuera a prejuzgar acerca de su calidad de -
heredero, obligandolo a ejercer directamente su accion de heredero (petitio |
hereditatis), para que entonces en ella se discutiera sobre este fondo, amén
del dominio o de la deuda.

En un segundo momento ‘el magistrado, en vez de denegar la accion, -
la babria concedido con una praescriptio pro reo, cuyo sentido seria el si-
guiente: que la accion se entendiera concedida s6lo en cuanto no resultaran
verdaderos los hechos descritos en la praescriptio; en caso contrario, que
se la tuviera por denegada; lo cual hubiera significado que entonces el juez
no debia dar sentencia. Ello explicaria por qué esta clausula antecedia a la
férmula misma: porque de resultar verdadera la praescriptio, eso seria como
si no hubiera habido férmula; y también explicarfa por qué se empleaba el
giro “que se litigue acerca de este asunto si” (“ea res agatur 5i77), en modo
subjuntivo: porque el magistrado daba autorizaciéon para litigar “sélo si”
los hechos descritos en la cldusula no habian sido verdaderos. Una ulterior

1. REDACCION DE UNA “ExcepTio”. En época_clé.sica,' la exceptio es una
clausula que siempre beneficia al demandado,!!? el cual, en principio, tam-
- bién siempre debe solicitar expresamente su inclusion en la férmula (entre
la intentio y la condemnatio). En un tiempo mas antiguo, la exceptio es
introducida mediante el giro “fuera de que si [...1" (extra qguam si [...]}, lo
cual se entiende en relacion con una intentio. Asi, por ejemplo, si supone-
mos que alguien entabla la condictio, formulandose, en consecuencia, esta
*intentio: “Si No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios en favor de Ao.
Ao.”, v el demandado alega que el actor le habia remitido consensualmente
la deuda, esta defensa es engastada en la férmula como “excepcion de pacto”
{(exceptio pacti), asi: “fuera de que si entre Ao. Ao. y No. No. se convino en
que ese dinero no seria pedido” (“extra gquam si inter Am. Am. et Nm. Nm.
convenit, ne ea pecunia peteretur’), a que sigue la condemnatio (c.s.n.p.a.).
+ La secuencia “si paret [...] extra quam si [...] condemnato s.n.p.a.” ofrece
- este sentido 10 giod: el juez debe condenar si resulta 1a infentio, a menos que
sea verdadero lo descrito en la exceptio (aunque resulte la infentio), caso en
el cual debe absolver; por supuesto, también debe absolver si la interitio no
resulta, con independencia de que lo descrito en la exceptio sea verdadero
0 no, lo cual no es mas que aplicacion de las reglas generales.

Elverbo excipere es un compuesto de capere = “tomar, prender, coger”™ y de la preposi-
cidn ex = “de, desde” (el interior de algo), de modo que viene a significar primordialmente
“tomar desde el interior y sacarlo afulera, extraer”; de ahi el sustantivo exceptio, que podemos

L8 Cfr D. 44,1, CI. 8,35; Inst. 4,13.
1% Gai. 4,133,

H2 (3ai. 4,133; D. 10,2,1,1; 44,1.13.
113 (3ai. 4,115.
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entender como “la cosa extralda”. En realidad, la exceptio también viene a describir g,
hipétesis, y de lo que se trata, por lo tanto, es de esto: extraer dicha hipétesis del campg
regido por la condena; en otras palabras, es una “excepcién” a aquéila.

jvilmente relevante y 1a inteitio es in ius, no se requiere de una exc_epci(')n,
Pb;que tal hecho de todos modos produce sus efectos. Asi, por ejemplo,
uando un deudor ha pagado su deuda (solutio), y pese a ello es demanda-
do, no necesita introducir una excepiio en la ff)lrmula en la qual se aluda al
pago, porque éste por si mismo tuvo la eﬁcama.de e‘xtmggzr la deuda_, de
‘manera de no permitir que resulte la infentio. Si, en cambio, 1o que tiene
‘que alegar es un pacto de remisidn, como éste ante el ius civile carece de
‘todo efecto, entonces se hace necesaria una exceptio, tnica forma de que el
jﬁez 'tenga que absolver aunque el actor prueba su intentio; de no adosarse
‘1a excepcidn, el juez debe atenerse a esta Gitima y condenar.

En el edicto adrianeo, en cambio, ¢l giro extra guam desaparecio, de guisg
que normalmente las exceptiones aparecen introducidas con un simple 57, y
redactadas en sentido negativo (*si non [...]”). En el ejemplo de la exceptio
pacti su formulacién es de esta manera: “Si entre Ao. Ao. y No. No. no se
convino que ese dinero no seria pedido™ (“Si inter Am. Am. et Nm. Nm. non
convenit, ne ea pecunia peteretur’).

Se supone que en la fase in jure el demandado afirma algo, en el ejemplo, que hubo un
pacto remisorio entre las partes, y entonces la excepcién se redacta en sentido contrario
a dicha afirmacidén: “si entre las partes no hubo un pacto” (dicho esqueméticamente). La -
excepeiodn es, por lo tanto, una condicién negativa de la condemnatio: el juez debe condenar
*“si no hubo pacio”. Cuando el demandado afirma que hubo dolo en el actor, entonces la :
excepcitn es “si ne hubo dolo”, ete. (Gai. 4,119).

De donde la distincidon que solemos hacer entre efectos “por el mismo Derecho” (ipso
-ﬁrre) v “en fuerza de una excepeion” (“ope exceptionis”) producidos por un hecho. En la
-expresion ipso fure se entjende el adjetivo civili. El pago, pues, extingue ipso fure (civili)
“ima obligacidn, mientras que un pacto condonatorio sélo la extingue “ope exceptionis”, lo
cual significa: en el primer caso, que una vez comprobado el hecho del pago, la infentio
= po resulta y el demandado tiene que ser absuelto porque no debe; y en el segundo, que
- una vez comprobada la intentio, esto es, que el demandado debe, si ademads se demuestra
gl hecho del pacto remisorio aludido en la excepcidn, aquél ha de ser absuelto, aunque
deba v siga debiendo. i

NI “ExcepTio” E “INTENTIO. Sustancialmente la exceptio contiene la hi-
potesis de un hecho no juridico (en el sentido de ser irrelevante para el jus
civile), que ¢l pretor, empero, considera digno de tutela, al punto de que, si
bien suceda resultar la infentio y tener que ser condenado el reo, éste sea
absuelto cuando se prueba la veracidad de dicha hipétesis. Supongase que se
conviene en que uno prestara a otro una cierta suma de dinero y por adelantado
celebran una estipulacion, por la cual el futuro mutuario promete (devolver)
dicha cantidad, 1a cual no le es después efectivamente entregada. Pese a todo,
juridicamente el promitente debe la suma, ésta puede serle reclamada por la
condictio y en principio aquél debe ser condenado; pero el pretor le concede
la exceptio de dolo, merced a la cual resultard absuelto, porque, como dice
Gayo, seria inicuo condenarlo.!'* La excepfio, pues, es una de las principales
fuentes de Derecho pretorio, junto con las actiones in factum.

Cuando la accidn es in factum, entonces técnicamente tampoco se requiere
e una exdeptio, si bien los hechos que el demandado tenga que hacer valer
“en contra de los alegados por el actor deban ser introducidos en la férmula
.para gue el juez los tome en consideracion; en tales casos la descripcién de
* hechos cuya prueba ‘petmite al juez condenar simplemente incluye tanto
" los alegados por el actor como aquellos invocados por el demandado, en
. mutea exclusién,

Supéngase que alguien entregd en depdsito un objeto v que demanda su restitucion
- con la actio depositi in factum, que dice: “St Ao. Ao, resulta haber depositado una mesa de

. plata en manos de No. No. ¥ no haber sido ésta devuelta a Ao. Ao. por dolo malo de No.
No. [...]", el demandado gue alega haberla restituido no necesita una excepfio para enervar
- 1a anterior hipétesis, porque ella incheye como hecho la no restitucién. Serfa, pues, una
"~ redundancia agregar “si la mesa de plata baya sido devuelta a Ao. Ao. por No. No.”.

Hay, sin embargo, un caso especial de excepcion no fundada en hechos ajuridicos sino

en el ius: la exceptio fusti dominii que opone a la actio Publiciana el duefio de la cosa
(D. 6,2,16-17).

Las excepciones pueden ser interpuestas tanto en férmulas in personam

De lo cual se sigue que las exceptiones son normalmente introducidas . como in rem.

cuando la intentio de la accitén entablada es in jus, pues precisamente con

aquéllas se trata de enervar la eficacia juridica del fus civile. Siun hecho es Alguien, mediante coaccién (merus), consigue de su duefio la fransferencia de una cosa,

- cuya posesién después le reclama con la rei vindicatio; a la intentio in rem de esta accion el
demandado puede oponer una exceptio metus: “si en este asunto nada hasido hecho por causa
de coaccidn™ (“si in ea re nihil metus causa factum est’). V. Gai. 4,117, D. 44,4,4,33.

U4 Gai. 4,116a.
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Como ya se indico, por regla general la exceptio debe ser expresamente
solicitada por el demandado (esté o no tipificada en el edicto). Esta regla:
no rige en los bonae fidei iudicia para las siguientes excepciones: de dolo, |
de pacto y de coaccién (exceptio metus), pues en virtud de la clausula ex
fide bona que llevan estas acciones el juez esta autorizado para considerar
los comportamientos dolosos o violentos de 1as partes y los pactos habidos
entre ellos, sin necesidad de su formal alegacién mediante el mecanismo
de la exceptio.ll® En efecto, el dolo y la coaccién son intrinsecamente in-
compatibles con la buena fe.

na cantidad excesiva, y que el donatario entabla la accion para exigirla; entonces ésta le
terd dada con la excepcion en favor del donante demandado “si en este asunto nada fue
‘hecho en contra de la Ley Cincia”.

“ Las excepciones estan prometidas en el edicto del pretor; pero éste puede
‘conceder otras no antes tipificadas, previa causae cognitio 1#

= El edicto del pretor contiene, ademaés, una clausula general destinada a dar acogida a
‘todas las excepciones posibles fundadas en leyes y senadoconsultos, del siguiente tenor:
“iigi e este asunto nada haya sido hecho en contra de una ley o de un senadoconsulto™ (“si
4 ea re nihil contra legém.senatumve consultum factum sir”). A las excepciones no tipifi-
adas v dadas para el caso previa cognicion de causa, se las llama a veces exceptiones in
et (FV.310; DL 11,1,20 pr.; 13,5,27; 14,6,20; 21,3,1,4; 23,3,7.3; 43,18,1,4; 44,4,2,5),
“fo cual nada tiene que ver correlativamente con las actiones in factum. Esta expresion s6lo
‘significa que la excepcion se da para ese caso. Las exceptiones utiles (D. 4,4,41; 14,6,7,1;
6,1,17 pr.; 16,1,19,5; 18,5,3; 19,5,21; 20,1,13,2; 21,1,51,1; 32,37.4; 44,1,16; CL. 2,4,9)
on aquellas que se formulan por analogia con una excepcidn tipificada, posiblemente con
“recurso a la técnica de la fictio. Supongase que un comprador dio fiadores por el precio
‘de 1a cosa comprada, y que después las partes del contrato de compraventa’ acordaron
“dejarlo sin efecto; si, no obstante, el vendedor reclama el precio al fiador, se da a éste una
;"'excepcién util de pacto, como si hubiera pactado no pedir con el vendedor, aunque en
“realidad no pactd (D. 18,5,3).

IV. FUBNTES DE LAS “ExCEPTIONES”. Un fundamento material de las excep-
tiones es la aequitas captada por el pretor,!1 generalmente a sugerencia de
los juristas, para modificar o derogar el fus civile. Las principales son: la
ya citada exceptio pacti (“si inter Am. Am. et Nm. Nm. non convenit ne ea
pecunia peteretur’”), V1 y la exceptio de dolo o doli,}'® que reza: “si en este
asunto nada ba sido hecho ni se haga con dolo malo de Ao. Ao. (*si in eare
nihil dolo malo Ai. Ai. factum sit neque fiat”);'!° esta Gltirna tiene caracter
general y subsidiario, pues se la opone cuando no existe una excepcion
especifica v hay dolo en la actuacion del demandante.

La utilizacion del giro “nada ha sido hecho ni se haga” (“nikil {...] facium sit neque
fiat”y en 1a exceptio doli, con el verbo reiterado en presente y en futuro, preve dos hipdtesis:
que no haya habido dolo pasado, en relacién con ¢l momento de redactarse la formula; y
gque no lo haya con posterioridad, hasta la litis contestatio.

v V. “ExceprTiO DOLI”. “EXCEPTIO QUOD METUS CAUSA”. Conviene detenerse
n el régimen de dos excepciones en particular. "

1. Unrelevante papel cumple en todo el Derecho patrimonial la exceptio
0li.12! Ella tiene caracter general, en el sentido de ser oponible cuando no
“hay otra tipica que alegar.’?? Su formulacion reza como sigue: “si en este
sunto nada ha sido hecho ni se haga con dolo malo de Ao. Ao.” (“si in ea
e nihil dolo malo Ai. Ai. factum sit neque fiat™).1?3

No es infrecuente, empero, que el pretor configure excepceiones en cum-
plimiento de leges imperfeciae o minus quam perfectae o de senatuscon-
sulta, que es la manera practica de hacer operativo este tipo de normas. En
tal caso, la excepcion toma el nombre propio de la fuente de que se trate,
como la exceptio legis Cinciae o la exceptio senatusconsulti Macedoniani

Por dolus, en el sentido de esta excepeidn, ge entiende desde luego el engafio, pero tam-
o Vellaeiani, etc.

1én todo comportamiento de mala fe, aunque no sea engafioso, en virtud del principio de que
la buena fe es contraria al fraude v al dolo” (fides bona contraria est fraudi et dolo); v. D.
17,2,3,3. El que pide lo que tiene que devolver pide con dolo (D. 44,4,8 pr. = 50,17,173,3:
dolo facit, qui petit, quod redditurus est”). Bl principio “nemo contra factum suum venire
‘potest” suele hacérselo operativo mediante esta excepcion (cfr. D. 1,7,25 pr.).

La lex Cincia impedia donar mas alld de cierto monto, que no conocemos, satvo en favor
de determinadas personas. Supéngase, pues, que alguien promete por causa de donacidn -

iy, 2,14,7,5-6; 18,5,3; 24,3,21; 30,84,3.
16 Gai. 4. 116.

117 Gai. 4,116b; 4,119.

18 o m. D, 44,4, _

119 (3ai. 4,116a; 4,119; D. 44,4,2,1.

120 (4ni. 4,118,

1 sm. D, 44,4.

22D, 4,4,433.

B Gai. 4,119; D. 44,4,2.1.



162 § 20. “ExcEpmgs

Mediante ella el juez queda autorizado para juzgar si fue dolose ¢
comportamiento del actor observado en la relacion de que se trate ante;
de la litis contestatio (factum sit: en pretérito perfecto), mas también sj ¢
hecho mismo de interponer la accion puede considerarse doloso (fiar: e
presente).!24

Asi, por ejemplo, si alguien, habiendo convenido en obligarse mediante estipulacién de
un modo, por ardid del estipulante se obliga de otro, puede usar 1a excepcién. Pero sing:
medié dolo alguno que lo indujera a obligarse, y hay dolo en el asunto {ipsa res i se dolg
habet), puede oponerla también; “porque cuando uno pide en virtud de esta estipulacién
obra con dolo por lo mismo que pide” (cum enim quis petat ex ea stipulatione, hoc jpso’
dolo facit, quod petit: D. 45,1,36), como si el que pidid dinero se adelanta a prometerlo:
y el que iba a prestarselo no se lo entrega ¥ no obstante demanda el cumplimiento de 1a
estipulacion. '

Esta excepcion sélo puede ser opuesta en contra del autor del com-
portamiento doloso (debido a lo cual su nombre, como Ao. Ao. figura
en la formula); no, por ende, en contra del tercero que se aprovechd del
mismo.23

2. Al que fue victima de una coaccidn (mefus) destinada a conseguir de
¢l una atribucion patrimonial en favor de alguien, sea del que coacciond,
sea de un tercero, se le da una exceptio quod metus causa,'*® o exceptio
metus, cuando le es entablada una accion real o personal fundada en la
atribucion coacta; ella aparece formulada de esta forma: “si en este asunto

nada ha sido hecho por causa de coaccion” (si in ea re nihil metus causa

Sfactum est”). 1?7

Asi, por gjemplo, si alguien por coaccidn obtiene la promesa de una cosa o su trans-

ferencia por mancipatio, se ve enfrentado con esta excepcidn cuando después reclama el

cumplimiento de la promesa o reivindica la cosa mancipada (Gai. 4,117).

La exceptio metus puede ser entablada desde luego en contra del autor
de la coaccion, pero también del tercero que no la causd y que se aprovechd
de ella. Mediante dicha excepcion, en efecto, el demandado sélo denuncia
gque en el asunto hubo coaccidn, sin indicar de quién prg}?ino (por lo cual

1247y 4442 3. L L
12513, 44,4.2,1; 44,4,433. ‘

126 Gaj. 4,121.

127>, 44,4,4 33,
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& om1te sunombre en la formula); debido a-esto, Ulpiano dice que se trata
¢ una exceptio in rem scriptam.1?8

EEI 2 3 L,

'VI “REPLICATIO, “DUPLICATIO”, “TRIPLICATIO". *?? En contra de los hechos

-.alegadOS mediante excepcién por el demandado, puede oponer otros el

actor 2 través de una replicatio introducida también con “si non [...J” o con

ot si ... (supuesto el previo ror de la exceptio);'?? a ésta todavia puede
- seguir una duplicatio del reo!®! y en segunida una triplicatio del actor,’3? y

si sucesivamente.133

.'Supéngase que Ao. Ao. presté 10.000 sestercios a No. No.; que antes del pago, aquél
condond por pacto 1a deuda; que en seguida ambos de comn acuerdo revocaron el pacto,
pero que este pacto revocatorio fue obtenido con dolo de Ac. Ao. La formula entonces

' ueda redactada asi sobre Ia base de aquellos hechos alegados por cada parte:-“Si No.

o. resulta debex dar 10.000 sestercios a Ao. Ao. [excepcidn:] si entre Ao. Ao. vy No. No.
:ib se convino que este dinero no habria de pedirse, [daplica:] si después no se convino

: que fuera licito a Ao. Ao. pedir ese dinero, [réplica:] si en este asunto nada foe hecho o se

“haga con dolo malo de Ao. Ao. condena, juez, [...] 7, etc. (“Si paret Numeriun Negidium

do. do. X milla sestertium dare oportere, si mterAm Am. et Nm. Nmn. non convenit, ne

" -f.ea pecunia peteretur, si postea non convenit, ut Ao. Ao. eam pecuniam petere liceret, si

“in ea ve nihil dolo malo Ai. Ai. factum sit neque fiar”). Cfr. Gai. 4,126; otro ejemplo en
“(ai. 4,126a.

" VIL. Trros DE “BXCEPTIO”. Se distingue entre exceptiones perempiorviae

‘o perpetuae y dilatoriae o temporales.*>* Las primeras no caducan por el
* tiempo, de modo que siempre pueden ser opuestas por el demandado, tales
- como las exceptiones doli, pacti conventi, quod metus causa, rei iudicatae
el in iudicium deductae, y otras tipicas, lo mismo que todas las fundadas
““en leyes y senadoconsultos;!3% las segundas, en cambio, caducan o se ex-
. tinguen después de un cierto tiempo, por 1o que s6lo son oponibles antes de
" llegarles su dia; un ejemplo caracteristico de estas Gltimas es la fundada en

1281 44.4.4,33,

% gm. Inst. 4,14,

130 Gai, 4,126.

131 (3ai. 4,127.

132 (3ai, 4,128.

133 Gai. 4,129.

134 Gai. 4,120.

135 Gai. 4,121; D. 44,1.3.
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el pacto de aplazamiento para el pago de una deuda (exceptio pacti convye,
temporalis), que el deudor puede oponer si el acreedor lo demanda apy
corriendo el plazo, pero que cesa después de terminado éste; o la excepti
litis dividuae et rei residuae, que s6lo es posible durante el tiempo que rest
al pretor ante el cual se inicid el primer juicio?®,

;eclamado Por-el contrario, cuando aquella es “incerta” por estar referida
gquidquid [ .] dare facere oportere” 0 auna incerta pars del dominio,
A-mpomble que el actor se equivoque (objetivamente) en cuanto 1a:.)’lgmonto
e lo pechdo ya que ningun monto viene sefialado en la férmula.
5 El vicio consistente en plus petere conduce a la pérdida del proceso
por parte del actor. 139 Ello es consecuencia de la estructura de la férmula,
que solo autoriza al juez para condenar o absolver, y, en el primer caso, a
condenar a un valor concerniente a lo sefialado en la intentio. De este modo,
por ejemplo, si alguien se obligd por estipulacién a dar 1.000, y el actor Io
demanda con la condictio por 2.000 de manera que la formula aparezca re-
dactada como sigue: “SiNo. No. resulta deber dar 2.000 a Ao. Ao. condena,
juez, a No. No. a pagar 2.000 en favor de Ao. Ao.”, puesto que el actor alo
nas podra demostrar al juez que el demandado le debe 1.000, he ahi que
la intentio no resulia, y entonces deberad haber absolucion, porque el j juez
‘fio ha recibido un mandato de investigar si el demandado debe 1.000 ni de
condenar a pagar tal suma.
. Mas, como en la peticién excesiva o mayor estd contenido el quantum
rﬁenor realmente debido o de que se es duefio, he ahi que el actor de hecho
deduce en juicio la que es o debid ser su verdadera pretension, con lo que
la litis contestatio la alcanza, consumiendo ipso iure u “ope exceptionis”
su accién, que ya no puede ser reiterada ni siquiera con la modificacion
apropiada de la infentio para exigir el monto exacto. En determinados casos,
© empero, el pretor puede rescindir 1a litis contestatio abriendo la posibilidad
. de reiterar la accion.

Por lo tanto, el titular de una acci6n a la que puede ser opuesta una exceptio dilatoria o
temporalis debe cuidar de no entablar aquélla hasta que cese la excepcuﬁn de lo contrarjg

perderd el juicio y no podrd volver a iniciar su accién después por haberse consumido coy,
la litis contestatio (Gai. 4.123).

VI “EXCEPTIO IN PERSONAM” Y “EXCEPTIO IN REM SCRIPTA”. La distincién,
entre exceptio in personam scripta € in rem scripta es de muy limitadog
alcances: s6lo contrapone la exceptio doli a la exceptio metus, porque en la
primera se incluye el nombre de 1a persona que cometié el dolo, mientrag
que en la segunda se omite el nombre de la que ejercio la violencia. De
acuerdo con ello, en el primer caso ¢l demandado debe demostrar que el
dolo provino precisamente de tal persona, mientras que en el segundo le eg
suficiente demostrar que hubo violencia, viniera de quien viniera.137

En efecto, la exceptio doli reza asi: “si en este asunto nada se hizo o se haga con dolo
malo de Ao. Ao.” (“si in eq re nihil dolo malo Ai. Ai. factum sit neque fiat’™), y como va
indicado que el dolo debe provenir de Ao. Ao. se dice entonces que 1a exceptio es in perso-
nam scripta; como la exceptio mefus, en cambio, dice: “si en este asunto nada se ha hecho
por causa de coaccién” (“si in ea re nihil metus causa factum est™), no interesa de quién
provino ésta, si de Ao. Ao. o de un tercero, y se dice que la excepcmn €s in rem scripta, -
para indicar su cardcter objetivo.

- BElrigorismo de los efectos de pius pefere en el proceso formularic es un resabio del
mismo en la legis actiones; pero temperado por la mencionada posibilidad de rescindir la fizis
" contestatio. Asi ocurre en favor de los menores de 25 afios que incurren en el vicio de pluris
" petitio o si intervino coaccién (metus), dolo o error que determinaron la peticidn excesiva
del actor (PS. 1,7,2). Por estas razones; el mencionado rigorismo de hecho queda redacido
a una suerte de sancién para el demandante que a sabiendas pide excesivamente.

§ 21. EXCESO Y DEFECTO EN LA PRETENSION DEL ACTOR

I. “Prus PETERE” EN LA “INTENTIO”. 1. Al definir su intentio el actor puede
incurrir en el vicio de “peticién de maés o excesiva® (pluris petitio) en relacién
con el Derecho material que funda su accién, como si, siendo duefio de un
tercio del fundo, lo vindica enteramente, o si, debiéndosele 1.000, reclama
2.000. Pero de un vicio asf s6lo puede adolecer una “intentic certa”, es de- .
cir, aquella que no va precedida de una demonstratio, pues por definicién
una tal intentio debe determinar cualitativa y cuantitativamente el objeto

3. Segin Gayo, se incurre en el vicio de plus petere de cuatro modos:
re, tempore, loco y causa. Hay vicio de plus petere “por la cosa” (re) en la
intentio cuando se pide una cantidad excesiva, como en los ejemplos pre-
sentados al comenzar el tratamiento de esta materia. Ello ocurre, en cambio,

138 Gai. 4,122; D. 44,1,3.
1371y, 44,4,4,33; cft. D. 44,4.2.1.

138 Gai. 4,54.
139 Gai. 4,53,
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“en el tiempo” (tempore) si el actor demanda lo debido antes de cumplirg
¢l plazo concedido para el pago. Es “por el lugar” (loco) si se demanda e
una plaza lo que debe pagarse en otra. Finalmente, aquélla es “por la cay

sa” (causa) cuando el demandado debe varias cosas alternativamente o yp_
género de cosas, correspondiéndole a €l la eleccion de la especie concrety

con que pagar, si el actor le pide una especie determinada, privandole ag

i
de la eleccién. 140 ;

Esta materia exige una revision. La distincién gayana en cuatro modos de plus perere

e una tipica divisién dialéctica con base en los topoi del guid, quando, ubi y ex qua, que

en este caso resulta muy artificial. Es cierto que si alguien prometi6é 10.000 sestercios o ef

ssclavo Estico a su eleccion, y el acreedor le demanda este Gitimo, o si prometié parpura

v se le demanda piirpura de Tiro, lo mismo que si se obligd por estipulacién a dar en Efe”

80 v se le cobra en Roma, y también si prometid dar en tal dia cierto v se'le cobra antes
de Ilegar éste, tiene que haber absolucion porque la infentio no resulta, v que ademas no
puede reiterarse la accidén, porque fue consumida; pero quizé sea demasiado decir que se
trata de pluris petitio, la cual comresponde propiamente a la que Gayo denomina re. Por lo
demds, a veces el plazo para pagar resulta de un pacfum y entonces menester es agregar la
exceptio pacti, por 1o gque el litigio se pierde en virtud de ella y no dé plus pefere. De otro
lado, los problemas que ofrecen el tiempo, el lugar y la causa también se pueden presentar
en las acciones con intentio incerta 'y ello contradice la regla, aceptada por el mismo Gayo
(4,54), de que no puede haber plus petere en las formulas inciertas.

4. Aparte la in integrum restitutio, va nombrada, con que se remedia el |

vicio, preventivamente se puede evitar incurrir en &l mediante una interro-

gatio in iure dirigida por el actor al demandado para preguntarle por ciertos -
extremos dudosos de la relacidon que se desea deducir en juicio; mediante el -
ejercicio de la rei vindicatio o de la petitio hereditatis como incertae partis, -

o entablando la actio de eo quod certo loco.

II. “MINUS PETERE” EN LA “INTENTIO”. VICIOS EN LA IDENTIDAD. 1. El vicio
contrario, consistente en “pedir menos” (minus petere) de lo que corresponde
seglin la relacion material, no hace perder el proceso al actor ni.consume su
accién por el resto no pedido; pero si aquél lo demanda ante ¢l mismo pretor

frente al cual acciond parcialmente la primera vez, puede verse enfrentado
con una exceptio litis dividuae 14!

140 Gai. 4,53a-4,53d; Inst. 4,6,33-33¢.
41 Gai. 4,56; 4,122,
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régimen estd dirigido a evitar la multiplicacion de los procesos, e ‘ix-npele- al actor
dar et total de una vez. En la misma razén se funda la e;fceptzo litis residuae: si
iene varias acciones que hacer valer en contra de una misma persona y todas se
stablar conjuntamente, de modo que sean conocidas por el mismo z'udex,- y las
e separadamente ante el mismo pretor, pero de modo que resulten llev?das ajueces
o el-'pm;es Ias acciones posteriores se enfrentan con la mencionada excepcion. En otras
dlzfl‘?:ras, éI actor que divide el litigio o que separa litigios acumulables, debe esperar ala
gﬁiente pretura para accionar pot lo que atn le falta,

Tste
deman
ien t
pueden ¢

‘3 TLos vicios gue afectan no a la cantidad sino a la identidad del objeto,
{o mismno que a la identidad de la causa o de las personas no impiden re-
novar correctamente la accién, porque no hay consumisiéon. Asi: i) cuando
se demanda una cosa por otra aliud pro alio), como si se debe el esclavo
Eético v se demanda ¢l esclavo Eros, caso en el cual, aunque el actor pierde
] litigio sin poder volver a demandar el esclavo antes pedido, le es posibie
.clamar el que verdaderamente le era adeudado: en efecto, la relacién de
deuda recafda sobre tal objeto no fue deducida en juicio con anterioridad;
) si se reclama algo debido segin una causa que era debido por otra, como
cuando se pide ex testamento lo adeudado ex stipulatu, ya que después
se puede demandar por esta tltima causa, porque tampoco la deuda fue
verdaderamente deducida en juicio; iii) en €l caso en que una persona pre-
tenda para si cuando debia pretender para otro, como $i un cogrifor o un
procurator demandan diciendo que se les debe a ellos (sibi dari oportere)
¢n vez de decir que se debe al sustituido por ellos, pueden después entablar
~correctamente la accidén, también por el motivo de que la verdadera relacion
" no fue deducida en juicio.}4? ‘

II. “PLUS AUT MINUS PONERE” EN LA “DEMONSTRATIO”. Si bien la pluris pe-
titio o el minus petere son imposibles en las formulas con “intentio incerta”,
por las razones antes indicadas, bien puede ocurrir que ¢l actor “ponga mas
“‘omenos” en la propia demonstratio de tales férmulas (si in demonstratione
plus aut minus positum sit).'*> El régimen de estos vicios es parcialmente
- diferente que cuando inciden en la infentio cierta.

Una demonstratio excesiva hace perder el litigio al actor, pero éste puede
- volver a demandar planteando correctamente su demonstratio. La razén es
- siempre formal: cuando alguien compré6 el esclavo Estico, y después re-

142 para todo: Gai. 4,55; Inst. 4,6,35; v. también: D. 44.2.14.2; 44,7 18.
3 (Gai. 4,58,
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clama en la intentio “todo cuanto le sea debido” sefialando como causa Iy
compra de Estico y Panfilo en la demonstratio, no se considera que en ests
descripeién vaya incluida como parte el “todo cuanto le sea debido” poi
la compra de Estico, sino que se la mira como una descripcion diferente.
En efecto, 1o que aparentemente es ¢l todo (lo debido por haber compradg
Estico y Panfilo) no necesariamente resulta de la suma de 1o que aparen:
temente son sus partes (lo debido por la compra de Estico mas 1o debidg
por la compra de Panfilo); en el caso concreto puede ocurrir que el total de
lo debido haya que relacionarlo con una de las cosas tan s6lo (como si e}
vendedor entregd oportuna e integramente una de las cosas pero se demors
en hacer lo propio con la otra, caso en el cual el total de lo debido resultars
de evaluar este incumplimiento parcial); mas, como de hecho la demanda’
es rechazada por no probarse la demonstratio, no puede saberse cuédnto es’
lo debido por la compra del objeto efectivamente comprado; vy entonces esa
res no se considera deducida en juicio.

Fue discutido el caso de una demonstratio viciada por defecto, como, :
si habiéndose comprado los esclavos Estico y Pénfilo, sélo se demanda:
todo lo debido por la compra del primero. Segin la opinién mayoritaria, {a"
accion debe ser rechazada, sin perjuicio de podérsela entablar después por
el resto (ante el siguiente pretor). Pero Labedn opina que el juez puede dar..
lugar a la demanda, segiin el siguiente razonamiento: quien ha comprado
dos esclavos evidentemente también ha comprado uno de ellos (por 1o cual
la intentio debe resultar).t4

.4 el monto indicado en la intentio, v si de hecho condend en exceso, el
etor concede una restitutio in integrum al demandado. Cuando se puso
nenos (“si minus positum fuerit quam oporter”), el juez debe condenar a
wsa cantidad, aunque sea mayor la indicada en la infentio y no se da una
restitucion al actor, salvo que se trate de un menor de 25 afios. En todo caso,
<& consume la accion. !4

Larazén de no dar la restitucion, segiin Gayo, es que el pretor socorre mas facilmente
alos demandados que a los actores,

I.a regla general que se deduce del régimen anterior es la siguiente: “una falsa de-
monstratio no precluye (o consume) el pleito™ (‘‘falsa demonstratio rem non peremir”),
entendiendo por falsedad el exceso o el defecto (Gai. 4,58). Segin Gayo (4,60), algunos
juristas pensaban que una demonstratio excesiva consume la accién, cuando ésta es de
aquellas que producen infamia (como la del depdsito o de las injurias), lo que debemos
entender como una sancidn contra el actor que arriesgd a su demandado el tenef que suftir

esa tacha. ’

IV. “PLUS AUT MINUS PONERE” EN LA “CONDEMNATIO. El exceso o el defec
to también pueden incidir en la condemnatio, si el actor pone de mas o de _
menos que cuanto corresponda, lo cual sélo puede ocurrir en las acciones
que llevan condemnatio certa. Cuando se puso mas (si in condemnatione
plus positum sif), el juez disminuye la condena hasta hacerla coincidir

144 Para todo: Gai. 4,58-60.V. D. 13,6,17.4; 19,1,33. 5 Gai. 4,57.
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LA “ACTIO” ¥ SUS TIPOS

§ 22. CONCEPTO DE ““ACTIO”

-

* ' La palabra actio deriva del verbo agere.

El verbo agere fue adoptado del griego por el lenguaje pastoril, con el significado de
“hacer avanzar delante de si, guiar desde atrds, empujar”, como se hace con los animales
" en rebafio (cfr. D. 50,16,235 pr. 1.£), en oposicidn a ducere, que es “marchar a la cabeza,
guiar desde delante”, como se hace con los hombres (en formacion militar, por ejemplo).
Como hacer avanzar delante de si implica a la vex un movimiento corporal continuo y -
durativo de avance propio, el verbo termind por designar cualquier actividad corporal
“'de ejercicio durativo, en oposicion a fucere, que representa una actividad considerada
en un instante determinado; v en fin, cualquier actividad, corporal o no. Ademds, como
“hacer avanzar desde atras es una actividad que se agota en si misma y no produce cosas,
en esto se diferencid también de facere, que es hacer cosas corporales. Aparte el sentido
‘general de este verbo como “actuar, tener una actividad™, él ofrece sentidos técnicos. En
-gl vocabulario religioso significa “cdumplir los ritos del sacrificio, sacrificar”; en el len-
“guaje teatral es “representar {actuar) un papel dramitico” (de donde que se llame “acto™
i cada parte de una pieza y “actor” al que representa sus personajes); y en gramatica
sirve para-designar las voces activas. En el lenguaje politico, el participio de pretérito
neutro plural acta designa las actuaciones politicas o pablicas imputables 2 alguien;
'y, por metonimia, el documento en que se deja constancia de tales actuaciones; de alli
*las actas” (de una sesién del senado por ejemplo). Por cierto, en el Derecho también
adquirié una importancia especial este verbo, para sefialar la actividad juridica, que por
“antonomasia es el proceso judicial, llamado precisamente agere, ¢t cual se debe iniciar
por la actividad (actio) de un demandante (actor). Este uso debid de estar en conexion
-“con el ritualismo del procedimiento arcaico, previsto en 1a ley. Puesto que litigar significa
“1eproducir los ritos prescritos legalmente (incluso corporales, aparte de orales, como
en la actio legis per sacramentum), nada més natuaral fue que aplicar a tal reproduceion
el verbo agere, como en la expresion lege agere = “actuar por la ley”, es decir, segiin
“ésta. En la época tardia, gctfa también se usé para indicar “las actas” de un proceso, esto
€8, el “expediente™.
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En el lenguaje juridico, agere y actio significan el comportamiento an: i dé--de adquirir), d_el Derecho real (modq de constituir), d:i: lla obhg_act;)r;
el magistrado jurisdiccional, y vienen a tener aproximadamente el seng ~onte). En el estudio de es‘Fas.;’causa‘s ra,dlca buena parte del estudio ;:
de nuestra palabra “proceso”; actio legis o lege agere, en efecto, significy &cho, Y POT €80 SU €XpOSICIOn en mnumf:ros casos se confunde con la
“el proceso de acuerdo con la ley”. Comoquiera que éste es iniciado Do - [as acciones. Como muchas acciones estan prometidas por el pretor en

) 4 ) Ny
una de ambas partes ya en conflicto prejurisdiccional, la palabra actio 56 <rma permanente, uno de los sistemas expositivos del Derecho empleado
desplazo hasta significar de modo especifico el comportamiento de aquel];

i la jwispmdencia es jt}stamente‘ aque! basado en la ordenacion edictal,
que precisamente lo inicia (el actor); y esta acepcion se mantuvo ep o e reflejan los comentarios ad edictum.
procedimiento formulario, mientras que agere conservé, amén del mismg -
también el sentido de “procedimiento™: se puede entonces decir agere cu,
aliguo 'y agere per formulas-agere per sponsionem; en el primer caso, ager:
alude al comportamiento del actor, quien actita con (contra) alguien; en lo;
dos tltimos, a unos procedimientos, en los cuales dichas palabras aluden
la fase in iure y apud iudicem.

El que inicia un proceso, pues, siempre entabla una accidn, y en este sen.
tido, la palabra solo alude a una posicién procesal, que nada predice acerca -
de la razdn juridica que le asista para obtener una sentencia favorable, de -
modo que igual acciona el que carece de razén vy haya de perder el litigio
por lo cual actio equivale a “demanda”.

En sentido sustancial, en cambio, actio implica “estar asistido por e
Derecho”, de guisa tal de poder esperar una sentencia favorable. Bajo est
concepto, la palabra actio cumple la misma funcién lingiiistica que nuestr
expresion “tener Derecho (subjetivo)”. Por ello, por ejemplo, al duefio de
algo se le da una accién (reivindicatoria) para recuperar la posesion de la’
cosa, y al que prestd dinero, una accidn (condictio) para cobrar la cantidad -
prestada. Una actio, en este sentido, nace (actio nascit), se puede ceder a otro-’
(mandare actionem) y puede ser extinguida (exstinguere actionem), lo que.
significa crearse, trasladar o poner fin a una determinada posicién juridica

. En el Derecho romano clasico no existe una tinica y general actio, indi
ferenciadamente apropiada para pretender sentencia favorable con respecto.
a cualquier posicién juridica, sino una variadisima gama de actiones, cada:
una adaptada a las diversas posiciones posibles, sentido en el cual hablamos’
de la “tipicidad de las acciones™. Esta tipicidad se manifiesta por medio del
nombre propio de cada cual (rei vindicatio, ususfructus vindicatio, Publicia--
na, Fabiana, condictio, actio ex empto, actio ex locato, commodati, etc.), y
de su formula, ya que cada accidn, en efecto, posee una que también le es
propia; y aunque se las pueda agrupar en pocas clases por ofrecer estructuras
semejantes, siempre hay algo irreductible determinante de su especificidad
o tipicidad, que normalmente viene representado por la causa: del dominio

§ 23, “ACTIONES CIVILES”

Se entiende por actiones civiles aquellas en cuya intentio de su férmula
< descrita una relacion fundada en el fus (civile). En consecuencia, ellas
sisten con independencia de la iurisdictio. Desde el punto de vista de la

Zenica formularia estas acciones siempre tienen una intentio in ius (civile)

6
concepta.t?

Cuando la accion es in rem, su caracter civil es manifestado con recurso
la expresion ex iure Quiritium, como en este ejemplo: “(81) l_a cOSa acerca

la cual se litiga (resulta) ser de Ao. Ao. en virtud del Derecho de los
| cuirites” (“[Si paret] vem q.d.r.a. ex iure Quiritium Ai. Ai. esse”); o bien:
[Siresulta] ser ius (0 no ser ius) para Ao. Ao.” (“[Si paret] Ao. Ao. ius esse
o ius non essel”).

En la intentio de la rei vindicatio v de la peritio hereditatis se menciona el objeto (la
sa o herencia) como perteneciente al actor “en virtud del Derecho de los quirites™,
ue es la forma arcaica de decir 7us civile: asi: “Si el fundo Corneliano, acerca del cual
e litiga, resulta ser de Ao. Ao. en virtud del Derecho de los qujrites’.’ (St paret ﬁmdzfm
ornelianum q.d.r.a. ex iure Quiritium Ai. Ai. Ese’); y: “Si la herencia de»Pub.hlo Mevio,.
“acerca de la cual se litiga, resulta ser de Ao. Ao. segun el Derecho de los qumtes”' (“Si
- paret hereditatem q.d.r.a. Publi Maevii ex iure Quiritium di. 4i. £se™). En la im‘enno‘ de
“ld vindicatio ususfructus y servitutis lo mencionado como perteneciente al actor es el zuS’:’
%S usar y disfrutar ese fundo acerca de lo cual se litiga, resulta ser Derecho para Ao, Ao.
Si pavet do. Ao. us esse eo fundo q.d.r.a. uti frui). En las acciones negatorias se afirma
o ser éus algo para alguien: “Si transitar a pie o en vehiculo por aquel fundo, acerca de 1o
~cual se Ltiga, en contra de la voluntad de Ao. Ac. no es fus para No. No.” (S paret No.
" No. ius non esse per fundum illum ire agere invito 4o, Ao},

Cuando la accidén es in personam, su carcter civil va denotado con el
- uso del verbo técnico oportere, de etimologia desconocida, pero que tiene
‘el sentido de “tener que” o “deber”.

146 Gai. 4,45,
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plTULO

.uesto que Ao. Ao. deposito una mesa de plata en manos de No. No. acerca del cual
se litiga, a todo cuanto por este asunto No. No. debe dar (y) hacer en favor de Ao.

asunse 4n 1a buena fe, a ello condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao.; si no resulta,
suel%e” (“Quod As. As. apud Nm. Nm. mensam argenteam deposuit, qua de re agitur,

quid ob eam rem Nm. Nm. 4o. Ao. dare facere oportet ex fide bona, eius, iudex Nm.
Nm.Ao. Ao. condemnato; si non paret absolvito™). Mientras la formula in factum se limita

elatar hipotéticamente los hechos, a saber: i) si Ao. Ao. depositd una mesa de plata en
No. No.; if) si éstano fue devuelta por No. No. a Ao. Ao.; v iif) si dicha no devolucidn se
hio a dolo malo de No. No. para ordenar al juez que condene, en caso de resultar tales
Eechos al quanti ea res erit, esto es, al valor objetivo de 1a tenencia de la mesa de plataen
G omento de la sentencia; la formula in fus ordena al juez investigar todo cuanto segfin
l#buena fe estd juridicamente obligado a dar y hacer No. No. en favor de Ao. Ao, sies
vérdad que éste le depositd una mesa de plata, para que en seguida condene a todo eso.
Como aqui se trata de indagar una cuestién juridica, una vez comprobada su existencia,
fa‘carga del demandado se regird por lo que al respecto establezca el Derecho objetivo;
en ‘consecuencia, por ejemplo, el depositario respondera no sélo por su dolo, mas también
por su culpa, y responderd no Goicamente del valor objetivo de la tenencia de la cosa al
momnento de la sentencia, sino por cuanto interesé al actor haber tenido la cosa en el mo-
mento de la litis contestatio, etc_, nada de lo cual es posible con la férmula in factim. En
uma, se trata de la diferencia entre que alguien deba ser condenado segin los términos
de la orden de condena, y que alguien deba ser condenado segim todo lo que el Detecho
prescribe. Otro ejemplo en Gai. 4,46.

Segin el tipo de prestacidn, pues, se dice dare oportere, dare facere oportere ex fid
bona, damnum decidere o noxiam sarcire oportere, noxae dedere oportere.

§ 24, “ACTIONES HONORARIAE”

Todas las demads acciones son Aonorariae, adjetivo genédrico éste qu
incluye las praetoriae y aediliciae. Estas acciones existen porque el magis
trado las ha creado, procediendo a veces sobre la base de una actio civi
por asimilacion de hipétesis, y en otras en forma enteramente nueva. Demr
de este género se pueden distinguir varias especies.

I. “AcTioNEs IN FACTUM”. En primer lugar se encuentran las actiones ;
Jactum con formula in factum concepta. Su caracteristica esencial radica
en que la infentio, o su equivalente, se limitan a describir una hipétesis d
hecho, sin ninguna referencia a relaciones de Derecho, sentido en el cua
estas acciones se oponen directa e inmediatamente a las in fus, cuya intenti
describe, por el contrario, una hipétesis de Derecho. Ello supone que los.
hechos de tal hipétesis no se encuentren regulados en modo alguno pore
ius civile, y que sean algo extrajuridico en consecuencia, pero que el ma-
gistrado haya decidido tutelar en algin sentido. Careciendo éste del poder
de crear ius, no puede referir la intentio a él, ya que no resultaria, por lo:
cual se limita a describir los hechos y ordenar al juez condenar si resultan:
demostrados y absolver en el caso contrario, para dar la cual orden si tiene
potestad.!4” Por este medio el magistrado suele extender el Derecho civil a
sitnaciones analogas o reformarlo.

. Estadisticamente hablando, la mayoria de las acciones son in factum.
Varias de ellas aparecen prometidas en el edicto; pero el magistrado puede
onferir otras en cualquier momento aun sin previo anuncio edictal. Los
uristas suelen decir que una accion de este tipo debe ser dada en tal caso,
péro que asi sea efectivamente, eso depende del magistrado.

Un buen ejemplo de la contraposicion in fus-in factum es ofrecido por Gayo @47
con respecto al depodsito. En Ia época arcaica este negocio debia realizarse mediante una’
transferencia fiduciaria del dominio de la cosa en funcién de custodia (fiducia cum amico),
en virtud de la cual el adquirente quedaba obligado juridicamente a restituir el dominio’
de la cosa; la mera entrega en la misma funcion era sdlo un hecho incapaz de crear obl
gacién alguna, aun cuando la no restitucidén podia ser considerada como hurto (furtum).:
En algn momento el pretor introdujo una actio depositi in factum, cuya formula fue asi;.
“Si resulta Ao. Ao, haber depositado una mesa de plata en.manos de No. No. y no haber
sido devuelta por dolo malo de No. No. a Ao. Ao. a tanto dinero condéna, juez, a No. No.
en favor de Ao. Ao, cuanto valga la cosa; si no resulta, absuelve” (“Si paret dm. Am. apud
Nm. Nm. mensam argenteam deposuisse eamgue dolo malo Ni. Ni. Ao. Ao, redditam non
esse, quanti eda res erit, tantam pecuniam, iudex, Nw. Nm. Ao. Ao. condemmato; si non parel
absolvito™). En un momento posterior aparecié una actio depositi in fus, del siguiente tenor:

- 1. “AcTtiones FIeTictaE”. Un segundo grupo de acciones honorarias esta
onstituido por aquellas en cuya intenfio aparece una ﬁctzo por lo cual se
- habla de actiones ficticiae.

- Por “ficcién” (fictio) debe entenderse el mandato de suponer atrlbmda
no atribuida cierta calidad juridica a una persona, que en realidad no la
ene o que si la tiene, para efectos especificos.

El sentido original del verbo fingere es “modelar en arcilla™, de donde “formar una
gura, figurar” (palabra ésta que por lo demis también viene del mismo verbo), después
presentar algo, imaginar”. No se debe confundir la fictio; cuya fuente es una orden
cl.pretor, con los procedimientos de asimilacién v analogia usados por la jurispruden-
ia, que tiepen siempre una base real. También las leyes y los senadoconsultos pueden

‘dar lugar a verdaderas fictiones. La expresion actiones ficticiae aparece una vez en Ti.
Ulp, 28,12, ’

147 Gai. 4,46.
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El pretor recurre a la téenica de las ficciones para superar en el cagg
concreto algtin elemento del ius civile, cuya existencia o inexistencia im-
piden ejercer cierta accidn civil que supone una u otra; ordenando al juez
que finja no existir el elemento juridico existente, o existir el no existente,
hace posible entablar dicha accion.

Las acciones con ficcién se basan siempre en una accién civil, la inten-

tio de cuya férmula ordinaria es modificada mediante el afiadido de una i

clausula especial que contiene la ficcion (por lo cual ésta no constituye
una pars formulae auténoma). En realidad, pues, no se trata de una clage
materialmente distinta de acciones, sino de la misma accidn basica que
corresponda, con la indicada modificacion. Su cardcter honorario, por lo

demas, deriva Gnicamente de la ficcion afiadida, pero en el resto siguen

siendo in fus y mantienen la estructura de la accién bésica.

La fictio, como se adelantd, sierapre tiene por objeto a una calidad juridica (por gjem-

plo: la ciudadania, la calidad de heredero, el no ser capitis deminutus, como en seguida se

verd) y nunca a un hecho del mundo material; asi, por ejemplo, el pretor o podria ordenar
fingir que un difunto estd vivo o viceversa. Por estar referidas a solo hechos, las acciones -

in factum nunca llevan ficcidn; por lo demds, el pretor no necesita de ésta para superar la

materialidad descrita en sus propias acciones in factum, pues le basta dar una reva férmula

con descripeidn de hechos modificada, a fin de provocar Ia superacién que desea.

Formalmente la ficcion es introducida con el giro *si { .] entonces {...]”

(st} tum [..]7).

En las fuentes hay varios ejemplos. Un heredero, en st calidad de duefio de las cosas
sucesorias, puede entablar la ref vindicatio, cuya intentio resulta en su favor; pero el
bonorum possessor, es decir, aquella persona a quien el pretor confiere la posesién de

- los bienes de un difunto segin las disposiciones del edicto, sin prestar atencién a que sea
heredero civil 0 no, no puede entablar la mencionada aceion, cuande ocurra que ademds
no sea heredero; en consecuencia, si dicha persona se encuentra en el caso en que, de
haber sido heredero, le hubiera competido la rei vindicatio, el pretor le confiere esta accidén
con la ficcién “si fuera heredero” (“si heres esser™), cuya férmula queda entonces asi:
“SiAo. Ao. fuera el heredero de Lucio Ticio, (¥) entonces si el fundo aderca del cual se
litiga deberia ser suyo en virtud del Derecho de los quirites”, etc. (“Si ds. ds. Lucio Titio
heres esset, tum si eum _fundum de quo agitur ex iure Quiritium eius esse oporteret”. La
operacion légica aqui es la siguiente: {) se sabe que Ao. Ao. no es duefio del fundo porque
no es heredero de Lucio Ticio; i) pero suponiendo gue lo fuera, hay que preguntarse si
entonces seria duefio del fundo; #i7) en consecuencia, se ordena al juez que suponga a
Aulo Agerio como heredero de Lucio Ticio; para que iv) investigue si bajo.esa hipétesis
Ao. Ao. serfa duefio del fundo. Se observaran aqui dos cosas: i) que lo fingido es una
calidad juridica: ser heredero; #f) que de la ficcidén no resulta autométicamente que Ao.
Ao. sea duefio, de modo que la intentio de la rei vindicatio normal signe cumpliendo
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papel de mera hipétesis por demostrar (de allf que la férmula no diga simplemente:
st [...] fresulta] ser suyo el fundo”, mas: “si [...] deberia ser suyo el fundo™ (*si eum
cmdum {...] eius esse oporteret”™). En efecto, pese a ser fingido como heredero el actor,
ien puede ser gue aun asi no resulte que hubiera sido duefio, por ejemplo, si el difunto
‘s lo era, por lo que serd absuelto el demandado. Ello es totalmente congruente: si el
Cdifunto no fue duefio, aunque realmente hubiera sido su heredero el actor, aun asi no
_hubxese ganado el proceso; con mayor razdn entonces no debe ganarlo cuando es here-
ero fingido. Si este bororum possessor, en vez de reivindicar un bien sucesorio, desea
“¢pbrar una deuda del causante, tampoco puede ejercer la accién bésica correspondiente
y debe afladirse a su formula la misma ficcion. Suponiendo que se trata de una deuda
“exigible con la condictio, la formula queda modificada asi: “Si Ao. Ao. fuera heredero
“de Lucio Ticio, (y¥) entonces si resultase No. No, deber dar 10.000 sestercios a Ao. Ao.”
(“Si As. As. Lucio Titio heres esset, tum si pareret Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium x milia
“dare oportere”). La ficcion “si heres esser” también funciona en conira del bonorum
: possessor, por ejemplo, para que los acreedores del difunto le cobren sus deudas (todo
-én (Gal. 4,34). Un tratamiento similar activo y pasivo se da al banorum emptor, es decir,
“al que compra la universalidad del patrimonio del deudor concursado (incluyendo sus
‘créditos y deudas) si éste murid: el bororum emptor es fingido su heredero (Gai. 4,35),
: formuta ésta que recibe el nombre de Serviana. En otros casos (Gai. 4,37) lo ingido es la
:¢iudadania con respecto a un peregrinus a fin de que pueda demandar v ser demandado
“gomo si fuera ciudadano (“si civis Romanus esset’), como cuando un extranjero hurta
algo a un ciudadano, pues entonces el pretor confiere a éste la actio firrti con su intentio
‘modificada por la fictio, que queda asi: “Si resulta haber sido hecho hurto de una copa
“de oro a Lacio Ticio por el hijo de Dién Hermias o con la complicidad o instigacién
“del hijo de Dién Hermias, por el cual asunto él, si fuera ciudadano romano, deberia
pagar la pena como ladrén”, etc. €Si paret Lucio Titio a Dionis Hermaei filio opeve
consiliove Dionis Hermaei filii furtum factum esse paterae aureae, quam ob rem eum,
'si civis Romanus esset, pro fure damnum decidere oporterer”). También {Gai. 4,38) se
‘dan acciones ficticias cuando un deudor ha sufrido capitis deminutio derivada de una
“adrogatio el vardn o de una coemptio la mujer, caso en el cual se extingue la deuda,
que el pretor restablece concediendo al acreedor la accién que corresponda como si el
- sujeto no fuera capitis deminutus (“si capitis deminutus non esset™). Otro ejemplo se
* tiene en la actio Publiciana (Gai. 4,36), cuya ficcidon es s6lo a medias una excepcidn a
- laregla de que no se fingen hechos, porque ella recae sobre un perfodo de tiempo, y el
* tiempo, en cuanto a su medicién, resulta ser convencional como las calidades juridicas
¥ no propiamente un hecho,

La fictio opera s6lo en el caso concreto y no atribuye realmente 1a calidad
‘deque se trata; de lo contrario dejarfa de ser ficcién. Asi, por ejemplo, cuando
se finge ciudadano a un extranjero, no es que se lo convierta en ciudadano
de modo de poder adquirir todos los Derechos v deberes de tal; sélo se le
tiene como ciudadano a efectos de que pueda demandar o ser demandado
- en ese juicio especifico; en si mismo, por lo tanto, el individuo de que se
-~ trata sigue siendo extranjero para todos los demas efectos.
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En las fuentes las acciones con ficcién suelen ser llamadas utiles. ol institor vendié aceite, y el comprador tiene algo que demandar por este contrato, la

Ormula de Ia actio empii aparece modificada asi: “Supuesto que Ao. Ao. comprd a Lucio
Ticio, cuando éste hubiera sido puesto al frente de la tienda por No. No. 10 libras de aceite,
cerca del cual asunto se litiga, en materia concerniente a éste, todo cuanto por este asunto
“Lucio Ticio deba dar (y) hacer a Ao. Ao. seglin la buena fe, a eso condena juez a No. No.
o favor de Ao, Ao si no resulta, absuelve” (“Quod As. As. de Lucio Titio, cien is a No.
No. tabernae instructae praepositus esset, eius rei nomine decem pondo olei emit g.d.r.a.
widquid ob eam rem Lucium Titium Ao. Ao. dare facere oportet ex fide bona, eius iudex
. Nm. do. Ao. c.s.np.a.”). El duefio del establecimiento comercial es No. No., pero el
que vendié a2 Ao. Ao, es Lucio Ticio, factor de comercio del primero; en consecuencia,
|-obligado por la actio empti es dicho factor, y por ello €l aparece como deudor en la
intentio. Del hecho de haberse tratado de una compra de Ao. Ao. al praepositus de No.
“No. en el ambito de su comercio, se deja constancia en la demonstratio. Finalmente, en
la condemnatio se ordena condenar no a Lucio Ticio sino a No. No. v de este modo la
uda es trasladada de aquél a éste, quien materialmente es el verdadero interesado. Si el
S praepositus hubiera sido esclavo (Estico en vez de Lucio Ticio), entonces se requiere yna
ﬁctto de libertad (“si liber essef™); y si hubiese sido un impiiber, Ia _fictio de pubertad (s¢
ubes esset). La intentio diria: “todo cuanto Estico, si fuera libre, entonces deberia dar (y)
< hacer en favor de Ao. Ao.” (“guidguid ob eam rem Stichum, si liber esset, tum Ao. Ao. dare
weere oporferet ex fide bona™). La actio quod iussu supone que un padre o amo autorizd
fubere) & su hijo o esclavo frente a un tercero para celebrar determinado negocio con él,
lo cual fmplica asumir sus resultados; si la contraparte tiene algo que reclamar, entonces
a formula que corresponda, por ejemplo la de Ia venta, se modifica asi: “Supuesto que
on la autorizacitn de No. No. padre, Ao. Ao. vendid una toga, asunto por el cual se litiga,
a.Gayo, hijo de familia de No. No. todo cuanto por este asunto Gayo hijo debe dar (y)
hacer en favor de Ao. Ao. en virtud de la buena fe, a eso, juez, condena a No. No. padre
~en favor de Ao. Ao.; si no resulta, absuelve™ (“Quod fussu Ni. Ni. patris As. As. Gaio Ni.
Ni. filiofamilias togam vendidit, q.d.r.a. quidguid ob eam rem Gaium filium do. Ao, darve
FJacere oportet ex fide bona, eius iudex Nm. Nm. patrem Ao. Ao. ¢c.s.np.a.”). Bn la intentio
se plantea [a hipdtesis de una deuda de Gayo en favor de Ao. Ao. el vendedor (por ejemplo,
del precio), pero en la demonstratio se dice que Ao. Ac. vendid la cosa a Gayo con el jus-
“sum de su padre, No. No.; por lo tanto, en la condemnatio se ordena condenar a éste yno a
~Gaye. La actic de peculio deve in rem verso se usa cuando el hijo o el esclavo celebraron
un acto sin el iussum del padre, pero disponen de un peculium conferido por éste, o, en
su defecto, algo del negocio por ellos celebrado revirtié en beneficio del padre o amo. Se
trata, pues, de condenar a uno v otro en la medida del peculio ¢ en la medida del beneficio
revertido; y la férmula de la accién que corresponda, por ejemplo la del depésito, aparece
formada de esta manera: “Supuesto que Ao. Ao. deposith una mesa de plata, asunto por
€l cual se litiga, en manos de Estico, que esta en la potestad de No. No. a todo cuanto por
tal asunto Estico, si fuera libre segiin el Derecho civil, deberia dar o hacer a Ao. Ao. segin
ld-buena fe, a eso condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao. en la medida del peculio,
también si con dolo malo de No. No. algo se hizo para que no estuviese en el peculio, o st
algO desde entonces se convirtié en cosa de No. No.” (“Quod As. As. apud Stichum, qui in-
Ni. Ni. potestate est, mensam argenteam deposuit, q.d.r.a. quidgquid ob eam rem Stichum,
Sl.bber esset ex iure Quiritium, Ao. Ao. dare facere oporteret ex fide bona, eius ivdex Nm.
Nm. do. Ao. dumtaxat de peculio et si quid dolo malo Ni. Ni. factum est, guo minus peculii

Seria, pues, el término técnico para designar a tales acciones; asi en Gai. 4,38, Perg
en muchos casos el adjetlvo (=] aphcado a acciones in facz‘um cuyo caracter ﬁCtlcm
debe ser excluido, por lo que no queda mas que suponer tratarse de empleos abusivos
o directamente de expresiones interpoladas, con el sentido de “acciones que siguen up
modelo anterior”, porque las ficticias, como vimos, efectivamente toman como base 3
una accidn civil.

1. ACCIONES CON CAMBIO DE PERSONAS. 1. Un tercer grupo de actione
honorariae estd compuesto por aquellas que llamamos con “trasposicién o .
cambio de personas”, debido a que el pretor modifica la férmula de la accié
basica de que se trate, incluyendo como demandante o demandado en la
condemnatio a un sujeto distinto de aquel que como uno u otro aparece en’
la intentio. El esquema general es, pues, que si en la intentio aparece Lucio.
Ticio como acreedor o como deudor, o bien como duefio o como titular del
Derecho real, en la condemnatio figuran Ao. Ao. o No. No. como sujetos:
activo o pasivo de la condena, y no Lucio Ticio, tal cual tendria que ser en _3
las acciones ordinarias. :

Esta técnica cumple la funcion de traspasar o trasladar activa o pasiva-
mente los efectos juridicos formados en cabeza de un individuo a otro, con.
el fin de operar por Derecho pretorio la modernamente llamada “represen-
tacion”, cuando no es posible que ésta tenga lugar por Derecho civil.

2. El magistrado puede operar ¢l cambio en cualquier accién cuando
ello parezca conveniente a las funciones que esta técnica cumple, pero en
el edicto hay un conjunto de acciones cuya féormula incluye tipicamente
dicho cambio.

a) Tal ocurre en las llamadas “actiones adiecticiae qualitatis”, a saber: la-
actio exercitoria, la actio institoria, la actio tributoria, la actio quod fussu
y la actio de peculio deve in rem verso. La formula predispuesta de estas
acciones incluye, como se adelantd, el cambio de personas; pero ademas_
comprende otras modificaciones, como una fictio 0 una taxatio, y alguna .
indicacién especial en la demonstratio; pero, salvo en el caso de la actio
tributoria, no se trata de acciones autdnomas, sino de la accion basica que
corresponda con reformas tipificadas en su formula.

1a actio exercitoria y 1a institoria suponen gue alguien, libre o esclavo, ptber o impiber,
haya sido colocado al frente (pragponere) de N negocio naviero o terrestre, respectivamen
te, por el duefio de éste (exercitor navis e institor), y con ellas se pretende que los efecto!
juridicos de los actos celebrados por el capitén (magister navis) o el institor con terceros
en el ambito del negocio de que se trate, pasen a su duefio. Die este modo, por ejemplo
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esset, vel st guid in rem Ni. Ni. inde versum est c.s.np.a.’”). En la infentio aparece descy
la posibilidad de una obligacion incierta que el esclavo Estico, suponiéndolo libre, hubiey;
tenido hacia Ao. Ao.; en la demonstratio se indica que dicha obligacién nacié del depasity
que de una cosa h1zo Ao. Ao. en Estico, esclavo de No. No.; por lo cual en la condemnas;
se ordena condenar a este Ultimo, y no al esclave, pero sélo en la medida del peculio 4
mismo, computando todo lo que el amo dolosamente extrajo de €] para disminuirlo, o bigj
en la medida del beneficio obtenido por el amo con el acto de su esclavo (por ejemplo,
éste vendid el objeto depositado y pagd una deuda de su amo con el precio). Todas esta;
formulas seran estudiadas con detalle en otro lugar. El nombre coman de *acciones g,
cualidad agregada” (“actiones adiecticiae qualitatis™) con que se las conoce, no es roma,
no sinc medieval, forjado sobre la base de una observacién de Ulpiano en D. 14,1,5,1 or
relacidon con la tibrica de exerciforia actione: “por este edicto no se transfiere la accid
sino que se agrega” (“hoc enim edicto non ransfertur actio sed adiicitur™), aludiendo a
hecho de que la accidn no hace desaparecer la bisica que comesponda, a la cual se agregz
por ende, sin traspasarla en cuanto accidén (aungue traspase la relacion).

b) Para operar activa o pasivamente la representacién procesal tambi

se utiliza la técnica del cambio de personas en la férmula de la accion basica .
in personam O in rem que corresponda: en la intentio aparece el nombre def:

interesado, pero en la condemnatio el del cognitor o el del procurator.148

Ejemplo de una actio in personam: “Si No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios .

Publio Mevio, condena, juez, a No. No. a pagar 10.000 sestercios en favor de Ao. Ao
si no resulta, absuelve” (“Si paret Nm. Nm. Publio Maevio sestertium X milia dare opor
tere, iudex Nm. Nm. Ao. do. sestertium X milia cs.np.a’). Aqui Ao. Ao. es procurato
o cognitor del acreedor (Publio Mevio) y cobra por él. Ejemplo de una actio in rem: “Si

la cosa acerca de la cual se litiga resulta ser de Publio Mevio segiin el Derecho de log)

quirites, a no ser que esta cosa sea restituida a Publio Mevio segfin tu arbitrio, a tanto

dinero cuanto la cosa haya de valer, condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao.] sino

resulta, absuelve” (“Si paret Publii Maevii rem q.d.r.a. esse ex fure Quiritium, neque ea
res arbitrio tuo Publio Maevio restituetur, gquanti ea res erit, tantam pecuniam iudex Nm.

Nm. Ao, Ao. c.s.np.a’): la cosa es de Publio Mevio, pero la condena cede en favor de Ao.
Ao. su cognifor O procurator.

¢) Otro caso es el de la formula Rutiliana dada en favor o en contra del
comprador de los bienes de un deudor concursado (bororum emptor), para
que pueda cobrar los créditos de aquél o deba pagar sus deudas, siempre
que dicho deudor no haya muerto. En la intentio de la formula de la accion
béasica que corresponda aparece el nombre del concursado, como acreedor
o deudor, pero en la condemnatio figura el del bonorum emptor como sujeto
activo o pasivo de la condena.l?

142 (Gai. 4,86.
149 Gai. 4,35; cft. 4,65; 4,68.
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11 autor fue el pretor del afio 118 a. C. Publio Rutilio {c6nsul el afio 105). 81 el deudor
Liri6, entonces no s€ usa la formula Rutiliona sino la Serviana, con la ficcion si heres

o (Gai. 4,35)-

§ 25. “ACTIONES IN REM”

Las acciones civiles u honorarias, excepto las in factum, pueden ser in
om o in personam, y de sus respectivas férmulas o, mas concretamente,

“dé sus intentiones, se dicen ser in rem O in personam concepiae. Aqui nos
ocuparemos de las primeras.

1. Trpos DE FORMULAS IV REM. 1. Podemos distinguir dos grupos de for-

“mulas in rem, que por convencion llamaremos positivas, por estar dirigidas
2] reconocimiento de una pertenencia del actor, y negativas, por aparecer
.ordenadas a la declaracién de que el demandado no tiene una pertenencia.

) La intentio de una férmula in rem concepta del tipo positivo consiste
n la hipétesis de pertenecer una cosa o un ius a determinada persona, en
érminos absolutos, esto es, sin relacidn especifica a otras personas. Técni-
amente esta idea va expresada en la circunstancia de que la intentio sélo
menciona el nombre del actor v la cosa o el ius que se afirma como suyo,

“con exclusion de toda referencia al demandado, porque no se dice perte-

necer la cosa o el fus con relacidn a él. Asi, por ejemplo, en la infentio de

la rei vindicatio: “*Si el fundo Corneliano, acerca del cual se litiga, resulta
“ser de Ao. Ao. en virtud del Derecho de los quirites” (“Si paret fundum
‘Cornelianum, q.d.r.a. ex iure Quiritium Ai. Ai. esse [..T"), y en aquella de

la vindicatio ususfructus: “Si usar y disfrutar el fundo Corneliano, acerca

“del cual se litiga, resulta ser fus para Ao. Ao.” (Si paret Ao. Ao. ius esse
fundo Corneliano, q.d.r.a. uti fiui [...]”).

Cuando el actor consigue demostrar la intentio, de ello se sigue como

16gica conclusién que cualquier persona que se encuentre en una situacion

de hecho tal que implique vulneracién de la pertenencia, debe ser condenada;

como dentro de un proceso in rem una situacion de hecho asi es la que se

afirma existir en el demandado, entonces su nombre debe ser incluido en
la condemnatio, para indicar que él es la persona concreta que ha vulnera-

_' do; v entonces esta Gltima clausula va redactada asi: “[...] a tanto dinero

cuanto valga la cosa, juez, condena a No. No. en favor de Ao. Ao.; sino
resulta, absuelve” (“[...] quanti ea res erit tantam pecuniam iudex Nm.

Nm. Ao. Ao. c.s.n.p.a.”), previa “clausula arbitraria”, por cierto, que aqui
' 1o interesa. ) :
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b) También las actiones negatoriae (o negativae) tienen intentio in rep, onducta vulnerante de la correspondiente pertenencia, y una conducta asi

Estas acciones se dirigen contra cualquiera que pretenda tener una sery - jede tener cualquier persona, cuya identificacidn anticipada, por tanto,
dumbre o un usufructo sobre cieria cosa, para prohibirle que lo gjerza o

ella; de modo que sirven para obtener la declaracion de que una cosa prop;
no esta sujeta a tales gravamenes. Por consiguiente suponen la perteneng;
de la cosa a quien ejerce el ius prohibendi. La intfentio esta concebida com;
hipotesis de que un ius no asiste a determinada persona frente a otra, com,
por ejermplo: “Si resulta no ser jus para No. No. usar (y) disfrutar el ﬁmd
por el cual se litiga contra la voluntad de Ao. Ao.” (“Si paret No. No. iy,
non esse eo _fundo q.d.r.a. uti frui invito Ao. Ao.”), cuando se pretende ne
gar la existencia de un usufructo. Basta que el actor demuestre su dominio
para que por ello se condene al demandado; a menos que éste demuestre Iy
titularidad de una servidumbre o de un usufructo. |

Puesto que estas acciones buscan una declaracién negativa, la hipotesis
negatoria no debe ser formulada en términos absolutos, es decir, en los de.
negar que el jus exista para alguien, cualquiera que sea, porque bien puede.
ocurrir que €l exista, pero en favor de alguien distinto del demandado, y
entonces, de formularse absolutamente la infentio (sin la mencion de No.:
No.), ella no resultaria, no obstante que el actor tenga el poder de impedir
que ese demandado ejerza el Derecho.

imposible.

Deéir, en efecto, que el fundo Corneliano es de Ao. Ao, implica decir que Ao. Ao. lo
iri6, por gjemplo, mediante mancipatio o in iure cessio o legado vindicatorio, etc.,
qﬁé No. No. no haya tenido parte en esos actos; pero pedir la conc?ez‘la de No. No. si
mplica afirmar que, con posterioridad a aguéllos, €l vulnerd el dominio nacido de los

1{SmMOS.

.Tal es la razon por que en las formulas del tipo “si rem Ai. Ai ese” o “ius
0. Ao. ese”, en donde se afirma objetivamente pertenecer la cosa 0 competer
lius al actor, no se lo afirme, empero, con respecto al demandado, pues
ichas afirmaciones envuelven implicitamente la existencia de una causa'y
sta no necesariamente tuvo lugar frente a é1; pero también es igual en las
formulas del tipo ius No. No. non esse, porque asimismo esta afirmacion
puede ser opuesta a cualquiera que actie de hecho bajo ¢l concepto de ius
ibi habere. ‘

Lo anterior no significa que el legitimado pasivo de estas acciones no
pueda ser tipificado. Asi, por ejemplo, ocurre cuando se dice que la rei
indicatio procede contra el actual poseedor civil de la cosa. Pero esto es
.ﬁr_ia tipificacién abstracta, no una predeterminacion del sujeto concreto;
lo cual implica que la rei vindicatio procede conira cualquiera que se
“encuentre en la situacién asi tipificada. Por lo demés, esta tipificacién
del legitimado pasivo puede ser mas o menos amplia, pero siempre sera
bstracta. )

Por otro lado, tampoco se podria construir la fonmula sin la mencién de Ao. Ao. porgue
podria ocurrir gue el Derecho clertamente no existiera para No. No. pero que el actor no
fuera el duefio de la cosa, de modo de carecer del poder de impedir que aquél ejerciera tal
Derecho, aunqgue en realidad no lo tenga,

Asi, pues, formalmente la infentio de estas acciones es relativa (entre
Ao. Ao. y No. No.), pero sigue siendo in rem, porque la hipdtesis en que
consiste supone otra mas general, no expresada en la férmula, mas implicita
en ella, cual es la hipotesis de que la cosa pertenece al actor y que por ello
es que puede impedir a cualquiera que carezca de un Derecho real, ejercer
los actos en que €ste consiste. |

2. Propio de una actio in rem s carecer de legitimado pasivo concreta-
mente predeterminado, el cual, por ende, resulta variable. La raz6n estriba
en que, si bien la legitimacidén del actor proviene de la pertenencia que |
conduce sobre la res o el ius, y esta pertenencia tiene~como causa ciertos -
actos o hechos (el modo de adquirir o constituir ¢l Derecho real de que
se trate), la legitimacion pasiva no deriva de haber alguien tomado parie
en tales actos o hechos causantes, sino en uno posterior suyo, como s la

D. 44,725 “Accidn real es aguella por la cual pedimos una cosa nuestra, que es
“poseida por otro; v es siempre contra el que posee la cosa” (“Irn rem actio est, per quam
rem nostram, quae ab alio possidetur, petimus; et semper adversus eum est, qui rem pos-
~sider””). El pasaje ofrece un fondo clasico, sobre el cual un anénimo posteldsico operé una
<generalizacion. Cfr. Gai. 4,3.

3. Las acciones in rem pueden ser civiles, es decir, ir fus, u honorarias,
- pero en este iltimo caso nunca in factum. En otras palabras, las acciones
“honorarias in rem o son con ficcidn, cuyo caso mas notable es la actio Pu-
bliciana, o con cambio de personas, cuando los efectos del dominio o del
s perteneciente a uno por Derecho civil son atribuidos a otro por Derecho
:_'pretorio. En ambos casos, la accién basica modificada con el agregado de
-uma fictio o con el cambio de personas es una actio in ius tipica (cualquiera
-, de las vindicationes o de las actiones negatoriae).
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TUE»O v -

H. LA INDEFENSION BN LAS “ACTIONES 4 REM”. Enfrente de una actio in yep,
el demandado no estd sujeto al deber de aceptar el iudicium y defender |;
cosa (rem defendere), porque en realidad nada debe hacer en favor del actog
sino simplemente abstenerse de entorpecer el gjercicio de la pertenencia g;
aquél; puede, pues, rehusar el proceso y retirarse dejando el campo iy
al demandante, por asi decirlo; lo cual permite al magistrado reconocer Iy
situacion de hecho en favor de aquél. Asi, por ejemplo, cuando se entabjs.
la rei vindicatio y €l demandado incurre en “indefensio”, si se trata de up
inmueble el pretor emite un interdictum quem fundum para que el acto
pueda posesionarse de aquél, o un decreto que autoriza para llevarse la cos:
mueble (duci vel ferri iubere). Ambos actos son emitidos por el magistrad
con independencia de que el actor tenga verdaderamente Derecho o que n
lo tenga, lo cual en realidad no se sabe, debido a que el asunto no llegs
investigarse, puesto que juicio propiamente tal no hubo; por otro lado, |
emision de los mismos no envuelve el reconocimiento del dominio, porqgue -
bien puede ocurrir que el verdadero duefio sea un tercero; s6lo implica con
ceder la posesion al actor ante el hecho de que el demandado se desentendié’
del proceso. Bl régimen es el mismo en todas las acciones reales.

“Jidas en esa sola peticibn, porgue una cosa no puede ser mia més' que una vez [...}7
cum in rem ago [non expressa causa, ex qua rem meam esse dico] omnes causize
petitione apprehenduntur; neque enim amplius quam semel res mea esse pffisr [...T").
B 50,17,15%: “[...] lo mismo no puede ser nuestro en v.n:tud de muchas causas” (“Norn [ ...}
i ribus causis idem possit nostrum esse™). V. también D 41,2,3.4; cit. D'. 44.2.11,1-2. .
Se'}z:bnecta con este tema lo que Gayo (4,4.) dice en el sentido de no ser posible reclamar

: an tercero algo propio con una infentio del tipo “Si Numerio Negic_iio ‘resulta deber d~ar
S Ao, Ao (“Siparet Nm. Nm. Ao. Ao. dare oportere™), porque dcfzre significa hacer duefio

Js algo, y nadie que ya es duefio puede legar a ser mas dueflo atn.

§ 26. “ACTIONES IN PERSONAM’’

1. CONCEPTOS Y REGIMEN GENERALES. Mediante una actio in personam el
dctor demanda una prestacion de dar, hacer o no hacer a cargo equusivo
del demandado. ‘

1. De ahi que la intentio de una foérmula in personam, sea in ius sea in
facrum, ora “certa’ ora “incerta’, mencione necesariamente a ambas partes:
«gi No. No. resulta deber dar 10.000 sestercios a Ao. Ao.” (“Si paret Nm.
Nm. do. Ao. X milia sestertium dare oportere’™), 0 “Si Ao. Ao. resulta haber
entregado en comodato la cosa acerca de la cual se litiga a No. No. y no
haber sido &ésta devuelia a Ao. Ao.” (*Si paret Am. Am. No. No. rem g.d.r.a.
commodasse eamque Ao. Ao. redditam non esse’), o “todo cuanto por este
~asunto No. No. deba dar (y) hacer a Ao. Ao. segin la buena fe” (“quidquid
‘ob eam rem Nm Nm. Ao. Ao, dare facere oportet ex fide bona”).

' 2. Este rasgo formal comtin a toda intentio in personam concepta denota
el caracter sustancialmente relativo de la res in iudicio deducta: se trata de
una preétacién de dar, hacer o no hacer a que una persona predeterminada
estd sujeta en relacidn con otra, en virtud de algan hecho o acto en que tomo
parte, de donde que tal prestacion no pueda ser exigida mas que al dicho
sujeto (o a su heredero). Careceria de sentido, por 1o tanto, que la intentio
de una actio in personam fuera redactada de algin modo como sigue: “Si
" resulta ser debido 10.000 sestercios a Ao. Ao.”, o “Si resulta ser ius para
- Ao. Ao, pedir 10.000 sestercios” o “Si Ao. Ao. resulta haber entregado en
comodato la cosa acerca de la cual se litiga y no haber sido ésta devuelta
a Ao. Ao.”, es decir, in rem. En tales casos, el actor estaria afirmando, en
términos absolutos y pasivamente objetivos o impersonales, algo que por
sunaturaleza es relativo y pasivamente subjetivo y personal, pues lo debido
tiene que ser debido por alguien predeterminable; y no es suficiente que €l
venga a aparecer en la condemnatio, si antes, ya en la intentio, no figura
como tal sujeto pasivo a la prestacion de que se trata.

. 50,17,156 pr.: “Nadie esta sujete a defender una cosa contra su voluntad™ (“Invifus’
nemo rem cogitur defenderéy; D. 6,1,80: “No somos compelidos a soportar una accién.
real, porque a cualquiera le es licito decir que no posee; pero de suerte que si el adversario
pudiera convencer de que la cosa era poseida por 1a parie contraria, transfiera a sf la posesién
por medio del [juez] <pretor>, aunque no hubiera probadoe que la cosa es suya” (“Ii rem
actionem pati non compellimur, quia licet alicui dicere, se non possidere; ita ut, si possit
adversarius convincere, rem ab adversario possideri, transferat ad se possessionem per
[iudicem] <praetorem>>, licet suam esse non approbaverit™).

HI. LA CAUSA EN LAS “ACTIONES IN REM”. Las acciones in rem son siempre
abstractas, es decir, en su férmula no va indicada la causa de ser propia la res
o el fus de que se frata, y se afirma directa y exclusivamente la pértenencia
de una u otro. Por causa en esta materia se entiende el modo de adquirir el
dominio o el de constituir un Derecho real. -

Larazon es que una cosa o un Derecho real pueden pertenecer a determi-
nada persona en virtud de una sola causa; en consecuencia, la res in judicio
deducta comprende todas las causas posibles, en el sentido de que el actor

puede alegar apud iudicem la que le corresponda, y que fue la Unica que
pudo operar la adquisicién. -

El texto fundamental es D. 44,2,14.2 itp.: “[...] euzando ejercito una accion real [sin
haber expresado la causa por la que digo que la cosa es mia], todas las causas estan com-
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3. Asi, pues, en las acciones in personam se describe una hipotesis segin
la cual algo pasé entre dos personas (causa), de que deriva que una de ellag
algo deba dar, hacer o no hacer en favor de la otra. Cuando se trata de ac.
ciones in fus (con oportere), el efecto que relaciona al actor y al demandadq
es considerado como preexistente y se lo llama obligatio. Si es in Jactum,
aunque la causa relacione a ambos, no se estima haber habido un efecto
Juridicamente preexistente, y no se dice que ¢l deudor sea obligatus, pero
la relacién “obligacional” es creada con la accién misma, debido a lo cua]
se dice que el demandado “estd sujeto por la accién” (actione tenetur),

De todos modos, este complejo descriptivo consistente en 1a causa que

relaciona al actor y al demandante, y en el efecto relativo entre ellos, puede -

aparecer en diferentes partes de la fdrmula.

Si la intentio in ius es “incerta’™, la causa figura en la demonstratio v el efecto en la
intentio; asi por ejemplo en las acciones de buena fe que siguen el esquema de una de.

monstratio: “Supuesto que Ao. Ao. vendié una mesa de plata a No, No. asunto por el cual

se litiga” (“Quod As. As. No. No. mensam argenteam vendidit, quo de agifur’™), destinada

precigamente a fijar la causa (en este ejemplo, la venta), a Ia cual sigue una infentio: “todo
cuanto por tal asunto No. No. debe dar (y) hacer segtin la buena fe a Ao. Ao.” (“guidguid ob
eam rem Nm. Nm. do. Ao. dave facere oportet ex fide bona™) dirigida a establecer el efecto
obligacional de dicha eaqusa. Si la infentio in fus es “cerfa”, tanto la causa como el efecto
aparecen et la intentio, como se ve al examinar la actio furti nec manifesri: “Si resulta ha-
berse cometido hurto de una copa de oro a Ao. Ao. por No. No. 6 con la complicidad o la
instigacién de No. No. por el cual asunto No. No. deba pagar la pena como ladron ... 77 (“Si
paret Ao. Ao. a No. No. opeve consilio Ni. Ni. furtum factum esse paterae aureae, quam ob
rem Nm. Nm. pro fure damnum decidere oportet {...]""), pues aqui, como sc ve, la infentio
describe Ia causa (el hurto) y su efecto (la obligacidn de pagar Ia pena). Cuando la accién s
in factum, su intentio contiene la causa v puede contener el efecto, como en la actio depositi
in factum; “SiAo. Ao. resulta haber depositado una mesa de plata en manos de No. No. ¥y no
haber sido ésta devuelta por dolo malo de No. No. a Ao. Ao, [...T" (“Si paret Am. Am. apud
Nm. Nm. mensam argenteam deposuisse eamque dolo malo Ni. Ni. Ao. Ao. redditam non
esse [...J7), ya que aquf se menciona junto al depdsito (la causa) la “obligacién” de devolver
como condicién negativa de la condemmnatio. O bien s6lo 1a causa, apareciendo el efecto en
la condemnatio, tal cual se ve en la actio de dolo malo: “Si con doldmalo de No. No. resulta
haberse hecho que Ao. Ao. diera en mancipio el findo acerca del cual se litiga a No. No.
{...] a tanto dinero cuanto haya de valer este asunto, condena, juez, a No. No. en favor de
Ao. Ao.; si no tesulta, absuelve” (“S7 paret dolo malo Ni. Ni. factum esse, ut As. As. No. No.
Jundum g.d.r.amancipio daret |...] quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex Nm. Nm. Ao.
Ao. c.snp.a’”), pues aqui la infentio s6lo menciona el acto doloso, sin que a & se conecte
Inmediatamente la obligacién de pagar la pena, acerca de la cual nos informamos que existe
nada més que en virtud de la condemmatio. Solo en el caso de las acciones i fus abstractas
se omite la causa para hacer figurar tinicamente el efecto; asi en la condictio: “Si No. No.
resulta deber dar 10.000 sestercios a Ao. Ao. por el cual asunto se litiga” (“Si paret Nm. Nm.
Ao. do. sestertivun X milia dare oportere, gua de ve agitur™).

O . ., . . ..
: Pg,'" ¢ caso coinciden la determinacion concreta de dicho sujeto con su tipifi-
=]
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Toda accidén in personam, por lo tanto, tiene como llegitimado pasivo
an sujeto predeterminado e invariable, el cual queda fijado en ¢l pasado
-or el hecho de intervenir en la causa de que se trate (o ser su heredero). En
acion. En efecto, si tomamos cualquier accidn in iz.';erzs*o’m-.mn, por. ejemplo
a de lo vendido (actio ex vendito), se sabe que el sujeto t1p.1<,:0 paswamel.l:te
1ég'itimad0 para ella en abstracto es el comprador, pero también se sabe quién
ca en concreto desde el momento mismo en que venga celebrada una
compraventa determinada donde tal persona figure como comprador.

“ . 44,7,25 pr.; “Es accién personal aquella con la que litigamos contra el gue s¢ 1os
ébligé a hacer o a dar algo; y siempre tiene lugar contra el mismo” (“In personam actic est,

Cqua cum eo agimus, qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum; et semper
Cadversus eundem locum haber”). Cft. Gai. 4,2.

5. E} demandado en un juicio in personam tiene la carga de defenderse

..(Se defendere). Rehusar el proceso no tiene el significado que a ello es

atribuible en las acciones in rem, de abandonar la res o dejar de vulnerar

" su fus al actor, o de abstenerse de ejercer un supuesto ius en favor propio,
| porgue aqui se trata de un factum del demandado (dar, hacer, no hacer) que
" carece de existencia autdnoma y objetiva, y que solo existe en cuanto el

demandado precisamente haga (lo que vale incluso si la prestacion es de

_no hacer, porque entonces lo que ahora se espera es que haga lo contratio).
" Sin su cooperacidn, el actor nada puede conseguir. En consecuencia, en
" contra del indefensus en un proceso in personam ¢l magistrado decreta un

“embargo de sus bienes” (missio in bona), que tiene la funcién de compeler
al déemandado a aceptar el juicio o, en subsidio, a satisfacer al actor.
6. Por regla generalisima, las acciones in personam son causales, es

.decir, su férmula indica la causa o fuente de la prestacidon que se exige

al demandado. Ella, como antes se vio, puede ir en una demonstratio o
en la intentio misma. Excepcionalmente hay acciones de este género que
son abstractas, como la condictio certi, en cuya intentio tan s6lo figura la
prestacion debida.

La razon de esta causalidad radica en que una misma cosa puede ser
debida por varias causas a uno mismo y por uno mismo, a diferencia de
cuanto ocurre con el dominio y los derechos reales, que sélo pueden per-
tenecer por una. La causalidad, pues, estd destinada a identificar la res in
iudicio deducta precisamente por medio de su causa, ya que no seria posible
identificarla merced al objeto, por la razén antes indicada.
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D. 44,2,14,2: “Las acciones personales difieren de las acciones reales en esto, en qu
cuando la misma cosa me es debida por uno mismo, cada 1na de las causas sigue a cag

una de las obligaciones, y ninguna de ellas se vicia por la demanda de la otra [...] porque
una cosa puede ser debida varias veces” (dctiones in personam ab actionibus in rem heg
differunt, quod cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas obligationes Sthgulas-
causae sequuntur, nec ulla earum alterius petitione vitiatur [...]; res [...] saepius auten:

deberi potest). V. también D. 50,17,159; 19,1,10. Un ejemplo: supdngase que Ticio vend;

a Cayo un objeto perieneciente a Mevio y que éste, designando heredero a Ticio, lego el.:
mismo objeto a Cayo a cargo de su heredero Mevio: éste debe dicho objeto a Cayg eg

virtud del contrato de compraventa y del legado. Lo que el texto antes transcrito dice eg
que de cada causa (venta, legado) nacen obligaciones distintas, y que por pedirse una ng

so afecta a la otra. La abstraccién de la condictio, cuya intentio se limita a decir: “Si No, .
No. resulia deber dar 10.000 sestercios a Aa. Ao. por el cual asunto se Titiga” (St paret
Nm. Nm. Ao. do. sestertium X milia dave oportere, qua de re agitur’™), se explica porque

1a discusion sobre la causa se deja para la fase apud iudicem.

7. Las acciones in personam pueden ser civiles, esto es, in ius (con opor-

fere), u honorarias; en este Gltimo caso cubren todas sus distintas especies:

in factum, ficticiae y con cambio de personas.

11. “BoNar FIDEI IUDICIA”. La infentio de un grupo especial de acciones
in personam ¢ in ius ordena investigar todo lo que se deba “segtn la buena
fe” (ex fide bona), por lo cual se habla de bonae fidei iudicia. Aquélla es

“incerta” y se la redacta asi: “todo cuanto No. No. deba dar (y) hacer a Ao. -

Ao. seghn la buena fe” (“quidguid Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet ex
Jide bona’). Bsta tltima cldusula estd destinada a permitir extfaer el juz-
gamiento del asunto litigioso de los marcos estrictos del ius Quiritiumy a
conferir més amplias facultades al juez, de que carece cuando debe juzgar
con sujecién a agquél. Pero no significa que la accién deje de ser civil, porque
siempre se trata de un oportere.

En la época clasica el elenco de los bonae fidei iudicia inchuye las si-
guientes acciones: empti y venditi, locati v conducti, mandati, prb socia,
depositi, tutelae y negotiorum gestorum.'5°

Las formulas de todas estas acciones siguen un esquema constante de demonstratio,
intentio.al quidquid [...] y condemnatio, que podemos ilustrar recurriendo, por e emplo,ala
de la actio depositi (Gai. 4,47): “Supuesto que Ao. Ao. deposité una mesa de plata, acerca
de la cual se litiga, en manos de No. No. a todo cuanto por este asunto No. No. deba dar
(¥) hacer 2 Ao. Ao. segfin la buena fe, a eso, juez, condena a No. No. en favor de Ao, Ao.;
sino resulta, absuelve” (“Quod 4s. As. apud Nm. Nm. mensam argenteam deposuit q.d.r.a.

|

130 Gai, 4,62.
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idquid ob eant rem N, Nm. Ao. Ao. dare facere oportet ex fide bona, eius, tudex, Nm.
f,','gia Ao, cs.npa’). Clr Gai. 4,40-41; 4,54,

151

Qe asimilan a éstas la actio rei uxoriae y la actio fiduciae,*>" aunque no

névan la clausula ex bona fide. Bn la primera la reemplaza una clausula en
; : r FAYT]
|a condemmatio que dice: “lo que de ello mejor y mas ecuo fuere (serd)

(’*‘gztod eins melius aequius erif”), y ella cumple la misma funcién que la

“de buena fe. Ignoramos cudl fuese la formula de la actio fiduciae, pero se-

‘guramente en ella iba una mencién de la fides, con idéntico propdsito que

“en los demas casos.

7 La férmula més probable de la actio rei uxoriae es ésta: “Si resulta que No. No. d'e‘oe
devolver la dote o una parte a Aula Ageria, lo que de ello mejory maés ecuo fuere (serd), a

" eso, juez, condena a No. No. en favor de Aula Ageria” (“Si paret Nm. Nm. Aae. Adae. dotem
? ? > 3 13 - -
' partemve eius reddere oporiere, quod eius melius aequius erit, eius iudex Nm. Nm. dae.

Aae. csnp.a’”). En época clisica, las férmulas del comodato y de la prenda, lo mismo

que de los juicios divisorios, no llevaron 1a clausula ex bona fide.

En el Derecho postclisico se forma una contraposicién entre bonae

. fidei iudicia 'y actiones stricti iuris, aunque el contenido de la diferencia

es clasico.15?

Entre jos juicios de buena fe figuran ahora las acciones del comodato,. de prend'fl,
tas divisorias, la del contrato estimatorio, de permuta, de peticién de herencia y la actio
praescriptis verbis (Inst. 4,6,28).

111 “TupiciuM CONTRARTUM”. Ciertas acciones in personam y ex fide bona
estan tipificadas desde el punto de vista de una de las partes del negocio
o de la actuacidén material que figuran como causa en su demonstratio;
ellas son las acciones mandati, negotiorum gestorum, tutelae, depositi y
fiducia, para las cuales siempre estin legitimados el mandante, el a.’ominus
negotii, el pupilo, el depositante y ¢l fiduciante, pues ellos necesariamente
se encuentran en posicién acreedora. En las fuentes suele hablarse de actio
directa para aludir a estas acciones entabladas por su legitimado nat.ural. ’La
contraparte del negocio o actuacién respectivos tiene una legitimacion s?}o
eventual, pues, con ser siempre deudores, pueden a veces resultar también
acreedores (se entiende que en el ambito de la misma causa), correspon-

11 Gai. 4,62.
132 Inst. 4,6,28-30.
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diéndoles entonces la accidon como contraria (iudicium contrariunt), que sg.

llama asi por carecer de nombre propio en tales circunstancias.

Supdngase que una persona (mandante) encarga la compra de un predio a otra (man.
datario), adelantindole la suma de 100 para pagar el precio: si ¢l mandatario compra gl
predio en 50, el mandante dispone de la actio mandati (directa) para exigirle las cuentag

de su misidn, el traspaso del predio comprado y la devolucidn de los 50 restantes; perg
el mandatario no dispone de ninguna accién conira aquél, porque éste nada le debe.
Supdngase ahora que el mandatario compra el predio en 110: el mandante contindia legi-
timado para la getio mandati {divecta) con la finalidad de exigir las cuentas y el traspasg
del predio; pero esta vez el mandatario tiene una actio mandari contraria para pedir el
reembolso de 10 al mandante. Las formulas de la accién directa y contraria son iguales,
s6lo que los papeles de las partes resultan invertidos: la directa es asi: “Supuesto que Ao,
Ao. mandé6 a No. No. que [...], asunto por el cual se litiga, a todo cuanto por este asunto
deba dar (y) hacer No. No. en favor de Ao. Ao. segiin la buena fe, a eso condena, juez, a
No. No. en favor de Ao. Ao.; si no resulta, absuelve” (“Quod As. As. No. No. mandavit ut
(..}, g.dr.a. quidquid ob eam rem Nm. Nm. dare fucere oportet ex fide bona, eius, fudex,
Nm. Nm. do. Ao, c.s.np.a.”), en donde el actor, Ao. Ao. es el mandante y el demandado,
No. No. el mandatario; la demonstratio de la f6rmula contraria reza: “Supuesto que No.
No. mandd a Ao. Ac. que[...], asunto por el cual se litiga [...1” ¥ sigue igual que la anterior
en el resto, solo que ahora No. No. el demandado, es el mandante ¥y Ao. Ao. el actor, es el
mandatario. Las acciones del comodato y de la prenda no tienen acciones contrarias; si
el comodatario o el pignoratario eventualmente algo tienen que reclamar del comodante
o del pignorante, lo hacen por medio de la actio negoriorum gestorum, es decir, por un
medio totalmente diferente. A Io més podria decirse que en esta tltima accién “cumple
funcidén contraria”. La diferencia de régimen se debe a que el comodato ¥ la prenda no
son negocios de buena fe. Paulo, en D. 13,6,17,1, llama actio pr:‘ncz’palis"gf Gayo, en
D. 13,6,18,4, rectum iudicium a la accién directa. Ambos textos tratan del comodato, v
quiza ello explique esta terminologia puramente instrumental, porque no habiendo una
acciCn directa y otra contraria del comodato, sino simplemente una actio commodati para

el comodante y la actio negotiorum gestorum para el comodatario, aquélla es como la
principal o recta frente a ésta. '

Algo distinto ocurre en la compraventa o en el arrendamiento, por ejem-
plo, ya que en estos negocios siempre, y no s61o eventualmente, se da una
reciprocidad de obligaciones entre sus partes, derivada del mismo negocio,
de modo que cada cual tiene legitimacién natural para una accién separada,
con nombre propio diferente.

En efecto, en la compraventa el vendedor no puede dejar de deber'la entrega de la cosa
ui el comprador el pago del precio; por lo tanto, el primero dispone de una actio venditi:
“Supuesto que Ao. Ao. vendi6 a No. No. [...]7, ete. (Quod As. As. No. N. [...] vendidir [..D.
y el comprador, de una actio empti: “Supuesto que Ac: Ao. compré a No. No [...]-7, ete.
(“Quod ds. As. No. No. emit [...T"); en el arrendamiento se trata de una actio locati y de una
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s eonducti. De donde que aqui la terminologia actio directa y actio contraria resulte
qe ;1 Ccon mayor razdn en la sociedad, a partir de la cual se da indistintamente una actio
Tt

I rb socio acada miembro, porque todos estdn obligados a todos por todo.

: La iniciativa de demandar puede ser tomada por el titular tanto Fic la
accién directa como de la contraria (lo glismq que en 105 casos de acciones
cbntrapuestas que tienen nombre prop19). 'Sl_ amb.as partes se de’:mandan
rebiprocamente, aungue se conserve la individualidad de cada formi.lia N
aya litis contestationes separadas, 1os procesos se acumulan ante un mismo
dex, de acuerdo con las reglas generales.

IV. “AcCTIONES POENALES”. Un especial tipo de acciones in personam son

las actiones poenales. Invariablemente su intentio describe un tipo delictual

privado, ¥y su condemnatio contiene una poena para el delincuente, consis-

“tente en una cantidad de dinero por pagar a la victima (pena privada). Esta
o poena por regla general asciende a un miltiplo {duplo, triple, cue’tc?ruplo). del
; interés patrimonial afectado; en ciertos casos consiste en una cantidad fijada
: He antemano por el pretor en el edicto, como en la actio de albo corrupto; en
* otros monta a una suma que toma como base ¢l valor del interés afectado que
" hubiera sido en determinado momento, como en el damnum; v, finalmente,

hay delitos en que el monto de la pena es confiada a la libre determinacion -

- del juez, como en la iniuria. En todos los eventos, aunque el calculo de

la poena pueda tener como base primaria el valor del interés patrimonial
afectado, su funcién no es resarcirlo sino castigar al delincuente.

La férmula de la actio furti nec manifesti, por ejemplo, reza asi: “Si resulta hal‘:)ers.e
cometido hurto de una copa de oro a.Ao. Ao. por No. No. o con la complicidad o la insti-
gaciéu de No. No. por el cual asunto No. No. deba pagar la pena como Eadrép, al duplo de
tanto dinero cuanto la cosa valié en el momento en que el hurto fue cometido, condena,
juez,; a No. No. en favor de Ao. Ao.; si no resulta, absnelve” (“Si paret Ao. do. a No. No.
opeve consilio Ni. Ni. furtum factum esse paterae aureqae, quam ob rem Nm. Nim. pro Sire
damnum decidere oportet, quanti ea res _fuit, cum furtum factum est, tantae pecuniae du-
plum iudex Nm. Nm. do.do. cs.np.a’).

Como la poena siempre cede en beneficio de la victima, la jurispj:'udencia
Itegd a considerar que' darla es una obligacién contraida por el delincuente
frente a aquélla, credndose, asi, una relacion de deudor—acreedor., por lo
que la respectiva accién entra plenamente en el &mbito de las acciones in
personam. En consecuencia, tienen por legitimado activo a la vi?t_lma o
su heredero (excepto en el caso de la gctio iniuriarum) y como legitimado
pasivo al delincuente, pero no a su heredero.
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[551

ambién parecen haber sido populares las acciones dadas en virtud del edicto st quis
iis dicenti non obtemperaverif (s.m. D, 2.3), es decir, por desobedecer al magistrado mu-
icipal; de albo corrupto (D, 2,1), esto es, por la destruccion del texto edictal publico; ¥
o interdictos ne quid in loco publico vel itinere fiat (D. 43,8,2,20) contra el que hace o
atroduce algo en la via pblica que la deteriore en cuanto via; y ne quid in flumine publico
ipave eius Sfiat (D. 43,13,1 pr. ¥ 9) que protege 1os rios publicos y sus riberas. D. 29,5252,
ue establece una accion popular contra el que abre un testamento contra lo establecido
n el edicto, al parecer, estd interpolado.

Las actiones poenales pueden ser civiles (in ius) u honorarias; estas 0t
mas son la mayoria, que en algunos casos complementan a las civiles (como
ficticias o in factum), y en los més son autdnomas, porque tipifican delitog
no reconocidos por el Derecho civil, y en tal caso son siempre in factum. -

V. “ACTIONES NOXALES”, Las actiones poenales pueden ser dadas como
noxales. Cuando el delito fue cometido por un esclavo o un filius familias,
éstos, por ser alieni iuris, no responden a la victima, pero si el amo o el
padre, quienes pueden liberarse de pagar la pena entregando el delincuente
a la victima (noxae deditio). En consecuencia, en tales hipétesis la accién
penal no se dirige en contra del delincuente, sino precisamente en contra de
su amo o padre, pero como roxalis, esto es, con el agregado de una clausula 5
especial en la condemnatio, que se redacta como alternativa de la poena,
bajo la formula “o [pagar la pena] [...] o entregar a Estico [0 a Lucio Ticio -
hijo] en noxa” (“[...] aut [...] aut Stichum [o Lucium Titium filium] noxae -
dedere™). Si la intentio resulta, pues, el juez debe condenar precisamente a -
la alternativa, de modo gue el demandado elija después con qué prestacién
liberarse frente a su acreedor: si pagando la pena, si dando al delincuente:
en noxa. ' '

- VII. “AcTionBs FAMOSAE”. La condena en ciertas acciones in personamt
: carrea ignominia o infamia para el demandado, por lo cual en algunas
‘fientes aparecen como actiones famosae. Al género pertenecen algunas
‘de caracter penal y otras que no lo son. En época clasica el elenco de estas
acciones es el siguiente: furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum vy de dolo,
“entre las penales; y fiduciae, mandati, pro socio, tutelae v depositi, entre
-las no penales.

Lainfamia implica que el condenado en tales acciones no pueda “abogar

por ofros en los tribunales” (““pro aliis postulare’), ni dar cognitor, presentar
procurator o actuar él mismo en tales funciones.!34

: : § 27. “ACTIONES QUAE REI PERSECUTIONEM HABENT"
Asi, por ejemplo, la férmula de la actio furti noxalis es del siguiente tenor: “Si resulta .

haberse cometido hurto de una copa de oro a Ao. Ao. por el siervo Estico o con la com-
plicidad o la instigacion de Estico, por el cual asunto No. No. deba pagar la pena cormo
1adrén, a dar tanto dinero cuanto la cosa valio en el momento en que el hurto fue cometido,
duplicado, o bien a dar a Estico en noxa, condena, juez, a No. No. en favor de Ao. Ao.; si
no resulta, absuelve” (4Si paret Ao. Ao. a Sticho servo opeve consilio Stichi fintum factum .
esse paterae aureae, qguam ob rem Nm. Nm. pro fure damnum decidere oportet, quanti ea
ves fuit, cum furtum factum est, tantam pecuniam duplam dare aut Stichum noxae dedere,
iudex, Nm. Nm. Ao. Ao. ¢.s.n.p.a””). BEn esta formula No. No. es el amo del esclavo Estico
ladrom.

- Los juristas suelen decir que una accién “tiene o contiene la persecu-
_cién de una res” (“quae rei persecutionem habet” o “continet”), y Gayo
.(4,7) , que hay acciones con las que “tan s6lo perseguimos una res” (“rem
‘tantum persequimur’”). Con base en ello, nosotros decimos “acciones rei-
persecutorias”. No se debe pensar que con tal lenguaje vaya a aludirse a las
‘actiones in rem. De hecho una accion “reipersecutoria” puede ser in rem
o in personam. Con ellas se pide, segun dice Casio, “lo que nos falta del
‘patrimonio” (“guod ex patrimonio nobis abest”),’>> por lo cual la palabra
es, en las antedichas expresiones, no tiene el sentido de “cosa corporal”,
_'silno ¢l mds comprensivo de elemento patrimonial, y pudiendo tratarse, por
‘tlerto, de una cosa corporal, desde el punto de vista de su posesién civil
-0 d-e su mera tenencia, incluye también el resarcimiento de un menoscabo
fisico sufrido por una cosa debido al acto de terceros, o el cobro de un valor

V1. “ACTIONES POPULARES”. Algunas acciones in personam y poenales son
llamadas populares, porque se concede legitimacion activa “a cualquiera del
pueblo” (cuivis ex populo), esto es, al primero que la entable, préviniendo
as{ a los demas que abstractamente también hubieran podido entablarla. La
pena impuesta al delincuente favorece por cierto al actor. En el Derecho

privado tienen tal caricter la actio de sepulchro violato y la actio de deiectis
vel effussis.*>?

154 ¢ m. D. 3,2; CI. 2,11, Véanse: Gai. 4,182; D. 3,1,1,1 ss.; 3,2,1; FV. 320; 322. La

Infamia se sufre también por otras causas.
' D. 44,7,35 pr.

1531 47,12.3 pr; 9.3,1 pr.
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que debio ser incorporado en el patrimonio y que no lo fue, o de un gast,
reembolsable, etc. En este sentido son “reipersecutorias”™ desde luego |
rei vindicatio o la vindicatio ususfructus, pero también la condictio ¢ |5
actio iudicati. '

Ahora bien, este concepto se entiende bien s6lo en estrecha correlaciég
con las actiones poenales. Como se vio, con éstas se exige el pago de upg
poena; y es enfrente de esta funcién asignada a tales acciones que aparece.
la nocidén de rem persegqui como algo opuesto a poernam persequi. Con
una accidn “reipersecutoria”, en efecto, se exige restablecer una situacion
patrimonial de algiin modo afectada; con una penal, en cambio, tan s6lo
sancionar o castigar a un delincuente,

Si bien, pues, teGricamente todas las acciones no penales son “reiperse-
cutorias™, calificarlas asi tiene interés sélo para determinados efectos.

En primer lugar, para decidir si una accién es o no penal, con el fin de -
fijar su régimen, ya que es muy distinto en varios puntos el de las penales
frente al de las no penales. Siuna accion rei persecutionem habet, entonces.
ello quiere decir que no es penal. '

Hay acumulacién, por ejemplo entre la actio furti v la condictio furtiva o la rei vin-
i ratio (preparable con la actio ad exhibendum), como lo dice Ulpiano en D. 13,1,7,1
fr Gai. 4,8): “La accién del hurto pide la pena legal, la condiccién la cosa misma;

‘Zato hace que ni la acoidn del burto se extinga por la condiccion, ni la condiceién por la
céion del hurto. Asi, pues, aquel a quien se le hizo un hurto, tiene la accidén del hurto
Ia condiccion, v la reivindicacion; y tiene tarnbién la accion de exhibicion™ (“Fursi
acf;o poenam petit legitimam, condictio rem ipsam; ea res facit, ut neque furti actio per
andictionem, neque condictio per furti actionem consumatur. Is itagque, cui furtum fac-
m est, habet actionem furti ef condictionem et vindicationem; habet et ad exhibendum
L.,wangm ). La victima de un hurto, pues, dispone de una accién penal, la actio furti,

ara imponer la pena (una cantidad de dineroc que es miltiplo del valor de la cosa), y de
a “reipersecutoria” para conseguir indemnizarse del dafio causado; esta fiitima puede
ger la condictio con la que pide el valor de la cosa, o la rei vindicatio con que, merced
a la “clausula ‘arbitraria”, puede obtener la cosa misma, o su valor. Comeo ¢l objeto de
mbos tipos de acciones es diferente, se acumulan; pero la condictio y la rei vindicatio
no son acumulables entre si, porque ambas son “reipersecutorias” y no puede haber una
doble indemnizacidén.

_ En el Derecho clasico no existieron actiones mixtae, es dec:lr penales y
. “reipersecutorias” al mismo tiempo.

Por cierto que este problema se presenta en casos Hmites. Que, por ej emﬁlo, la actio :
venditi o la actio pro socio no son penales estd fuera de duda, por lo que no tiene mucho
sentido decir que son “reipersecutorias’”, aungue estrictamente lo sean. Examinermos mejor
el caso de la actio Fabiana. Ella compete al patrono contra su liberto o los herederos
de éste, cuando algo del patrimonio de aquél fue enajenado con el fin de disminuir las
expectativas que el patrono tiene en la sucesién de su ex esclavo; para revocar la ena-
jenacion, El requisito de haber sido el acto in fraudem patrori podria hacer pensar en
ser penal la actio Fabiana; pero Ulpiano, observando que ella habet rei persecutionem,
dice que se da perpetuamente, es decir, que no es penat (0. 38,5,3,1). Otros casos: actio
iudicati (D. 42,1,63); la accidn gue se da contra la mujer cuando, habiéndose dado la
possessio ventris nomine, transfiere a otro las cosas (D. 25,5,1,4); actio de pecunia cons-
tituta (D. 13,5,18,2); actio de recepto nautarum cauponum stabulariorum (D 4.9.3.4%;
condzctzoﬁ:rz‘zva (D. 13,1,7,2).

i Cuando Gayo (4,6 y 9) dice que hay acriones con las cuales conseguimos rem ef
i poenam, y pone como ejemplo el caso de la duplicacion de la condena (“litis crescentia™)
 .que se produce en ciertas acciones por el hecho de resistirse el demandado (infiriatio),
. incurre en un grave error: la infitiafio no es propiamente un delito, ni la Iitiscrecencia
. una pena, sino una sancién procesal. Las actiones mixtae s6lo aparecen en el Derecho
“ justinianeo, inspirado el concepto en el antes indicado error de Gayo: en aquellos delitos
" cuya pena consiste en un multiplo del valor del dafio patrimonial provocado, la accidn
..se considera “reipersecutoria” en la parte coincidente con el dafio (y en’'esa parte se
.- trata de una indemnnizacién) y penal en el resto, como, por ejemplo, la actio vi bororum
- raptorum, que conduce al pago de un cuadruplo del valor de la cosa robada: ese cud-
‘druplo es descompuesto en un simplum (= res) v en una poena fripli (Inst. 4,6,16-19);
pero este criterio no se aplica al hurto, que tiene penas de multiplo, porque el Derecho
justinianeo conservéd como reipersecutorias ala rei vindicatio v la condictio, las que no
. hubieran podido subsistir si 1a pena del hurto fuere mirada como un compuesto en parte
En segundo lugar, la distincidn sirve para determinar cudndo una accién | res y en parte poena.
penal se puede acumular con otra emanada del tnismo hecho: en tanto la otra
accion tenga caracter “reipersecutorio”, es acumulable a la penal, porque
ésta se dirige a la sancion, mientras que aquélla, a la indemnizacion (res),
y ambas funciones son perfectamente compatibles; de ser reipersecutoria
una y de tener igual rasgo la otra, que emand del mismo hecho, no podria
haber acumulacién sino eleccidn, ya que no debe haber doble resarcimiento;
-y lo propio ocutriria de ser ambas penales, pues un mismo hecho no puede
ser sancionado dos veces.

§ 28. ““ACTIONES PERPETUAE” Y “ACTIONES TEMPORALES”

Todas las acciones civiles, sean “reipersecutorias” o poenales, son perpe-
tnas en el Derecho clasico, en el sentido de que no se extinguen por el mero
.- transcurso del tiempo (actiones perpetuae). Hacia la época de Casio, por lo
- querespecta a las acciones honorarias, también son perpefuae las que tienen
| caracter rem persequentes, mientras que las poenales se dan para dentro de
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un afio, siendo, en consecuencia actiones temporales (o temporariae). De
todos modos, hay excepciones.!5¢ E

Excepcionalmente algunas acciones civiles son temporales: la accidn contra Ig4
sponsores Y fideipromissores (en Italia) expira a los dos afios (Gai. 3,121), y Ia accigy
prejudicial a que se referia la lex Cicereia también expira, pero a los 30 dias (Gai. 3,123y
Por lo que respecta a las acciones honorarias rem persequentes, las hay asimismy
temporales: las acciones rescisorias, excepto, a su vez, la actio utilis rescissa capitiy
deminutione (Gai. 3.84; 4.38; D. 4.5.2.1), que es perpetua (D. 4,5,2,5); las acciones ey
interdicto (Gai. 4,164) y 1a actio de peculio annalis (D. 15,2,1,3). Mayor niimero dg
excepciones tiene la regla de que las acciones honorarias penales son dadas para dentrg
de un afio: la actio furti manifesti (Gai. 4,111); la actio depositi, fundada en el llamado
depdsito necesario (D, 16,3,18); la actio de effusis et deiecris, en algunos casos (D

9.3,5.,5); la actio servi corrupti {D. 11,3,13 pr.); 1a actio legis Aquiliae adversus nautas”
caupones stabularios (D. 4,9,7,6); la actio arborum furtim caesarum (D. 47,7,7,6).
Estas excepciones se explican porque la accidn respectiva imita una accidn civil. Hay':

otras acciones honorarias penales que se dan por un afio para exigir la pena, y que des:
pués se conceden perpetuamente pero in simplum: la actio vi bonorum rapiorum (Gai
3,209}, 1a actio de incendio ruina naufragio rate nave expugnata (D. 47,9,1 pr.), la actic

de calumrnia (D. 3,6,1 pr.), la actio guod metus causa (D. 4,2,14,1), la actio de turba
(D. 47.8,4 pr.), la actio contra publicarwm (D.39,4,1 pr.). En estos casos la accién sigue

siendo penal, porque conserva sus caracteristicas de noxalidad, intransmisibilidad pasiva

y camulatividad, pero se aproxima a las rem persequentes porque persigue, como se |

dijo, el simplum. Gayo (4,110-111) simplifica excesivamente el régimen cldsico cuando

afirma la siguiente regla: Ias acciones gue nacen de una ley o de un senadoconsulto son'
perpetuas; las que se fundan en la iurisdictio del pretor son anuales, salvo si imitan al fus |

legitimum (como la actio furii, etc.). Pero hay muchas acciones fundadas en la iurisdictio
que son perpetuas y muchas que no se basan en el fus legitimum (como las ex fide bona)
que también lo son. Pese a que la regla de Casio tiene excepciones, es mejor que la de
Gayo, que tiene muchisimas més excepciones.

Este afio no es un plazo de prescripcion, que deba ser alegado por el
interesado y, por ende, que también pueda ser renunciado por él, sino de
caducidad, que extingue, en consecuencia, en forma automatica la accidn,
por el hecho de decurrir.

§ 29, “IUmiCIA ARBITRARIA™
I. ACCIONES CON CLAUSULA ARBITRARIA. Ya antes hemos hablado de la

convencionalmente llamada “clausula arbitraria” de ciertas acciones,
precisamente de las actiones arbitrariae (formula arbitrarvia o iudicium

5613, 44,7,35 pr.

“mterdicto, y varias acciones in personam: la actio quod metus causa,

* cual el juez emite una pronuntiatio dirigida a ponerlo en tales noticias,
" acompafiada de una “autorizacion de restituir” (o exhibir: iussum de resti-
" tuendo o exhibendo).'** Sélo si el demandado no restituye o no exhibe es
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pirrarium),57 que por venir redactada como condicién negativa de la
demnatio, bajo la forma “a no ser que esta cosa sea restituida (o exhi-
bida) a Ao. Ao. segin tu arbitrio™ (Flel juez: neque ea res arbitrio tuo Ao.
Ao restituetur © exhibebitur), permite al juez absolver 'fﬁ dcm,andad.o, pese
aque la intentio resulte probada, si antes de la sentencia aquél restituye al
sctorole exhibe la cosa de que se trata.

La mencionada clausula, pues, no es comtn a todas las férmulas.
Concretamente la llevan y son, por ende, arbitrariae: todas las acciones in
eS8 y sus complementos: la actio ad exhibendum (en donde no se trata
< restituere sino de exhibere) y los interdictos para el caso de indefensio
(quem fundum, quem usumfructum, gquem herveditatem); l1as acciones 1353;
ta actio de dolo,'®® la actio aquae pluviae arcendae, la actio redhibitoria,
'q'ﬁizé 1a actio quanti minoris, la actio Fabiana'®! y 1a'accion derivada de
la stipulatio pro praede litis et vindiciarum 1%

I1. “RestituEre”. La posibilidad que ofrece la “clausula arbitraria”™
al demandado condenable, de restituir o exhibir, supone que aquél sepa

anticipadamente ¢l hecho de que va a ser condenado y a cuanto; para lo
163

en verdad condenado.
Por restituere se entiende hacer todo lo conducente a que ¢l actor resulte

“colocado en un estado de satisfaccion igual a aquel que, de haber existido

ya en el momento de la litis contestatio, hubiera hecho innecesario consu-

. mar esta Gltima. Una forma particular de restituir es “devolver” (reddere),
que por cierto sélo tiene lugar cuando el actor reclama una cosa; pero su

157 (3ai. 4,114; 4,163; Inst. 4,6,31; cft. Frag. Vind. 5; Frag. de form. Fab. 1.
138D, 6,1,35,1; 20,1,13.5; 20,1,16,3; 39,2,9,2.

1591, 4,2,14,11.

16013, 4,3,18 pr.-1 y 4.

161 Frag. de form. Fab. 1.

162 Cfr. D. 50,16,68.

1631, 3,3,40,2; 44, 2,15; 44,2,30,1,

164D, 6,1,57; 6,1,68; Inst. 4,6,27; 4,17,2.
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devolucién no siempre agota la restitucion, pues a veces aguélia puede -
comprender algo mas, como la indemnizacién de los deterioros delacosay -
de los frutos producidos. Por exhibere se entiende conducir la cosa mueble
de que se trata ante el tribunal.

restituido constituye uno de Ios hechos descritos por la férmula como hipé-
tesis, a cuya verificacién queda subordinada la condemnatio. De este modo,
‘1a descripcion en la férmula, del hecho de no haberse restituido, viene a
umplir la misma funcién que la “clausula arbitraria”, de impedir la condena
“si es que el demandado restituye. Tal ocurre, por ejemplo, en la férmula in
factum de 1a actio depositi: “Si resulta Ao. Ao. haber depositado una mesa
“de plata en manos de No. No. y no haber sido ésta devuelta con dolo malo
.. de No. No. a Ao. Ao [...T". (“Si paret Am. Am. apud Nm. Nm. mensam ar-
. genteam deposuisse, eamque dolo malo Ni. Ni. Ao. Ao. redditam non esse
[..77. El inciso concerniente a la no devolucion del objeto no corresponde
a la “clausula arbitraria”, pero cumple su misma funcién: el demandado

-~ g6lo debe ser condenado si se demuestra que no devolvié dolosamente la
cosa depositada en sus manos. :

Tl verbo restituere deriva de stare = “estar delante, estar firme”; el prefijo re- indica
“yolver a”, por 1o que dicho verbo tiene el sentido de “volver a un estado anterior”. Con
1a restitucion en el fondo se trata de hacer coincidir Ia actual realidad con la infentio. Asi
D. 43,8,2,43: “se considera restituir el que vuelve al primitivo estado, lo que tiene lugar ya
siuno guita lo que se hizo, ya si repone lo.que se quitd” (restituere videtur, qui in pristinum
statum reducit, guod fit sive quis tollit id, quod factum est, vel reponat guod sublatum est).

- La restitucién puede consistir en una variedad de operaciones: como la devolucion, segin
va se dijo, pero también en pagar dinero, ceder créditos, remitir dendas, otorgar cauciones,
etc., que conduzcan a dejar al sujeto en la posicién en que se encontraba antes del hecho
que después origind la necesidad de restituir, cuyas modalidades las fija el propio juez
segin su arbitrium, como lo indica la propia cléusula (arbitrio #0), ¥ asi, por ejemplo,
puede establecer un plazo (D, 6,1,27.4; 42,2,6,2). Para el demandado puede ser ventajoso

De todas maneras subsiste una diferencia entre estas acciones y aquellas
restituir, por ejemplo, para evitar condenas que acarrean infamia.

- con verdadera “clausula arbitraria”, pues en este altimo caso tiene lugar la .
. pronuntiatio para ofrecer la alternativa al demandado de restituir y liberar-
~"se de la condena, la cual, por el contrario, no ocurre en el primer caso, de
' manera que si hay restitucién, cuya iniciativa necesariamente es espontanea
"de parte del demandado, eso pasa a ser un hecho de la causa que el juez

. "debera valorar en su decisidén o sentencia, de acuerdo al modo en que s¢
-haya efectuado la restitucién.

Cuando el demandado es contumax,'% vale decir, cuando, pudiendo, no
quiere restituir, o hace imposible la restitucién con dolus,!9% la condena pe- -
cuniaria que debe seguir la hace el juez no al tantum que corresponda seglin
su litis aestimatio, sino a la valoracién de la res litigiosa que haga el propio
actor mediante un fusivrandum in litem o declaracion de valor reforzada
mediante un juramento.'®’ El margen que eventualmente el demandante
agregue al valor objetivo acta, por un lado, como coaccidn indirecta para
forzar la restitucién de parte del demandado'®® y, por otro, como sancién
por su contumacia cuando no restituye efectivamente.16?

TV, “OMNIA TUDICIA ABSOLUTORIA SUNT”. Aunque no se trate de una actio
- arbitraria ni de aquellas formulas que incluyen un inciso concerniente
*'al restituere (0 reddere) en su hipdiesis descriptiva, puede ocurrir que el
. demandado quiera restituir al actor, y que de hecho lo haga, después de la
- litis contestatio y antes de ser dictada la sentencia. La jurisprudencia dividio
. 'sus opiniones concernientes a la eficacia de la operacién. Los sabinianos
consideraban que en tal caso el juez debia absolver al demandado; de donde
el brocardo “todos los juicios son absolutorios™ (“ommnia iudicia absolutoria
sunf”). Los proculianos limitaban este efecto sélo a los bonae fidei iudicia,
debido a las amplias facultades de que el juez se encuentra investido en
‘Faies ; pero, segin ellos, habiendo tenido lugar la restitucion en los demads, el
~“juez debia condenar, haciendo caso omiso de aquélla, que entonces venia a

_e.qulvaler a una suerte de cumplimiento de lo indebido. La primera opinién
terminé por prevalecer.!7?

Eljuramento es deferido por el juez al actor (D.12.3.4.1-2; CL 3.32.21); y aquél puede
sefialar un limite maximo, que también recibe el nombre de taxario (. 12.3.5.1; ¢ 12342
6.1.68). En general, el iusivrandum in litem se rige segin el arbitrium del juez.

TIT. LA RESTITUCION EN LAS ACCIONES “IN FACTUM”. Las acciones in Jactum,
como vimos en su momento, no lievan propiamente una “clausula arbitra-
ria”; pero en algunas de ellas, sin embargo, la circunstancia de no haberse

16513, 4,3,18 pr.; 12,3,1-2; 12,3,8.

166D, 5,1,64 pr.; 6,1,68; 6,1,71; 12,3,2; 12,3,5,3; 12,3,4,4; 26,9,1.
167 ¢ . . 12,3; CI. 5,53,

168 D). 6,1,70; 25,2,9.

169 3. 12,3,8; 35,2,60,1; 46,1,73.

Y0 Gai. 4,114.
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De todas formas, también aqui subsiste la misma diferencia que vimos haber entre |y
juicios con cléusula arbitraria y aquellos con referencia a la restitucion: si ésta tiene lugay
- - it

se trata de un hecho de la causa que el juez debe ponderar en su sentencia.

tesarcir, 0 hizo gastos que le deben ser reembolsados, o se aprovechd in-
Jebidamente de sus fratos, que debe regresar al resto de los comuneros;
“isimismo cuando es favorecido en la adjudicacién con mayor parte de la cosa
~omun a aquella correspondiente a su cuota, que también debe reembolsar
‘2 los demas necesariamente perjudicados. Como, por otro lado, el condo-
“ninio, por definicién, exige pluralidad de personas, y las diferentes causas
obligacionales antes recordadas pueden afectar a varios de sus miembros o
"4 todos, suele producirse una red de obligaciones reciprocas derivadas de
“algunas o de todas aqueélias.

La liquidacién de estas eventuales deudas reciprocas no puede ser sus-
“tanciada con base en las clausulas conectadas con la adiudicatio, y necesita
“un nuevo complejo de demonstratio e “intentio incerta” que funden no ya
una adiudicatio sino una condemmnatio. La primera es redactada asi: “[...] y
‘si algtin dafio haya sido dado o hecho en lo comiin o si por este asunto algo
"o bien faltare a alguno de ellos o bien hubiere llegado a alguno de ellos”
(“[...] et i quid in communi damni datum factumve sit sive quid eo nomine
S ut absit eorum cui aut ad eorum quem pervenerit [...]7); la “intentio incerta”
“es: “todo cuanto por este asunto deba dar, hacer (y) prestar el uno al otro”
“(“quidquid ob eam rem alterum alteri dare facere praestare oportet”);'"? y
la condemnatio finalmente: “condena juez, acerca de eso, al uno en favor .
- del otro; si no resulta, absuelve” (“eius iudex alterum alteri c.s.np.a’”).
Como se ve, de hecho tratase de otra férmula anexada a la divisoria, para
-~ permitir que el juez pueda condenar a pagar las deudas mutuas nacidas de
la comunidad y de la division.

§ 30. “IUDICIA DIVISORIA™.

I. FUNCION REAL DE LAS ACCIONES DIVISORIAS. Llamamos también conven:
cionalmente “iudicia divisoria” a tres acciones tipicas destinadas a partir
o dividir una cosa o un conjunto de cosas comunes entre sus coduefios prg
indiviso: la actio communi dividundo, la actio familiae erciscundae vy 1a
actio fintum regundorum. La segunda es especial: sirve exclusivamente para
provocar la divisidon de una herencia entre sus varios coherederos; la tercera
es especialisima: se la usa para delimitar predios vecinos cuyos deslindes
fisicos no existen o han desaparecido, de modo de formarse una zona en
disputa entre los respectivos duefios; y entonces, a efectos de dirimir Ja
contienda, dicha zona en disputa es considerada como comun y sujeta auna -
particion. La primera, en consecuencia, es la accién divisoria general, enel’
sentido de ser utilizable para la particion de todas las comunidades que no
sean hereditarias o derivadas de la disputa sobre deslindes. '

Es caracter general a las tres acciones presentar un complejo formulario
integrado por una demonstratio, una intentio y una adiudicatio, que resulta
perfectamente apto para dejar al juez en condiciones de repartir los bienes
comunes entre los coduefios que solicitaron su division o para delimitar, adju-
dicando en dominio singular porciones fisicas de aquéllos en proporcidnalas
cuotas de cada integrante, y para imponer a dichas porciones los usufructos o
servidumbres que parezcan necesarios a fin de mantener econémicamente la .
dicha proporcionalidad o 1a igualdad, en su caso, y para evitar desequilibrios
Asi, por ejemplo, si un predio en cuanto indiviso es de riego, por cruzarlo
un rio, puede ocurrir que algunas parcelas resultantes de su loteo queden sin
agua por no alcanzarlas la corriente de aquél; entonces el juez, en virtud de la
adiudicatio, que ya le permite atribuir en dominio singular las parcelas, tam-.
bién es autorizado para imponer a las cruzadas por el rio una servidumbre de.
acueducto o de extraccidon de agua en favor de las que resultaron de secano

III. LA FORMULA DIVISORIA. De hecho, sin embargo, ambas férmulas
- van entremezcladas de modo que aparentermente hacen una sola. Su tenor
- completo es, pues, el siguiente: “Supuesto que Lucio Ticio (y) Cayo Seyo,
- para la divisién de lo comun de ellos, y (por) si algin dafio haya sido dado
0 hecho en lo comiin o si por este asunto algo o bien faltare a alguno de
“ellos o bien hubiere llegado a alguno de ellos, pidieron serles dado un juez,
- cuanto deba ser adjudicado a Lucio Ticio (y) a Cayo Seyo, adjudicalo, juez,
a Lucio Ticio (y) a Cayo Seyo; (y) todo cuanto por este asunto uno deba
dar, hacer (0) prestar en favor del otro, acerca de eso, juez, condena al uno
en favor del otro; si no resulta, absuelve” (“Quod Lucius Titius Caius Seius
de communi eorum dividundo, et si quid in communi damni datum factumve

II. FUNCION OBLIGACIONAL DE LAS ACCIONES DIVISORIAS. Sin embargo, en
todo condominio pueden suscitarse problemas obligacionales entre los:
comuneros,!”! como si alguno cometi6 dafios en la cosa comiin, que debe:

1711, 10,2,22,4: “praestationes™. . 721, 102,27, 10,2,52,2; 10,3,6,11.
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Los principaies son los siguientés: si alguien es liberto de otro {(Gai. 4,44; . 2,4,8,1;

40,14,6); si alguien es ingenuo; si alguien es hijo de otro (D. 25,3,1,16a3 pr.;.49,14,46
r CL 3,8,2; 8,46,9); si alguien es libre (Inst. 4,6,13; CL 7,16,21); a‘ cue’mt_o asmende.una
0;6 (Gai. 4,44); si tuvo lugar la praedictio que ordena la lex Cicereia (Gai. 3‘,123); si 195
hiencs del concursado fizeron vendidos con arreglo gDerecho (D. 42-,5,3 ()5 si ia herencia
Jjcanza al valor limite que sirve de minimo para fijar la competencia del tribunal de los
“emturmviri (PS. 5,9,1).

sit sive quid eo nomine aut absit eorum cul aut ad eorum quem pervenerit,
iudicem sibi dari postulaverunt, guantum Lucium Titium Caium Seiym:
adiudicari oportet, iudex, Lucio Titio Caio Seio adiudicato; quidguid op

eam rem alterum alteri dare facere praestave oportet, eius, iudex, alterym
alteri c.s.np.a’).

La clausula “al uno en favor del otro” (alterum alteri) planiea el problema de determi

nar quién es actor y quién el demandado. Las. fuentes se contradicen: Gayo, en D. 5,1,13
= 10,3,2,1, aunque reconoce ser igual la condicién de todos, dice que parece preferible :
considerar como actor al que tomé la iniciativa del proceso; Juliano, en D. 10,1,10, con.
sidera a todos como demandantes y demandados a la vez; y Ulpiano, en D. 44,7.37.1, los *
" mira a todos como actores. Otro problema es el del carécter in rem o in personam de estas .
acciones. No cabe duda que, atendido el complejo demonstratio-intentio-condemnatio, la’
accidn es personal, y que la duda podria suscitarse al observar el complejo demonstratio
intentio-adiudicatio. Pero el Derecho clasico, sin distincion, ve en el todo una accién in:
personam (D, 10,2,22 4; 10,1,1). Justiniano calificé de mixtae a las acciones divisorias, -
por ser tam in rem guam in personam (Inst. 4,6,20).

:

L “SpoNsIO PRAEIUDICIALIS”. Una cuestion controvertida entre partes
que dé Iugar a una accidon con infentio _tiplca ¥ conc{emnat:o, puede ser re-
Jucida a un juicio meramente declarativo en la realidad, aunque conduzca
‘formalmente a una condena, mediante el expediente de describir la cuestion
controvertida como condicién (impropia) de una cierta obligacién creada
por las partes para ese solo efecto, y no cumplida del1beradar:n§{1te con ¢l
‘fn de provocar una nueva controversia. De este modo su decision supone
: ﬁfedeoidir sobre el asunto de fondo que realmente interesa.

. Laoperacion tiene lugar por medio de una sponsio praeiudiciali;. Supdn-
“‘gase que dos personas agitan ana controversia en torno a la posesion de un
bien, actualmente poseido por una, pero del cual la otra dice ser su ducfio.
En principio, éste deberia entablar la rei vindicatio; pero pueden celebrar
la siguiente sponsio, en que el pretendido duefio actQa como estipulante y
como promitente el actual poseedor: “Si el esclavo del cual se trata es mio
egim el Derecho de los quirites, jprometes darme 25 sestercios? jPrometo >
(“Si homo g.d.r.a. ex ture Quiritium meum est, sestertios XXV nummaos dare
spondesne. Spondeo™). La suma prometida y meramente nominal, es deli-
'_ eradamente no pagada, y entonces el estipulante entabla la condictio para
reclamarla, cuya férmula reza: “Si No. No. resulta deber dar 25 sestercios
2 Ao. Ao. condena, juez, a No. No. a pagar 25 sestercios en favor de Ao.
‘Ao.; sino resulta, absuelve” (“Si paret Nm. Nm. Ao. Ao. xxv sestertium dare
oportere, iudex, Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium xxv ¢.s.n.p.a.”). Eljuez, empero,
tio puede decidir sobre la infentio, y por ende entre condenar o absolver, sin
‘examinar si el esclavo del cual se trata pertenece o no a Ao. Ao. por Derecho
civil, pues de que lo sea resultar4 ser debida la suma o no serlo.!’#

En caso de haber condena la sentencia no es ejecutada, porque el interés
‘del actor no se encuenira en la suma a que ella se refiere, por lo demas no-
minal, sino en recobrar la cosa disputada; lo cual se asegura mediante otra
romesa de restituir con fiadores agregada a la sponsio praeiudicialis, y que

~

§ 31. “PRAEIUDICIA”, “SPONSIO PRAEIUDICIALIS”

I. “PrarmunIciA™. Existen ciertas acciones in personam o in rem destina-
das a conseguir la declaracién del juez sobre alguna cuestién de hecho o de
Derecho controvertida, cuya definicion se presenta como presupuesto que.
determina la procedencia o improcedencia, ¢ el modo de proceder, de otra
accion de fondo. Su nombre técnico es el de praeiudicia. Con ellas, por
ende, el actor no busca la condena del demandado, sino una mera declaracién
sobre el asunto de que se trate; de donde que la formula praeiudicialis solo
consista en una intentio y que carezca de condemnatio.

Asi, por ejemplo, teniendo presente que el edicto prohibe al liberto

~demandar a su patrono sin previo permiso del pretor, supéngase que un
demandado alega in iure que el demandante es su liberto; de que lo sea
verdaderamente o no, dependera que el juicio principal pueda seguir o no
adelante; en consecuencia, menester es dilucidar previamenté ia cuestion
planteada, para la cual se dauna férmula del tipo “Sea juez Ticio y pronin-
ciese sobre si No, No. sea liberto de Ao. Ao.” (“Titius iudex esto pronun-
tiatoque an Nm. Nm. libertus 4i. Ai. sir’y. 173

No existe un praeiudicium general y abstracto, para cualquier cuestion
que se suscite, sino varios tipificados por el Derecho pretorio.

173 B general: Gai. 4,44; D, 44,7,37 pr.; Inst. 4,6,13. 174 Gai. 4,93.
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se llama satisdatio pro praede litis et vindiciarum; de no ser cumplida ésty
RECURSOS FPARATURISDICCIONALES

se da lugar a un nuevo proceso conducente a una condena, esta vez si ¢je
cutada, con la ventaja de poder ser entablado en contra de los fiadores. 173

La sponsio praeiudicialis se utiliza en casos tipificados. El procedimiento
en que consiste se llama agere per sponsionem, en contraposicion al ager
per formulam petitoriam, de modo que cn algunos de los dichos casos e
posible elegir con cual de ambos litigar. '

Concretamente, hay sleccién en el caso de la rei vindicatio, como en el ejemplo que ha:
servido para ilustrar la exposicién, de la petitio hereditatis, de las demés acciones in rem,

. de la vindicatio in servituter; en la querela inofficiost testamenti, en cambio, no existe un.
proceso per formulam petitoriam (Gal. 4.95). :

~ Aparte de conceder actiones, el magistrado dispone de otros recursos
que ofrecer a los particulares como tutela de sus intereses, que en cierta
medida podemos considerar como integradores de la proteccién conferida
por aquéllas, desde distintos puntos de vista. En algunos casos, en efecto,
as suplen, como los inferdicta; en otros, las preparan, como las in infegrum
restitutiones o las stipulationes praetoriae (aedilicige), y en un tercer caso
las suplen, preparan o complementan, como las missiones in possessionem.
Todos estos recursos en ltimo término se fundan en el imperium del magis-
.trado, pero la in integrum restitutio esti considerada como inmediatamente
perteneciente a su iurisdictio.

I.a dualidad también se da en los procesos interdictales; pero si entonces
se actta per sponsionem, la cantidad de dinero prometidaes a titulo de pena
y, por tanto, se ejecuta la condena si no hay restitucién o exhibicién, 176

T.os interdictos mismos son actos pertenecientes al imperium (D. 43,8,7), pero no a
“la iwrisdictio, aunque después de emitidos se abra un procedimiento propiamente juris-
':diéc_:ionai. Las missiones in possessionem son actos de imperium, no de fwrisdictio (pese
D.1,21.4,1; 2,1,1; 39,2,4,3; 43,41 pr., que no dicen de ninguna mapera pertenecer a
.esta tiltima). En la misma situacion estan las stipulationes praetoriae (pese al). 39,1,1,9;
9.2,1: 39,2,4,3; 39,2,13,3; 46,5,1,10, en donde iurisdictio significa “competencia™; D.
'45,1,5 pr. = Inst. 3,18,2 est4 itp.). Las in integrum restitutiones pertenecen, en cambio, a
:la furisdictio (D. 3,1,1,10; 4.4,16,5; CI. 2,42,1; 2,50,2). Pese a esto filtimo, empleamos
~para todos la expresion “recursos parajurisdiccionales™.

§ 32. “InTERDICTA™7?

1. Concerro. En el Derecho cldsico existe una clara distincion entre actio
 interdictum, del todo cancelada en el Derecho justinianeo.

175 Gai. 4,94.
176 (3ai. 4,165; 4,167-168.

177 ¢ m. D. 43,1; CI. 8,1; Inst. 4,15.
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son que stempre habria alguien que interviniera para denunciar el menoscabo y se hiciera
arte en el procedimiento interdictal destinado a reprimirlo; la cual intervencion, por otro
Ea'cib, no dejaba de ser estimulada por cuanto la condena al transgresor cedia en interés del
&emandante, figura ésta muy acorde con el espiritu prictico y amante de la eficacia de los
Antigos TOMAanos.

1. Un interdictum pertenece al orden que, con terminologia modema,
podriamos denominar “administrativo”. Aunque suponga una contiend
entre partes, la solicitud de una de ellas al magistrado (pretor o gobernador)
y un somero conocimiento de los hechos por parte del que lo emite, un
interdictum no decide 1a controversia en concreto, ni la reenvia a un juez
sino que la decide unilateralmente en abstracto. El interdicto, en efecto . 3. De acuerdo con la innata tendencia tipificante del genio juridico roma-
contiene una hipétesis de hecho y un mandato o prohibicién del magistra 0o, no existe un {nico interdicto abstracto dirigido a cualquier caso, sino una
do, dirigida a una de las partes o a ambas, pero que vale en cuanto su o sug multitud de ellos para hipétesis predefinidas. Ellos aparecen anunciados y
destinatarios efectivamente se encuentren en la indicada hipétesis. Estang’ ofrecidos en el edicto pretorio, donde se encuentran reunidos bajo un titulo
es verificada por el magistrado en el momento de emitir el interdicto. En oman de interdictis. Ahi, bajo ribricas concernientes, figura en cada caso
consecuencia, o bien el destinatario acata el mandato o la prohibicidn, y se el tenor literal de la hipdtesis con su mandato o prohibicion, redactados en
supone que ello es porque en la realidad la hipétesis lo alcanzaba; o bien primera persona (ego, es decir el pretor, elidido); el syjeto pasivo es nor-
no lo acata; s6lo en este caso se hace necesario verificar judicialmente si malmente fu (0 vos en los interdictos dobles) y el activo es ille (faquel”).
hubo necesidad de hacerlo (esto es: si la hipdtesis lo alcanzaba), y entonces ' Sinembargo, cuando el instrumento descrito no resulte aplicable, pero el
se dan una verdadera actio (ex interdicto) y un proceso ante un iudex, que caso concreto presente analogia con su hipotesis, suele el pretor dar un inter-
se rige por las reglas generales. ictum utile, variando, pues, los supuestos de la hipdtesis de hecho original

2. Por otra parte, los inferdicta siempre atafien a un asunto en que vayd para adaptarla a la nueva. También puede conceder interdictos no analogos,
envuelto de algtin modo un interés comun. Se trata de la proteccion de. - sino enteramente originales para casos concretos que €l estime merecedores
las cosas y los espacios publicos o sacros, o de la libertad y el estado de de una proteccién del género ofrecida por estos instrumentos.
las personas, y otros semejantes. Incluso en donde inmediatamente lo que 5
aparezca amparado sea una situacion particular, como es la posesion o e
disfrute de las cosas privadas, aun asi hay involucrado un interés ptblico,:
en cuanto el asunto versa no sobre el fus de los sujetos sino sobre el hecho |
posesorio, acerca del cual hay interés publico en la medida en que el cam
bio de hecho de los sujetos poseedores generalmente implica autojusticia
y atentado al orden, por ende.. - o :

Con todo, el magistrado sirve y tutela estos intereses publicisticos por:
medio de la iniciativa privada, en cuanto espera de ella la peticidén del res
pectivo interdicto, y no procede de oficio. ;

I Crases. Si se atiende a la orden emitida por el pretor, existen tres
clases de interdictos: prohibitoria, vestitutoria 'y exhibitoria; cuando se

mira a quién va dirigida la orden, entonces son de dos clases: simplicia y
duplicia.l’®

- 1. Los interdicta prohibitoria se caracterizan por contener una orden
dirigida a impedir un comportamiento, bajo la féormula “no se baga [...]”
(“ne [...] fiat™), “vedo” (veto), “interdigo” (interdico); muy frecuentemente
consiste en prohibir el empleo de la violencia (vis), con la férmula “vedo
ser hecha violencia” (“vim fieri veto™). ‘

En ello se diferencia este instrumento de los empleados por las modernas administra-
ciones estatales, que operan inquisitivamente. Ello se debe a la diferente concepcion delo
gue es el interés plblico en la antigua Roma. No existe ahi 1a nocidn del “estado” como:
una “persona juridica” diferente de la universalidad de los ciudadanos, que por definicion:
aparece como el “gerente del bien comiin”, de modo de haber terminado sociol6 gicamente
por extinguir el espirita pablico de los stibditos, y de haber absorbido lopublicoenlo estatal.
Para los romanos, en cambio, por interés piiblico se entiende el de todos los cindadanos;
por lo cual, en principio, cualquiera de ellos tiene legitimacidn para solicitar por s{ mismo
v en nombre propto el remedio ante la lesidén de los bienes comunes. Hste desarrollacdo
espiritu ptiblico permitié el funcionamiento de los interdictos, ya que el sistema contaba

- Los interdictos prohibitorios son los méas antiguos (como el wti possidefis). La palabra
interdictum deriva de interdicere = “decir entre” (partes, zanjando una controversia); pero
‘como la controversia se zanja prohibiendo, de ahi el sentido original asumido por inferdi-
ere de precisamente “prohibir”. En castellano existe “interdecir” con el mismo sentido,
‘pero es poco usado; cft. fr. inferdire e ital. interdire. Tienen este cardcter los siguientes:
-ne vis fiat ei qui legatorum servandorum causa in possessionem missus erit (D. 43,4);

) 178 Gai. 4,142; D. 43,1,1,1 itp. en cuanto a log inferdicta mixta (prohibitorios y exhi-
ntorios), que no existieron en el Derecho clasico.



208 §32. “INTERD[(_T Ar ituno V - RECURSOS PARATURISDICCIONALES 209

ne vis fiat ei quae ventris nomine in possessionem missa erit (D. 43,4}, ne quid in log;
sacre religioso sancto fiat (D. 43,6,1 pr.); de mortuo inferendo et sepulchro aedj Hficandy
(D. 11,8); ne quid in loco publico vel itinere fiar {D. 43,8,2 pr.; 43,8,2,20); ut via Publzca
itinereve publico ire agere liceat (D). 43,8,2,45); de loco publico fruendo (D. 43,9); de
publica et itinere publico reficiendo (D. 43,11); ne quid in flumine publico ripave e
flar, quo peius navigetur (D. 43,12); ne quid in flurmine publico ripave eius fiat, que alite,
aqua fluat atque uti priove aestate fluxit (D. 43,13); ut in flumine publico navigare lice;
(. 43,14); de ripa munienda (D. 43,13); ne vis fiat i, qui dammi infecti in possessionern
missus erit (D. 43,44 pr. v 4); wii possidetis (D. 43,17; CL 8,6; Fest,, s.v. “possessz‘o“j
de superficiebus (D. 43,18); de itinere actugque privato (D. 43,19), de aqua cotfidiana s
‘aestiva (D. 43,20), de rivis (D. 43,21), de forre (D. 43,22), de cloacis (D. 43,23); quem
locum nuntiatum est (sobre la caucion: D. 39,1,20,9); de arboribus caedendis (D. 43 27
CI. 8,1,1); de glande legenda (D. 43,28); utrubi (D. 43,31; Gai. 4,160); de migrand,
(D. 43,32); interdictum Salvianum (D. 43,33).

“En consecuencia, sdlo los prohibitorios pueden ser ademas duplicia,
asoenel cual las dos partes cumplen el papel de demandante y demandado.
nen este caracter, por gjemplo, los interdictos wti possidetis y utrubi. La
Joria, sin embargo, son simplicia.l™

Algunos interdictos tienen leg1t1ma01on activa puramente privada, mien-
45-que otros la tienen para “cualquiera del pueblo” (quivis ex populo),
<-decir, son popularia.'®® Ciertos interdictos restitutorios son poenales y
actio ex interdicto posterior puede concederse como noxalis. Entre los
ales, algunos se dan solo durante un afio (interdicta annalia). Todos los
ornds, penales o no penales, son perpetua.l®!

G

- Son penales los siguientes interdictos: unde vi, de vi armata, si uti frui prohibitus
‘5o dicetur, quod vi aut clam, fraudatorium. Los interdictos unde vi, quod vi aut clam
Sfraudatorium llevan la llamada exceptio annua (D. 43,24,15,5), que en realidad es una
susula de la formula interdictal: “si no ha transcurrido mas de un afio desde gue pudo
ntablarse” (s non plus guam annus est cum experiendi potestas est. Cfr. D, 44,3, 1), In-
1cra rnoxalia: D. 43,1,5.

Los interdicta restitutoria contienen la orden de restituir un estado d
cosas actual a uno anterior; generalmente se expresa con la formula “resti
tuye o restablece™ (restituas).

Son restitutorios los siguientes interdictos: guorurm bonorum (D. 43,2, CL. 8,2); quod:
legatorum (D. 43,3; CL. 8,3); quam hereditatem (D. 6,1,45; 5,4,8; 12,1,21; Frag. Vindob::
4); possessorium (Gai. 4,145Y; sectorium (Gai. 146); guod factum erit [in loco sacn
religioso sancto), ut rvestituatur (D. 43,8,2,19; 43,1,2,1); gitod in itinere publico factum;
erit, ut restituatur (D. 43,8,2,35); quod in_flumine publico ripave eius factum erit, ut ress
tituatur (D. 43,12,1,19); quod in flumine publico ripave eius factum erit, gquo aliter aqu
ete,, ut restituatur (D. 43,13,1,11); de vi (D. 43,16; CIL. 8,4); de vi armatia (ibid.); si uti fru
prohibitus esse dicetur (ibid.); quem fundum (D. 50,17,156 pr.; 5,1,21; 6,1,25; FV. 92
guem usumfiructum (FV. 92; D. 7,1,60.1; PS. 5,6,8b); “quem servitutern™ (D. 43,20,7=P3.:
5,6,8¢; D. 39,1,15); quod vi aut clam (D. 43,24); guem in locum nuntiatum est (D. 39,1,2
pr.); de precario (D. 43,26; CL 8,9); quae in fraudem creditorum facta sunt (interdictum’
fraudatorium: D. 42,8). '

TIY. Erempros. Thustremos la figura de los interdictos con algunos ejem-
s, que no sean de aquellos que en otro lugar deberemos examinar con
enimiento.

1. El pretor propone en el edicto una ribrica interdictal que reza asi:
‘Vedo hacer en rio publico o en su orilla, o introducir en este rio o en su
rilla algo de guisa tal que el agua fluya de otra manera a como fluy6 en el
stio anterior” (“In_flumine publico inve ripa eius facere aut in id flumen
ipamve eius immittere, quo aliter aqua fluat, quam priore aestate fluxit,
efo””).182 La finalidad del interdicto ne quid in flumine publico ripave eius
es evidentemente proteger el curso natural de las aguas de los rios pi-
icos, curso natural ese que la ribrica considera empiricamente como aquel
te el rio tuvo en ¢l verano anterior (con relacidn al momento en que se
ntable el interdicto) y no en otra época (especialmente en invierno) porque
ntonces es cuando resulta mas cierto y estable el curso fluvial.

- El interdicto es prohibitorio y simple: se dirige a impedir que alguien
onsume el designio de cualquier operacion u obra destinada a modificar

Los interdicta exhibitoria también implican una orden positiva, consis
tente precisamente en presentar algo (ante la contraparte y el maglstrado) :
se caracterizan por emplear la expresion “exhibe’ (exhibeas).

Son exhibitorios: de tabulis exhibendis (D. 43,5; CL ,8,7); de homine libero exhibendo’
(D. 43,29); de liberis exhibendis (D. 43,20; CL. 8,8); de liberto exhibendo (D. 43,1,2,1;
Gai, 4,162).

17 Gai. 4,156-161; D. 43,1,2 pr.
1801y 43,82 34 y 44; 43,11,1,3.
¥1D, 43,1,1,4; 43,1,4.

321, 43,13,1 pr.

2. Un interdicto, ademas, es simplex, si la orden en que consiste va
dirigida a una de las partes; es duplex, si ella se dirige a ambas. Todos 108’
interdictos restitutorios v exhibitorios son simplicia. Demandante es el que
pide la restitucion o exhibicion, y demandado aquel en contra de quien s€ 15_1':_
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el modo v la fuerza de la corriente, por ejemplo abriendo canales desde
techo o dirigiendo canales a él, que hagan el agua mas baja o mas alta
tiene caracter populare.

Para complementar la defensa de los rios pubhcos proveniente del anteno;
interdicto, el pretor ofrece otro, cuya rabrica es como sigue: “Restituye 1
que en rfo ptiblico o en su orilla tienes hecho, o lo que en el rio o en su orilla
tienes introducido, si por causa de esto el agua fluye de otro modo a comgp
fluyo en el anterior estio” (“Quod in flumine publico ripave eius factum siv_e;
quid in id flumen ripamve eius immissum habes, si ob id aliter aqua fhy
alque uti priove aestate fluxit, restituas™).'® Este interdicto, también simple
pero restitutorio, se refiere al hecho consumado de haber sido variado po
alguien el curso del agua, para que haga lo necesario a fin de restablecere
mismo curso que el rio tuvo en el verano anterior. '

2. Un ejemplo de interdicto exhibitorio, también simple y popular, ng
1o ofrece el llamado de homine libero exhibendo, que aparece formuladi
asi: “Exhibe el hombre libre que con dolo mialo retienes” (“Quem liberum
dolo malo retines, exhibeas’).'3* Con él se ordena presentar en ptublico, d
modo de poder verlo y tocarlo, a cualquier persona libre (hombre o muje
puber o implber, alieni o sui iuris) que otro dolosamente y sin derech
retiene en su poder contra la voluntad del retenido.

3. El interdicto de cloacis esta referido a cosas privadas, pero desde ¢
punto de vista de su funcion piblica: “Vedo que se haga violencia para qu
a uno no le sea posible limpiar (y) reparar la cloaca sobre la cual se litig;
que de su casa le pertenece en la tuya” (“Quo minus illi cloacam, quae ¢
aedibus eius in tuas pertinet, qua de agitur, purgare reficere liceat, vi
fieri veto™).}8 El legitimado para el interdicto es el duefio de la casa desd
donde sale 1a cloaca, cuando el duefio de la casa por donde pasa aguélla
impide limpiarla o refaccionarla, y tiene por objeto conseguir que cese el
impedimento.

bstracta descrita en el edicto, ordenando restituir o exhibir o prohibiendo,
jpre a upna persona determinada. Ello supone que el legitimado activo
) yai solicitado el interdicto en contra del pasivo, y que el magistrado haya
xamninado somera y externamente la credibilidad de los extremos facti-
os'en que se basa, sobre todo para evitar abusos, sin entrar a verificar su
racidad. En consecuencia, el procedimiento interdictal en esta primera
asé no implica dar la orden o emitir la prohibicién porque han acaecido
etermmados hechos, sino darla o emitirla si es que acaecieron; el interdicto
of concreto es, pues, una suerte de orden condicionada a que los hechos
. déscntos en la hipétesis resulten ser verdaderos. Si lo son, el syjeto pasivo
del interdicto debe obedecer la orden; si no lo son, ésta no le afecta.

'Los interdictos se dan normalmente sin causae cognitio, aunque a ésta se pueda recurrir
‘acuerdo con las reglas generales, para examinar alguma circunstancia especial (D. 3,3,40
pr. “43,24.15,15; 43,19,3,13; 43,30,3,5); sdlo el interdictum fraudatorium se concede previo
conoc:mlento de causa en una hipétesis (D. 42,8,10 pr.).

‘Cuando tales hechos son verdaderos v el destinatario del interdicto lo
ata, el procedimiento ha cumplido su funcion directamente. Supuesto
que aquél no obtempere lo dispuesto, entonces se presenta ¢l problema de
saber si esta conducta se debe a que los hechos en que se basd el interdicto
no.-fueron verdaderos, por lo que no hubo necesidad de cumplir su orden o
5L pr0h1b101011 o bien, si lo fueron, a que se {ratd realmente de una desobe-
encia al interdicto.

-Para declarar esta cuestion, en época clas1ca$e da una accion in personam
amada actio ex interdicro.

Si'en una época més antigua el magistrade emitia el interdicto previa comprobacidn
cfgctiva de Ia veracidad de los hechos, o si lo daba supuesto que los hechos fueran ver-
deros, como en época clésica, no lo sabemos. En cualquiera de ambos casos tampoco
sabemos si el pretor sancionaba al infractor de su orden o prohibicidn directamente una vez
.rLﬁcado el incumplimiento, o una vez verificados la veracidad de los hechos v el incum-
plimiento, segiin las dos posibilidades antes indicadas, usando de sus medios coercitivos
-generales como la imposicién de multas (mudctae). En todo caso, como queda dlcho, en
~epoca cldsica el asunto se hace objeto de un iudicium privatum.

TV. EMISION DEL INTERDICTO. Conceder un interdicto (interdictum redde.
o0 edere) significa emitir un decreto el magistrado, en el que se reproduce
concretamente (mencionando personas o lugares, por €j emplo) la hipotesis

V PROCEDIMIENTO EN LOS INTERDICTOS PROHIBITORIOS. Cuando la accidén
basa en haberse desobedecido un interdicto prohibitorio, entonces se la
amita per sponsionem y mediante un iudicium secutorium agregado.

1. Si el interdicto es simplex, el que lo solicitd provoca a aquel en contra
quien o solicitd y de quien dice haberlo desacatado, a que le prometa una

183 ), 43,13,1,11.
184y 43,29,1 pr.
1851y 43 23,1 pr.
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suma de dinero por pagar si efectivamente lo desacatéd. El contenido de |
sponsio reproducia de alguna manera el del interdicto en discusion, pero e
general podemos suponer que obedecia al esquema “ prometes serme dadg
tanto dinero si se hizo violencia [...] en contra del edicto del pretor?” (“s;:
adversus edictum praetoris [...] vis facta est tot nummos dari spondesne”
supuesto que se discuta en torno a un interdicto del tipo vim fieri veto. Bl
monto de la suma de dinero prometida posiblemente era fijado segdn decla. :
racion jurada del que inici6 el interdicto, que no podia exceder el quantum
de la res. En consecuencia, esta suma no era nominal, como en la sponsig
praeiudicinlis que se utilizaba en algunas acciones in rem, sino penal.
Por su lado, y siempre dentro de un interdicto simplex, la parte que lo
inicid debe también prometer a aguel en contra de quien 1o inicié una suma,
asimismo penal, de monto igual al de la sponsio, para el caso de que no se
haya desobedecido realmente el interdicto. Esta promesa contraria recibe
el nombre de restipulatio.
Cuando el interdicto es duplex, hay dos sponsiones y dos restipulationes,
debido precisamente a que la prohibicion estuvo dirigida a ambas partes,
cualquiera de las cuales pudo transgredirla. Considerando, pues, a quien
se quicra de ellas como demandada, ésta debe prometer pagar una pena
si no cumplié el interdicto a la otra (primera sponsio), y recibir de ésta la
promesa de que le pagara una pena si lo cumplié (primera restipulatio);
considerando después a la otra parte como demandada, entonces también
ella debe prometer pagar una pena si no cumplio el interdicto a la otra parte
(segunda sponsio) y a su vez recibir de ésta la promesa de que le pagaré una
pena si es que lo cumplio (segunda restipulatio). :
2. Como las cantidades prometidas ch la sponsio y en larestipulatio (sean
simples o dobles) deliberadamente no son pagadas, cada interesado en su
pago debe proceder a demandar al no interesado. Tienen lugar, pues, dos:
condictiones (o cuatro) que se tramitan ante un Gnico iudex, el cual, par
condenar o absolver, necesariamente debe entrar a examinar si la prohibicion:
del interdicto resultd observada o no.
Cuando éste fue simple y resulta que su destinatario no lo acato, el juez
lo condena a pagar la cantidad prometida en la sponsio (porque bajo aque
supuesto es que se debe la cantidad), absolviendo a la contraparte de pagar
la restipulatio (porque no se dio el supuesto —que el destinatario haya obe
decido— bajo el cual se debe lo ahi prometido). _
Si el interdicto habia sido doble, 1a parte desobediente es condenada 2
pagar lo que prometi6 en la sponsio a la contraparte que resulté obediente

Jeméas a pagarle lo prometido en la restipulatio que a esta tiltima confirié
ara el caso de resultar obediente. Dicha parte, desde uego, es absuelta de
agar la sponsio’y la restipulatio que beneficiaban a la desobediente.

3. Fl agere ex interdicto per sponsionem, pues, conduce al pago de una
"ﬁma a titulo de pena (establecida por convencién, podriamos decir, en
oposicion a las penas legales, edictales o judiciales), por haberse desacatado
i prohibicién interdictal; en consecuencia, este proceso no tiene caricter
‘reipersecutorio”. Puede, por lo tanto, agregdarsele otro que si lo tenga. En
sfecto, desde el siglo I a. C. se da un iudicium Cascellianum o secutorium,
quizd introducido por el jurista de esa época Aulus Cascellius, cuya formula
- posiblemente rezaba: “Si Ao. Ao. hubiera vencido por sponsio a No. No.
4 no ser que, segun tu arbitrio, la situacién haya sido restituida a Ao. Ao.
a tanto dinero condena, juez, a No. No. cuanto este asunto haya de valer;
si no resulta, absuelve” (“Si As. As. Nm. Nm. sponsione vicerit neque ei
Ez_rbitrio tuo Ao. Ao. res restituetur, quanti ea res est, tantam pecuniam,
fudex, Nm. Nm. Ao. Ao. c.s.n.p.a.”’). La intentio de esta férmula supone que
¢l demandado haya resultado vencido en el agere per sponsionem, leva
“#clausula arbitraria” y condena al guanti ea res est. De acuerdo con ella,
pues, en Wltimo término el que habia desobedecido la prohibicion interdic-
tal (que por ello fue vencido en ¢l agere per sponsionem) es condenado a
cuanto en ¢l momento de la sentencia vale objetivamente el producto de
_su desobediencia (res), a menos que haga lo necesario para restablecer el
‘dsunto al estado anterior a aquélla, ya que entonces debe ser absucelto en
rittud de Ia mencionada clausula.

Desacatar un interdicto prohibitorio, en consecuencia, puede resultar muy onerosec para
el desobediente, y mas atn si es duplex. Gayo (4.162-163; 4.165) dice que este procedi-
miento es “con riesgo” (“cum periculo™), y la razén de por qué lo diga es mas que clara.
Ciertamente el procedimiento nos puede parecer complicado, pero no debe caber duda de
su eficacia atemorizante y restituyente. Atendido ello, el pretor no necesitaba asegurar su
cumplimiento mediante sanciones compulsivas, a las que de todos modos siempre podia
tecurrir de acuerdo con las reglas generales y segin la gravedad del asunto.

. VL. PROCEDIMIENTO EN LOS INTERDICTOS RESTITUTORIOS Y EXHIBITORIOS.
Frente a interdictos restitutorios y exhibitorios (siempre simplicia, como
sabemos), el peticionario dispone de esta alternativa: seguir un proceso per
sponsionem o per formulam arbitrariam.

. 1. El primero es idéntico al descrito para los interdictos prohibitorios; la
‘inica diferencia proviene de que, tratandose ahora de restitutorios o exhibi-
torios, nunca puede haber doble sponsio y doble restipulatio, mas tan s6lo
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una de cada cual. El asunto de fondo debatido en estos casos es si aquel ef
contra de quien fue pedido el interdicto cumplié la orden de restituir o g
exhibir o no; en torno a eso recaen las aludidas promesas penales; y yp;
vez decididas ellas, sigue un ifudicium de re restituenda vel exhibenda, g
decir, el iudicium Cascellianum.

2. Aquel en contra de quien se pide un interdicto restitutorio o exhibitg
rio puede solicitar que el asunto sea llevado al conocimiento de un arbiter
siempre que la solicitud resulte presentada en la misma audiencia del preto
en que tiene lugar la emisién del interdicto.'®® En este caso no hay, por cierto
sponsio ni restipulatio, sino que tiene lugar directamente un proceso pe
Sormulam (arbitrariam), cuyo texto posiblemente llevaba una demonstrati,
en que aparecia reproducida la hipotesis del interdicto de que se tratare
como supuesto de hecho por probar en el proceso, seguida de la “clausula
arbitraria” y la condemnatio. al quanti eq res erit. Merced a dicha cléusul: ‘
la parte en contra de quien se dirige el interdicto, si es que su hip6tesis de’
procedencia es verdadera, puede cumplir la orden de restituir o exhibir hasta.
antes de ser dictada la sentencia v asi resultar absuelto. ‘

71 adjetivo integer—inregra—intégmm deriva del verbo fangere = “tocar” con el privativo
por lo que significa “intacto, intocado”, de alli “entero, completo”. La expresion in
jegrum tiene ya la significacién de “ir o volver de nuevo plenamente a las cosas de que
{frata”, y COIMO restitutio, a su vez, es “restablecer un estado anterior”, 1?5 dos términos
I 'giro in integrum vestitutio se refuerzan mutuamente para denotar la idea de “plena,

tora, completa restauracion de una situacioén anterior a su cambio”.
£l

Como una modificacion sufrida por cierto estado juridico solo pudo
erivar de los efectos de un acto o hecho juridicos o del transcurso del
fiempo, la in integrum restitutio estriba en prescindir de esos efectos o del
plazo; eliminados asi unos u otro, se consigue una especie de reaparicion
del estado anterior a la modificacion, esto es, la restitucion.

‘Como veremos, el mas importante medio para operar la in infegrum restitutio es la
ﬁétio, de donde que aguella operacién sélo pueda incidir en calidades o efectos juridicos
en el Hiempo, pero nunca sobre hechos del mundo material.

1. HipOTESIS DE “IN INTEGRUM RESTITUTIONES”. El pretor concede una
restitutio in integrum en hip6tesis tipicas edictalmente fijadas, que en su
:rﬁ'ayor parte se encuentran reunidas bajo un titulo coman de in infegrum
restitutionibus. Dichas hipdtesis pueden ser ordenadas en dos clases.

1. Por un lado, se trata de 1a concesién del recurso para cualquier tipo de
ctos, siempre que hayan sido realizados en ciertas circunstancias objetivas
) subjetivas.

g} Para actos juridicos civilmente validos en que, sin embargo, intervino
oaccion contra una de sus partes, destinada a conseguir la celebracion (quod
metus causa gestum erit). %8 .

De este modo, por eiemplo, si se tratara del interdicto de homine libero exhibendo;
que dice: “Exhibe el hombre libre gque con dolo malo retienes” (Quem liberum dolo
malo retines, exhibeas), la formula tendria que haber sido: “Supuesto que Lucio Ticio
fue retenido con dolo malo de No. No. a no ser que Lucio Ticio sea exhibido segin tu
arbitrio, a tanto dinero condena, juez, a No. No. cuanto haya de valer este asunto; sino
resulta, absuelve” (“Quod Lucium Titium dolo malo Ni. Ni. vetentus est, neque Lucium
Titium arbitrio tuo exhibeatur, quanti ea res erit, tantam pecuniam, iudex, Nm. Nm.
Ao, Ao. c.s.np.a’). 8ila parte pasiva no exhibe v prefiere pagar la condena, este inter:
dicto popular puede volver a ser emitido cuantas veces se guiera, hasta que se exhiba
(D. 43,29,3,13). Por la posibilidad de restituir (o exhibir) hasta antes de Ia sentencia qug
se da en el procedimiento per formulam arbitrariam; Gayo (4,162-163) dice que éleg

 La rbrica (D. 4,2,1 pr.) dice: “No tendré por vilido lo que se hubiere gestado por
“sin riesgo” (sine periculo).

‘causa de coaccion”’ (“Quod metus causa gestum erit, vatum non habebo™). Solemos decit
“restitutio in integrum ob metum”. Algunos piensan que hubo una in infegrum restitutio
ara actos juridicos civilmente validos en que intervino dofus contra una parte dirigido a
'ob_tener su consentimiento, de la cual no hay rasiros seguros.

§ 33. “IN INTEGRUM RESTITUTIO 187

1. GENERALIDADES. La in infegrum restitutio, mis que un acto o procedi-.
miento tipico, es un efecto consistente en el restablecimiento o restauracion
de una persona en un estado juridico anterior a una determinada modificacion
del mismo; dicho efecto puede ser alcanzado de diversas maneras.

. b) Para actuaciones de efecto juridico, en el mas amplio sentido de la
palabra, en que intervino un menor de 25 afios y que de algin modo le
esultaron perjudiciales.!®”

186 (3ai. 4,164.
187 ¢ m. D. 4,1,

C1Bem. D, 4,2; CL 2,19,
B sm. D. 4,4, CL 221,
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La rObrica (D. 4,4,1,1) dice: “Examinaré, segin las circunstancias del caso, lo que’
se dijere haber sido gestado con un menor de 25 afios™ (“Quod cum minore quam viging
quinque annis natu gestum esse dicetur, uti quaeque res erit, animadvertant’™). Suele hy.
blarse de “restitutio in integrum ob aetatem”. A este recurso general en favor del mengy

debe de referirse Gai. 4,53 (completado con Inst. 4,6,33) v Gai. 4,57, vy no a uno especial,
como suele decirse, .

5(1, gin embargo, el pretor se reserva la posibilidad de conceder el_ recurso
por otros motivos no tipificados, siempre que las leyes, los plgblsmtos o
{os senadoconsultos, lo mismo que los edictos y decretos 1'Inpenalesf 0o lo
.Prohiban. Ejemplos muy caracteristicos son que durante la ausencia jus-
tficada de uno, otro adquiera por usucapion una cosa del ausente (quien
..901' ello no tuvo posibilidad de reivindicar lo suyo), o que durante ella se
extinga una servidumbre por non usus, 0 una actio temporalis por su no
sjercicio dentro del plazo. -

También se da la in infegrum restitutio para el caso inverso, que por la
usencia del legitimado pasivo para una accion el activo no haya podido
intablar el juicio perdiendo aquélla; s6lo que en esta hip6tesis no hay ti-
pificacion de motivos de ausencia y es suficiente que ¢l demandable no se
_haya defendido por estar ausente. Tal ocurre, por ejempio,Asi estd ausente
el poseedor de una cosa que la va adquiriendo por usucapién o el deudor
“sujeto a una accién temporal, de modo que el duefio no puede entablar la rei
Vindicatio o dicha accién en su contra debido a la ausencia, extinguiéndose
‘una u otra.

' En sintesis, pues, se trata de evitar tanto que el justificadamente ausente
resulte perjudicado como que el ausente perjudique.

¢) Para el caso de enajenacion valida de una cosa litigable (no litigiosa),
con el propdsito doloso de mudar las condiciones del juicio en contra de}
que va a ser actor (alienatio iudicii mutandi causa Jfacta).1?°

No conocemos €] texto integro de la ribrica (una parte en D. 4,7,8,1). Ejemplos: sa
enajena la cosa debida a alguien que vive en otra provincia, haciendo mds gravoso el litigig
para el que podia demandar la cosa con accién personal (D. 4,7,1 pr.; 4,7,3 pr.), 0 a una
persona muy poderosa (pofentior: D. 4,7,1,1; 4,7,3 pr.), o si el adquirente usucapié la coss
¥ ya no se la puede reclamar con la accidn real (D. 4,7,4 pr.), ete.

d) Para ¢l caso de que un sui iuris varén haya sido adrogado, o una mujer
de idéntica condicidén haya sido objeto de conventio in manum. El problema
es que con la adrogatio v la conventio in marnum 1os sui iuris sufren una
capitis deminutio (minima) y quedan en condicién de alieni iuris bajo la::
potestad del padre adrogante o del marido, con la consecuencia de que por
Derecho civil los acreedores no puedan exigir sus créditos ni al alieni iuris

La rdbrica (D. 4,6,1,1): “Si <por el no uso se hubieren disminnido> los bienes de
"ni al que ahora detenta potestad sobre ellos.!?}

"alguien <después que> cuando, por miedo o estuviese ausente por causa de la repablica
"sin dolo malo, o estuviese preso, en servidumbre o en poder de los enemigos, o se dijere
que parz alguno de aquéllos habia legado el dia de su accién; v asimismo si alguien
hubiese hecha suya una cosa (de aquéllos) por usucapion o recuperado la que perdid por
‘el no uso o se hubiere liberado de alguna accién (de aquéllos) porque hubiere llegado
el dia de ella, o porque estando ausente (el que se liberd) no se defendiera, o porque
‘estuviese preso, o porque no diera medio de litigar contra él, o porgue no fuera licito
" que contra su voluntad fuese él citado a juicio, ni se defendiese, siempre que se hubiese
reclamado al magistrado sobre aquella cosa, o si se dijere que el magistrado habia privado
de yna accidn a alguien sin dolo malo del mismo; en todos estos casos daré una accién
. dentro del afio en que hubiere posibilidad de entablarla sobre 1a materia; y también si me
- pareciere haber otra justa causa, restituiré por entero lo que de la misma fuere licito por
las ieyes, piebiscitos, senadoconsultos, edictos y decretos de los principes™ (“Si cuius
quid de bonis, cum is metus aut sine dolo malo rei publicae causa abesse inve vinculis
servitute hostiumve potestate esset, posteave <non utendo deminuium esse> sive cuius
actionis eorum cui dies exisse dicetur, item si quis quid usu swum fecisset aut quod non
utendo amissum sit consecutus actioneve qua solutus ob id, quod dies elus exierit, cum
absens non defenderetur inve vinculis esset secumve agend! potestalem nor Sfaceret aui
cum ewm invitum in tus vocari non licerel neque defenderetur cumve magistratus de ea
re appellatus esset, sive cui per magistratus sine dolo malo ipsius actio exempta esse
dicetur; earum rerum actionem intra annum, guo primum de ea ve experiundi potestas

Laribrica (. 4,5,2,1): “Contra aquellos o aquellas de que se dijere que han sido dis-
minuidos o disminuidas de cabeza después que con ellos algo se actud o contrajo, daré un
juicio como si aquello no hubiera acontecido” (“Qui quaeve, postea quam quid cum his
actum contractumve sit, capite deminuti deminutae esse dicentur, in eos easve perinde,’

quasi id factum nown sit, iudicium dabo™). La llamamos “in integrum restitutio ob capitis
deminutionem’™. ‘

e) Para el caso de que un mayor de 25 afios haya perdido una cosa, un -
Derecho o una accién por el transcurso del tiernpo, o dejado de ganarlos, -
mientras ¢l mismo estuvo ausente en principio por ciertos motivos tipifi- -
cados.!®? Estos motivos son: el temor a algtin dafio corporal (merus), una -
mision oficial (ref publicae causa), prision, caida en servidumbre y cautivi-

1905 m. D. 4,7, CL 2,54.
191 e m. D, 4,5,
192 ¢ . D, 4.6, CL. 2,53,
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erit; item si qua alia mihi justa cousa esse videbitur in integrum restituam, quiod eiyg

~to del lado activo como pasivo: asi, cuando uno adquirié un bien por in
per leges plebiscita senatusconsulta edicta decreta principum licebit”),

cessio es porque otro lo transfirid, ete.

La in integrum restitutio puede ir en auxilio de cualquier sujeto afectado
21 mismo tiempo perjudicado por el efecto correspolndiente, sul_)uesto que
< encuentre en las hipoétesis tipicas previstas en el edlctg, es decir, en favor
del ‘que sufiid la coaccién, del menor de 25 afios, del que iba a accionar y
. .. . . cﬁya contraparte enajend la cosa, del acreedor del a\drogado o d‘.a la mujer
ces demandado, la aucfo.rzta..s para la litis contestatio le es conferida por up - » el ausente o del presente perjudicado con la ausencia de ofro,
Jalsus tutor, cuya condicién ignoraba el actor; como pese a ello se COnSums tin mani (;e lebrd la fitis contestatio

la afzcién, Yy aunque el dfemandante no haya de poder ejecutarla antra o : dzh?;iz bien: si la finalidad de este recurso es restablecer en su estado
pup}}O, s¢ lo alluxﬂi;medlante este recurso (para que no quede pendiente fa anterior al que tiene interés, su técnica consiste en pasar por alto el efecto
aeeion cjecutiva) ciue se trate o prescindir de €1, como si no se hubiera producido; de este
modo, por ejemplo, si durante la ausencia de alguien otro gand un bien f:iei
rimero por usucapién, la restitucién al ex duefio estriba en dltimo término
considerar que no se produjo la adquisicién del dominio para el usuca-
piente, de modo que el restituido resulte mirado todavia como tal;’y siun
‘menor comprd un bien por un precio mayor al justo, restituitlo significa
onsiderar que el efecto de la compraventa no tuvo lugar, por lo que se le
debera devolver el precio (y él la cosa); v si alguien repudié una herencia
testamentaria coaccionado por el que asi pasaba a ser el sucesor intestado,
su restitucién radica en considerar que la herencia no fue repudiada y que
todavia se encuentra en situacién de poder ser aceptada (o de volver a ser
gpudiada, pero libremente), etc.

2. Por otro lado, también se da la in infegrum restitutio exclusivamente
contra una /litis contestatio ya cumplida, siempre que el perjudicado g
encuentre en algunas hipdtesis tipificadas. '

a) Cuando alguien tiene accién contra un impiber vy, siendo éste enton.

La rtibrica (incompleta enD. 27,6,1,1 v 6): “Supuesto que siendo autorizado POT aquél
que no haya sido el tutor [...] si el actor lo ignors, daré una restitucién integra® (“COuo
€o auctore, qui tutor non fuerit [...] si id actor ignoravit, dabo in integrum restitutione Y
Justiniano extendid este recurso a cualquier caso de actuacién con un falso tutor.

b) Cuando se incurre en pluris petitio en la condemnatio se da la res-

titucién con el objeto de disminuir la condena excesiva, en favor del de
mandado. %4

¢) 51 un demandado, por error, dejé de interponer una exceptio peremp
toria se restituye la litis contestatio para que la oponga.195

III. FINALIDAD Y TECNICA DE LA RESTITUCION. La restitutio in integrum pre
supone la produccién de un determinado efecto juridico, como consecuencia
de un acto o hecho juridicos en si mismos plenarnente validos, como cuando.
alguien adquiri6 el dominio o un Derecho real en virtud de vna in iure cessio :
celebrada por causa de compraventa o de donacién, o contrajo una deuda’
por mutic o por arrendamiento, o extinguid un Derecho real o un crédito.
por renuncia formal o informal (pacto), o gané ¢l dominio por usucapién, o
constituyd el litigio por haber intervenido en una /itis contestatio, o dejéd de.
adquirir una herencia o un legado por repudiacién de los mismos, etc. Por
cierto, todos estos efectos en la mayoria de los casos pueden ser mirados:

- TV. PROCEDIMIENTOS RESTITUTORIOS. Bl que tenga interés debe solicitar al

gistrado (pretor o gobernador) la restitucidn (restitutionem postulare),
‘normalmente previa citacion de la parte contra quien se pide; aquél examina
Jos hechos. (cognitio. causae) para verificar, en primer lugar, que el peti-
ionario se encuentra en la hip6tesis edictal y, en seguida, para determinar
mds concretamente si es procedente concederla, aunque se trate de dicha
‘hipétesis, porque el magistrado se reserva una amplia discrecionalidad en
la apreciacién de los hechos; en algunos casos incluso ella viene preanun-
iada en el edicto mismo, como en la restitucién en favor de los menores.
-Si el magistrado decide conceder la restitucion, no es suficiente empero un
ecretum suyo, aunque debemos pensar en que normalmente también lo
abria. Lo mas importante es la manera de operarla. .

Fl modo general y ordinario es conceder al restituido 1a accion tipica
‘mAs adaptada a conseguir el restablecimiento en su anterior situacion,

193 ¢ . D. 27.6.
194 (3ai, 4,57,

199 Gai. 4,125; CL. 7,50,2. Hubo discusién sobre si procedia el recurso cuando se omitié -
una excepcion dilatoria.
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con la ficcién de no haber tenido lugar el efecto de que se trata. Asi, por
ejemplo, si alguien habia enajenado un predio por mancipatio y obtuye Ia
restitucién por haber intervenido fuerza, de 1o que se trata es que vuelva 3
tener el predio y para ello la accidén mas adaptada es la rei vindicatio v ng
la condictio, toda vez que el predio no es debido; pero como en realidad ¢]
va dejo de ser duefio por Derecho.civil, porque la enajenacion fue vélida;
la mencionada accidn real debe ser modificada a fin de prescindir de 1,
enajenacion, lo cual implica una fictio por la que se suponga no producidg
este efecto de la mancipatio. " :

La férmula, por tanto, pudo ser asi: “Si Ao. Ao. no hubiera dado el fundo en mancipig

a No. No. (y) si entonces el fundo del cual se trata deberia ser suyo segin el Derecho de

los quirites™ (*“S7 4s. 4s. fiundwm No. No. mancipio non dedisset, tum si pavet eum funduym
de quo agitur ex iure Quiritium eius esse oporteref™). i lo perseguido es prescindir de

una usucapion cumplida, que civilmente convirtié en duefio a otro, para restituir al ex

duefio la férmula se redacta de este modo: “Si el esclavo del cual se trata no hubiere sidg

adquirido mediante usucapion por No. No. (v) entonces si ese esclavo deberia ser de Ao,
Ao. en virtud del Derecho de los quirites” (57 is homo g.d.r.a.a No. No. usucaptus non
essef, tum si eum hominem ex iure Quiritium Ai. Ai. esse oporteret”). Cuando, en cambio,
se trata de poder cobrar una deuda civilmente extinguida por lacapitis deminutio de un

sui iuris, el planteamiento es éste: “Si No. No. no hubiera sido capitisdisminuido () si’
entonces No. No. deberia dar 100 a Ao. Ao.” (“Si Ns. Ns. capite deminutus non esset, tum :

si Nm. Nm. do. Ao, centum dare oporteret™).

Estas acciones con ficcién reciben el nombre comun de actiones rescis-

soriae. 196

Debe insistirse en que no se trata de una Gnica accidn general, sino de la accién basica que
corresponda con ficeién. Este nombre comin se justifica por la funcién especial que asume ~

dicha accién bésica modificada por la ficcién, que es precisamente la de rescindir actos,

Cuando el magistrado considere insuficiente el resultado de su causae
cognitio para decidir entre conceder o denegar la restitucién definitivamen-
te, puede encargar al judex la indagacion completa acerca del fundamento
de restituir, otorgando el iudicium rescissorium con una adaptacion en la
férmula, que contiene dicho fundamento como condicién de fa ficcion.

Por e¢jemplo: “Si el fundo que Ao. Ao. dio en mancipio a No. No. por causa de coac-
cidn, aquél no lo hubiera dado a éste (y) si entonces resulta que el fundo del cual se trata

196 D. 4,6,28,5-6; Frag. Argent. I,1a; CL 3,32,24;8,50,18. Gayo en D. 3,3,46,3 habla
de fudicium restitutorium.

a otro,
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L o ser suyo segim el Derecho de los quirites™ (St quem _fundum 4s. As. No. No. metus
eberia®e io dedit, eum is mancipio non dedisset, tum si paret eum fundum g.d.r.a.. ex
ame natfn eius e:s*se oporteret’”). Por supuesto, aqui no se finge que hubo coaccidn,
e erm'u ues el juez queda autorizado para conocer si de hecho la hubo o no; sélo
Ole;g:rs zzfso debe indagar si el actor hubiera sido duefio, suponiendo que no hubiera

frarisferido el fundo.

Aparte de conceder iudicia rescissoria, el pretor puede limitarse a dene-

ar una accion o a conceder una excepcidn, si con ello consigue el efecto

gal -
e restituir al interesado.

Bjemplos: un menor recibio dinero en préstamo y o disipd; como la restitucion consiste

.., hacer lo pecesario para que todo quede como si no hubiera habido préstamo, eso se
@

onsigue denegando al mutuante su accion contra el menor (D. 4,/3:,27,1). Algl._uen_ :?n‘anca:
mediante coaccién, su promesa formal de darle cierta cantidad: la restitucion aqui
< obtiene concediendo una exceptio metus al promitente si el estipulante lo demanda

(D. 4,2,9.3).

_ Cuando es posible, la restitucién puede tener lugar c‘lirectan_lente entre las
partes, esto es, sin accidn, ejecutando los actos jm‘idm'os que se:an condu-
centes al fin de restablecer el estado anterior. Asi, por e}emplo_, si }1’n menor
tecibit en préstamo una cantidad y él la presté a su vez, la restitucion puede

‘consistir en que el menor ceda a su mutuante la accidn que tiexille contra: su
propio mutuario, de modo que sea el primero quien cobr?: a éste; y ,Sl se
trata de restituirlo de una compra o de una venta desventajosas para €1, es
suficiente que su vendedor le devuelva el precio o su comprador la cosa,

197
devolviendo a su turno el menor lo que por su lado corresponda.

© § 34. “STIPULATIONES PRAETORIAE” 9%

1. CONCEPTO ¥ FUNCIONES. Como en su momento se verd con detalle, la

stipulatio es-an negocio juridico consistente en la pregunta formal y oral

dirigida por un estipulante a un promitente, en el sentido de si este dltimo

" se encuentra dispuesto a dar, hacer o no hacer algo en favor del primero,
: respondida también. formal y oralmente por su destinatario. La consecuen-

cia es quedar el promitente obligado por Derecho civil. Al promitente se
pueden agregar otras personas en el mismo acto o en acto separado, las

9713, 4,4,27.1.
98 o m. D. 46,5.
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cuales se obligan con él en calidad. de fiadores. En tal caso la figura tom
el nombre de satisdatio o cautio. La stipulatio, 1o mismo que la satisdatig
son actos de Derecho privado con muy variado uso, que las partes celeby;
libremente segun sus intereses y convenciones. Pero a veces ¢l magistrag;
principalmente el pretor (el gobernador en provincias), en mucho mepg
medida el edil, compele a alguien a concluir una caucién en favor de otrg
en tal caso se habla de stipulationes praetoriae (aediliciaé). La funcién da-
estas estipulaciones puede ser crear una obligacién en un 4&mbito en donge
ella no existe, o bien reforzar una obligacién civil preexistente; el refuerzg;
consiste, por un lado, en agregar la accién que nace de la estipulacion 5
la que sanciona la obligacién préexistente de que se traté, de modo que el
interesado pueda elegir la que més le convenga; y, por otro, en la garantia
proveniente de la intervencion de fiadores, pues aquél dispondra ahora
de mayor cantidad de personas demandables, pudiendo escoger a la mas
solvente. Desde luego, esto dltimo también vale en la hipdtesis de que se
pretenda crear una obligacién enteramente nueva.

Un ejemplo de caucién adaptada al cumplimiento de la privera funcién es la cautio de
conferendis bonis: segim el Derecho civil, un hijo emancipado no es heredero intestado de su
padre, como si to son quienes, al morir aquél, estaban bajo su patria pofestas; pero el pretor
liama al emancipado a la sucesién paterna, cuando no hubo testamento o si el emancipado
fue preterido en el que hubo, sin perjuicio de también lamar a los no emancipados; pero
esta invitacion tiene lugar siempre que el emancipado esté dispuesto a comumicar Su propio
patrimonio con el hereditario, a fin de repartir 1a nueva masa entre él y los no emancipados,
con la finalidad de dejar a todos en igualdad de condiciones, pues los filtimos no tuvieron la
posibilidad de adquirir algo para si mientras vivio el padre, como la tuvieron los emancipados.
Tal comunicacién de bienes recibe el nombre de collatio bonorum (emancipati). Pero ella
no es una obligacion civil de los emancipados, sino una carga de Derecho pretorio, que e
magistrado impone a éstos para concederles la entrada en Ia sucesién, y en principio la dnica
manera que el magistrado tendria para hacerla efectiva fuera condicionando dicha entrada a
que el emancipado comunicara real e inmediatamente sus bienes con la herencia, lo cual es
pocoe practico. En consecuencia, el pretor suele condicionar la entrada del emancipado sélo
a que este prometa a los hijos no emancipados la comunicacidon o colacién de sus bienes,
mediante una stipulatio con fiadores; una vez otorgada la caucidn, el emancipado queda
civilmente obligado a cormumicag, Un ejemplo de estipulacién con la segunda funcién es la
“garantfa de que el patrimonio del pupilo habra de quedar a salvo™ (satisdario rem pupilli
salvam fore): el tator que un magistrado designa, una vez terminadas sus-funciones (finita
tutela) puede ser demandado por su ex pupilo mediante una accién civil de la tutela (getio
tutelae), con la cual le pide las cuentas de la administracién, la devolucién de sus bienes y la
reparacion de todos los perjuicios que eventualmente le hubiera causado. La accién es muy
efectiva, pero puede verse estrellada con la dificultad de hecho de su inejecutabilidad si el
tutor resulta insolvente. Por ende, el pretor refuerza la responsabilidad que de todos modos
tiene el tutor frente al pupilo, disponiendo que el primero otorgue al segundo la mencionada

. para garantizar el demandado el pago de la condena.?

. de que la herencia fuese reclamada por otro distinto del que los pagd;
“cautio usufructuaria’”, que debe otorgar el usufructuario para garantizar el
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- e este modo, el ultimo puede o bien demandar a su ex tutor (o a sus herederos)
on.cﬁo tutelaé, o bien hacer lo propio con la actio ex stipulatu, con la ventaja de que
“itima la puede dixigir en contra de los fiadores més solventes.

nfti

Sm embargo, en algunos casos excepcionales la promesa no va acom-
afada de fiadores, y entonces se habla de repromissio.

Se refiere a esta fignra D. 46,5,1,5-8. Se 'trata ahi de la stipulatio ex operis novi nun-

“itione (con fiadores si la obra nueva es en lugar privado, vy sin ellos cuando es en lugar
'm];]ico) y de damno infecto (si la obra que amenaza ruina fue hecha en lugar piblico por

i particular se dan fiadores, pero no si estd en lugar privado). La stipulatio duplae es sin
E'a’dofes’ salvo que se acuerde incluirlos.

: 11 TrPoLOGIA DE “STIPULATIONES PRAETORIAE”. Las Sillvrulation.?s pr‘afetor_'iae
gparecen anunciadas en el edicto, bajo un titulo comun d.’e Stzpulatzqmbus
pmetoriis. Lo propio ocurre con las stipulationes aedglzczqe en su lugar.

- Entre las pretorias se encuentran primeramente las cauciones prf)c§sales
(ltamadas iudiciales, porque preparan un iudicium): vadm":?mum sttz,.pegg
sarantizar la comparecencia del demandado a celebrar la litis confestatio;

pro praede litis et vindiciarum, para garantizar en el procedimiento per

sponsionem la devolucion 'de la cosa reivindicada;?® y iudicatum solvi,

01

Luego estdn las siguientes cauciones no procesales: de conferendis

~bonis,2%2 ya explicada, y de conferendis dotibus, para caucionar la colacién
"'de la dote por la hija heredera; si cui plus, quam per legem F alcidz:am (icuerit,
. legatum esse dicetur, cuando no se sabe si la lex Falcidia (que impide des-
“ tinar a legados mas de tres cuartos de la herencia) ha de aplicarse, de Ir_iodo

que entretanto se pagan integros los legados, previa caucidn dei legatario de
Testituir el excedente si en realidad se contravino la ley;?%® evicta hereditate

legata reddi, para garantizar la devolucién de los legados pagados en elce;zso(;

199 Gai. 4,184-187; D. 2,11,9; 2,11,13; 6,1,52,55; 22,2,8; 35,1,24; 45,1,81 pr,;
50,17,161.

20 3ai. 4,91 v 94; FV. 336; Prob. 5,22; Cic., In Verr 11,1,45,115.
20 g m. D. 46,7.

22D, 37.6,5.

203 ¢ . D, 35,3,

2041y, 35.3,3,6-10; 35,3 4,
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correcto uso y disfrute de la cosa y su devolucidn al términeo del usufructg.2
legatorum servandorum causa, que confiere el heredero al Iegatario, cuy
asignacién estd suspendida por una condicion o su cumplimiento por u
plazo, para asegurar que, una vez cumplida la condicién o corrido el plagg.
se ha de pagar el legado;?%¢ rem pupiili salvam fore, ya explicada;207 rqy:
rem habiturum, que da un gestor procesal a la persona con quien sigue 1y
litigio que interesa a otro, para garantizarle que éste habra de ratificar i,
obrado por el gestor;**® ex operis novi nuntiatione, que debe dar el que inici,
una nueva construccién sobre un predio de modo de entorpecer el ¢j ercicig
de una servidumbre, cuando el aparente titular de esta tltima denuncié la
obra; ella esta dirigida a garantizar la indemnidad de dicho titular, si es que
efectivamente lo es;?% de damno infecto, para garantizar el duefio de ug
edificio que amenaza ruina la indemnidad de los edificios de un vecino
la ruina efectivamente tiene lugar v se produce dafio en éstos.2t?

El edil propone una stipulatio para garantizar el vendedor al comprador
que ciertas cosas compradas en mercado carecen de vicios ocultos 211 '

En el edicto figura, ademas, el formulario de cada estipulacion, es decir.
el contenido al que deben cefiirse tanto el interesado en su pregunta como”
el forzado a dar la caucion en su respuesta. '

- ﬁ:cia de la contraparte, deniega el recurso, o bien lo concede mediante
‘rgmm Entonces el afectado debe allanarse a prometer lo que corresponda

La inobservancia del decreto trae diversas consecuencias: en algunos casos el pretor
'.é denegar acciones; asi al gestor que se resiste a dar la caucidon de ratificacién; al
‘tario que rehisa celebrar la de iegados excesivos en virtud de la lex Falcidia o de

at . : . !
Tucién de legados en caso de herencia evicta; y al usufructuario que se niega a dar
ev

oluci 4 _ ©

atisdacién de usufructo. Al emancipado que 'plde entrar en la sucesion de su padre
eqandose a dar la caucién de colacidén de sus bienes, el pretor puede o bien negarle la
bada, o bien negarle la proteccion que normalmente da a los sucesorfels. En lotrosl casos
I p:retor decreta un embargo de bienes contra el forzado a otorgar caucién: asi tratandos‘e
4 {a cqutio de damno infecto'y legatorum servandorum causa, lo mismo que de la fraun_o
Hidicatum solvi y vadimonium sisti cuando la accidn entablada es in ;‘;er.?'o.nam; S} es in
ni; la negativa de dar la cautio fudicatum solvi o 1a pro praede f'z‘tis et vmd‘zcmrum doatrea
“wilo la translatio possessionis en favor del actor. _La resistencia a confe?n' la cautio rem
pzkpi’lli salvam fore del tutor designado por el magmtrado pue§e ser sans:lon?.da con toma
‘de prendas; si la negativa proviene del tutor legitimo, el ma'glstrado le impide ejercer su
‘cargo. Bl rehusamiento de la cautio ex operis novi m{m',‘ic?tzone da lugar a un interdicto
-especial con el cual se manda demoler la obra nueva 111‘101ada. El no otorgamiento —de la
estipulacion edilicia trae como consecuencia el otorgamiento en su contra de las acciones

‘Fedhibitoria ¥y quanti minoris en su caso.

» S

Asi, por ejemplo, si se trata de 1a cautio legatorum servandorum causa, muy probable-
mente el formulario fuera el siguiente: “; Prometes que todo cuanto debe o debera ser dado
(v) hacerse a titulo de legado 2 mi 0 a mi heredero en virtud del testamento de Lucio Ticio,
lo cual Lucio Ticio quiso que fuera dado (y) se hiciera en tal dia, ser4 dado (y) sera hecho
en ese dia estando y habiendo de estar ausente todo dolo malo? {Prometo!” (“Quidguid mihi
heredive meo legatorum nomine ex testamento Lucii Titii dari fieri oportet oportebit, id,
quibus diebus Lucius Titius dari fieri voluit, his diebus dari fieri dohumqgue malum abesse
afuturumgue esse spondesne, Spondeo™). .

- IV. ESTIPULACIONES JUDICIALES. Un juez puede autorizar al demandado
para que dé una caucién, pero éstas no se encuentran anunciadas en el
edicto; frecuentemente ellas van asociadas a la restitucion en favor del
actor, que permite absolver al demandado en virtud de la “clausula arbi-
traria”, en el sentido de que se entiende hecha la restituciéon por medio
de la satisdatio.

Algunas de éstas son: 7) la cautio de restituendo, que da el demandado que desea restituir
i pero que actualmente no puede, prometiendo, asi, hacerlo en cuanto pueda; 10' mismo para
i el caso de exhibir “cautio de exhibendo™ (Inst. 4,17,2-3; D. 4,2,14,5-11; 5,3,16 pr.; 6,1,11;
S 6,1,21,6,1,27,4; 10,4,5,6: 10,4,12,5; 20,1,16,3; 44,4 ,4,7); if) un caso especial es la “cautio
‘. de persequendo servo™: si el demandado se encuentra en el caso de tener que restituir un

IH. Procepmviento. El interesado en la estipulacién debe solicitar al
pretor que disponga su celebracion (postulare), quien, previas cognitio y

203

s.m.13.7,9. esclavo que se le ha demandado por accidn arbitraria, v no puede hacerlo por habe‘rsre fu-

208 s, D, 36,3 gado aquél, resiituye otorgando esta caucidn, es decir, prometiendo que lo p'erseguua v lo
T devolvera cuando sea capturado (D. 6,1,21; 10,4,5,6; 21,2,21,3); iii) la “cautio de solvenda

27 s.m. D. 46,6. dote”, es decir, de devolver el marido la dote a su ex mujer en tres anualidades (anrug bima
208 5.m. D. 46,8. irima die) v que se da en el interior de la actio rei uxoriae (D. 5,1,41;24,3,24 2. 45,1,140,1);
209 e D. 391 ) 1a “cautio de non amplius turbando™, que es la manera de restituir el demandado por

una actio negatoria de servidumbres o por la vindicatio servitutis, y consiste en prometer
no ejercer de hecho en el futuro la servidumbre que se declara inexistente, o en no volver
a perturbar en el futuro la que se declard existente (. §,5,7; 8,5,12).

210 5 1y D, 39,2 )
211D, 21,1.,44,2; 21,2,31; 45,1,5 pr.; Inst. 3,18,2.
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§ 35. “MISSIONES IN POSSESSIONEM inutio (minima) sufrida con la adrogacién o la comventio in marnu, y cuyos deudores

plaron las acciones después de rescindirse la capitis deminutio, la missio in bona se
ia a los bienes que hubieran sido suyos (v que ahora son del adrogante o del marido)

L GenemapADES. T magisirado puede cecretar un “embargo (rmiss 'o naber habido dicha capitis deminutio {Gai. 3,84).

in possessionem) en contra de determinada persona, separando asf g
patrimonio (missio in bona) o un bien determinado suyo y afectandols:
cumplimiento de determinada funcidn preestablecida, que puede seria de
preparar una ¢jecucion, la de coaccionar al embargado o la de proteger ciertog
intereses. Las hipdtesis en que se concede la missio se encuentran tipificadag
en el edicto, principalmente bajo el titulo quibus ex causis in possessionen
eatur. 212 La missio in possessionem debe ser solicitada (postulare) al ma
gistrado (pretor o gobernador), quien, previa cognitio, la dispone mediants
decretum. El pretor concede una actio poenalis in factum contra todo aque
que dolosamente hizo algo para que el interesado en el embargo no empiece
a detentar las cosas embargadas o deje de detentarlas.?!? Los casos tipicos
en que aquélla es otorgada son los que pasan a estudiarse.

En todos los casos el embargo conduce o puede conducir a un concurso
de acreedores ¥ termina en una bonorum venditio en publica subasta; salvo
cuandO Hiene caracter coactivo y el coaccionado se somete.

Pero ¢l embargo, en si mismo y mientras dure, tan solo hace perder
detentacién material (que es el significado que aqui ofrece la palabra,
sssessio), no la posesion civil ni menos el dominio, al embargado, tras-
asando aquélla a los acreedores concursales, quienes deben conservar y
custodzar el patrimonio, con facultades de administracién y muy limitadas
e disposicion (sin perjuicio de la posterior venta general); los acreedores,
uestos de acuerdo, pueden designar un administrador comin llamado

urator bonorum.

II. “MISSIO REI SERVANDAE CAUSA”. En primer lugar se encuentra la “miss
rei servandae causa”, que es propiamente una missio in bona, ya que afect
aun integro patrimonio. Este embargo se decreta en contra de las siguiente:
personas: el que se oculta dolosamente para evitar ser demandado (“gu;

Sraudationis causa latitabit™), el indefensus en una actio in personam, e
condenado (fudicatus) en cualquier accién y el que es asimilado a un con-
denado en las acciones in persornam, es decir, el deudor confessus (“qui.
iudicatus prove iudicato erif’), igual que el deudor que cede sus bienes a
los acreedores en virtud de la Ley Julia (*qui ex lege Iulia bonis cesserit”).
También se embarga la “herencia vacante” del insolvente, esto es, la de
aquel deudor que no tiene sucesores aparentes.21*

| IT. “MISSIO LEGATORUM SERVANDORUM CaUsA”. En seguida esta la “missio
legatorum servandorum causa’. 215 §] asignatario de un legado damnatorio
sometido a condicién suspensiva o pagadero a plazo puede solicitar al pretor
Zqﬁe ordene al heredero deudor del legado, garantizar que habré de serpagada
la asignacion en el dia que corresponda, esto es, al cumplirse la condicion
"o correr el plazo (“cautio legatorum servandorum causa”). Si el heredero
'se niega a dar la caucidn, entonces se decreta esta “missio legatorum ser-
vandorum causa” que recae sobre la herencia entera y permite al legatario
entrar en la tenencia de los bienes a ella pertenecientes, junto. al heredero.
'Este embargo, desde luego, tiene caracter coactivo, pues cesa desde que el
eredero cauciona el cumpiu'mento de los legados.

Las funciones de estos embargos son diferentes: cuando se decretan conira el latitans :
o el indefensus es solamente para coaccionarlos a que concurran al proceso y terminen
por celebrar la fitis contestatio; cumplida esta finalidad, cesa el embargo: en caso contra-
rio se continGa adelante como en los signientes casos. El embargo contra el iudicatus, el
confessus y el cedens ex lege Iulia, lo mismo que aquel que afecta a la “herencia vacante”,

en cambio, es ejecutivo, pues sirve para preparar la bonorum venditio en publica subasta.
Cuando el indefensus es el adrogado o la mujer cuyas deudas se extinguieron por la capifis

C TV, *“Missio VENTRIS NOMINE”. Ademas, existe una “missio ventris nomine”.
Puede ocurrir que al morir una persona, exista un concebido pero aun no
‘nacido (o mas de uno), que, de nacer, sera heredero suus del difunto. Para
‘preservar estos derechos sucesorios eventuales se embargan (“en nombre
del vientre™) bienes equivalentes a tres cuotas hereditarias de la masa de los
dejados por el causante, v se los coloca bajo la administracion de un curator
‘ventris. Bste embargo preventivo cesa siempre, retornando plenamente los
bienes embargados a la masa, con el nacimiento de aquel gui in utero est: si

212 oom. 1. 42,4,
213 ¢ m. D.43,4.
214 3ai. 3,78.

25 ¢ m. D. 36,4; CL 6,54.
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nace vivo, adquiere su herencia segin las reglas generales, en 1a cuota qu
le corresponda (y no sobre los bienes embargados), y se nombra un 05

ahora impfiber; si nace muerto, nada adquirié y la herencia se divide enty
los herederos vivos que corresponda prescindiendo de aquél.216

CarituLo VI
EL PROCESO “IN BIRE”

V. “Missio EX DAMNO INFECTO”. La missio in possessionem recae soh
un bien determinado cuando se trata de coaccionar al que, segin el edict
debe otorgar la cautio de dammno infecto, porque sus edificios amenazgm
ruina que eventualmente pueda dafiar a los edificios vecinos, en favor de g
duefios para prometer indemnizarles el perjuicio gue realmente se produz
si adviene la ruina. Rehusada la caucién por el forzado a darla, el pretor
decreta una primera missio que permite al interesado en la caucién detentar
el bien en funcién coactiva; si el missus aun asi se muestra contumaz, un
nuevo decreto confiere la posesion civil al interesado, quien eventualmente
puede llegar a usucapir el bien de que se trate.?17

§ 36. MAGISTRADOS, JURISDICCION Y COMPETENCIA

1. MacisTraDos. En Roma, los procesos entre ciudadanos romanos deben
niciarse ante el praetor urbanus; desde el afio 242 a. C. se agreg0 un prae-
or peregrinus para conocer de las controversias entre extranjeros o entre
iudadanos y extranjeros. Ambos pretores poseen competencia general en
ateria de Derecho privado. Los aediles curules tienen una limitada a las
ontroversias derivadas de la compraventa de ganado y esclavos y fundadas
n ciertos vicios en la cosa.

La competencia de los pretores también se extiende a Italia, pero en
algunos casos ella es delegada en praefecti iure dicundo que acthan en
iversas regiones de la peninsula. A partir de la guerra social, aparecen
‘los quattuorviri en los municipios, de los cuales dos son iure dicundo, y
‘mas tarde se denominan por ello duoviri iure dicundo, 1o mismo que en
‘las colonias. Desde Marco Aurelio y Lucio Vero (hacia el afio 163 4. C.),

Italia aparece dividida en cuatro regiones jurisdiccionales a cargo cada una
‘de un iuridicus.

 En las provincias senatoriales (provinciae populi Romani) la jurisdic-
cién es del proconsul, quien suele ejercerla por medio de legatfi; la materia
“mercantil queda entregada a los quaestores. En las provincias imperiales
(provinciae Caesaris) aquélla pertenece a los Jegati Augusti. En las fuentes
se da el nombre comun de praeses provinciae a estas dos clases de gober-
nadores.

En todos los casos los magistrados jurisdiccionales suelen rodearse de
un comsilium de jurisperitos, que los asesora en el cumplimiento de sus
funciones; disponen ademas de personal auxiliar a sus ordenes. -

216 g m, D, 37,9.
27 em. D. 39,2,
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1. “TURISDICTIO”, “TUDICATIO” Y COMPETENCIA. 1. El término “jurisdiccig
(iurisdictio)*'® es técnico para designar el poder de conocer una contiendy
entre partes privadas y fijar el Derecho de acuerdo con el cual debers g
decidida aquéila. En época historica se la distingue del “enjuiciamienty’
(fudicatio), que es el poder de declarar la veracidad o falsedad de los hechg
conirovertidos entre partes privadas y, aplicandoles el Derecho concernien
dirimir finalmente el litigio mediante una sentencia. Mientras la iurisdics;,
se atribuye a ciertos magistrados, principalmente al pretor, la iudicatio v;
encargada a un judex. El poder jurisdiccional, en consecuencia, es instrumen
tal a la decision de controversias entre partes, y se agota en la determinacig
de esa suerte de programa de Derecho que es la formula (dare tudicium)
que sin decidirlas, las delimita.

olo este {ltimo tipo de actos viene a coincidir plenamente con nu:cstra jurisdicci_én
taria 0 no contenciosa; algo menos los Prirnero§. La mc_)dcma doctrina pro.cesaiistlca
aoce que aguélla no es jurisdiceién, sino adp:m:pstracu’m de De-recho pqvado, que

mente podria estar a cargo de 6rganos no judiciales, porque tiene la misma z}aftu—
tova que la ofrecida por actividades como el registro civil, desempefiada por servicios
jnistratives.

Z.EE concepto de “competencia” es designado con el giro “aquel del cual
la jm-isdiccién acerca de este asunto” (*“is cuwius de ea re iurisdictio est”),
que entonces significa la atribucién de una jurisdiccion espex.:iﬁ.ca acerca
de determinado negocio; en efecto, la competencia supone la jurisdiccion,
ro limitada a un caso concreto en virtud de diversos factores.

' La palabra “competenticd’ es medieval, pero en las fuentes aparece compeifens, aungue
Todas estas palabras tienen raices comunes, como son fus y dik-; esta tiltima signific quizd 0o auténticamente, con relaci(’m‘al mudex (D.2,1,19 pr.; 2.5,2,1; 2,8,10 pL \4 223,23
“mostrar” ¥, por traslacién, “decir” (“mostrar con palabras™), de donde los verbos dicere 43?2.2’8; 42,1,28; 45.1,122,5) y al tribunal (D. 3,3,35,2).
que con ius dio furisdictio, y dicare, que con el mismo dio fudicatio.
- Estos factores, presentados en forma general, son: i) la materia: los
raetores en Italia y los praeses en provincias tienen competencia general;
os gediles en Italia v 1os quaestores en provincias, solo limitada a las con-
'tr'dx'féi'sias sobre compraventas en los mercados y otras; i7) las personas: el
praetor urbanus tiene competencia en los litigios infer cives, mientras que
el praetor peregrinus la tiene inter cives et peregrinos O inter peregrinos,
i) el valor del asunto litigioso: 1os pretores, ediles, procénsules y cuestores -
tienen competencia sin limite de valor; pero los magistrados municipales
¢6lo hasta un cierto valor, pasado el cual debe recurrirse a aquel de los
rimeros que corresponda; (iv) el territorio: los pretores y ediles tienen
ompetencia general en Italia; los gobernadores y cuestores la tienen ge-
neral en su provincia; pero los magistrados municipales desplazan, hasta
fmite de su competencia segln el valor, a unos u otros en el territorio de
Tespectivas ciudades. En su momento, los iuridici hicieron lo propio
on los pretores en Italia.
Por regla general, la competencia territorial queda determinada por el
micilio del demandado (“acfor rei forum sequi deber”).??! Durante la
cpoca postclasica, dicha competencia queda fijada por el lugar en donde
esté situada la cosa cuando se trata de actiones in rem.?*?

La jurisdiccion supone necesariamente una controversia, por lo que ¢
concepto de una “Jurisdiccién voluntaria”, en oposicién a una “contenciosa’
es extrafio al Derecho clasico, pese a que ambas expresiones aparecen un
vez en un texto interpolado. '

D. 1.16.2 pr.: “Todos los procdnsules tienen jurisdiccién inmediatamente qu
hubieren salido de la ciudad, pero no contenciosa sino voluntaria, de modo que ant
ellos pueden manumitirse tanto los hijos como los esclavos, ¥ celebrarse adopciones”
(“Omnes pronconsules statim quam urbem egressi fuerint habent iurisdictionem, se
non contentiosam, sed voluntariam, ut ecce manumitti apud eos possunt tam liberi qua
servi et adoptiones fieri”). -

En dicha época, en cambio, se discrimina de la iurisdictio aquell
que es “mas del imperio que de la jurisdicién” (“magis imperii quan
iurisdictionis™),?'® como los interdicta, las missiones in possessionem y las’
stipulationes praetoriae; y lo que “no es del imperio ni de la jurisdiccion
(“neque imperii neque iurisdictionis™), como el nombramiento magistratus
de tutores.??¢ v

218 e m. D.2.1; CI. 3,13.
2191, 2,1,4; 50,1,26 pr.
20D, 26,1,6,2.

1RV, 325; 326; CIL. 3,13,2.
2 (1. 3,19,3.
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§ 37. “ComproMISSUM"%3 pretende recibe el nombre de “demandado” (“reus, is cum quo agitur”,

um quo petitur”, “is qui convenitur’™). Las posiciones de demandante
smandado son meramente formales y procesales, y no dependen de la
azon que las asista, materialmente hablando. Cada parte puede estar inte-
rada por una sola persona, que es lo normal, o por varias, y entonces se
jene un “litisconsorcio™. 226

Las personas alieni iuris no pueden ser partes en un proceso. Esto es
ompletamente vélido con respecto a los esclavos, pero admite algunas
xcepciones en relacion con el resto de ese género de personas.

Las partes de una controversia pueden evitar hacerla dirimir segan la
reglas del procedimiento ordinario con comparecencia ante el magistrag
y preferir someterla directamente al conocimiento de un juzgador privad,
designado por ellas mismas, que recibe el nombre de arbiter. La figura ¢
compleja. En primer lugar, consiste en un compromissum, por el cual |y
partes acuerdan someterse a dicho enjuiciamiento v designan al arbitro: s tal
acuerdo constituye un pacto informal, que es reforzado mediante estipyl;
ciones reciprocas, con que los contendientes prometen nada hacer en contyy
de lo acordado, esto es, principalmente, estar a la sentencia del Arbitro-.
normalmente, ademds, prometen el pago de una poena pecuniaria en casc:
de incumplir la primera promesa. El nombramiento del arbitro por si mi
mo no vincula al designado; pero ¢l se obliga a tramitar la causa y emitir
su sentencia, si es que “recibe” el arbitraje (receprum arbitrii), es decir,
asume la funcidn, porque el pretor lo obliga a ello,”?* no sabemos cémo.

" La sentencia del arbitro no constituye res iudicata ni es ejecutable; pero
cuando resulta incurmplida, la parte interesada puede entablar la accién
derivada de la estipulacidon para exigir el pago de la poena prometida a
Ia que rehusé ¢l cumplimiento. El mismo régimen se sigue si es que una

de las partes recurre a la justicia ordinaria en vez de someterse al j Juicio
arbitral.??>

‘La principal y mds general atafic a los hijos, que pueden ser partes en las causas con-
emicntes a su peculium castrense (D. 4,4,3,10; 4,6,13,1; 45,17,4,1; 49,17.18,5). Mas
'pemﬁcas son excepciones como la de los hijos e hijas de familia que pueden actuar como
emandantes en la actio infuriqrum si carecen deun sustituto procesal y su pater, famzhas se
cuentra ausente (D. 47,10,17,10; 3,3,8 pr.); o de la hija para recuperar su dote si el padre
sti demente o ha caido en cautividad de guerra (. 3,3,8 pr.; 24,3,22,4-10). V. D. 5,1,18,1;
6,3,19; 43,24,13,1; 43,24,19; 44,7.9. Un caso especial se ofrece cuando se discute sobre
4 libertad de un aparentemente esclavo (vindicatio in libertaterm) o la servidumbre de un
parentemente libre (vindicatio in servitutem). Puesto que en ambos casos puede resultar
we el interesado o afectado sea esclavo de verdad, si se 1o dejara intervenir en el proceso,
';este resultaria nulo; por ello, en su lugar se sitia a un adsertor in libertaterm como actor
n la primera accién y como demandado en la segunda.

Los impuberes infantia maiores pueden ser partes con la auctoritas tuto-
is. Los infantes minores no pueden ser partes, y en sustitucion suya actia
1 tutor; 1o propio acaece con los furiosi que son sustituidos por su | curator.
il minor xxv annis puede ser parte.

. Las partes actian personalmente en el proceso, de modo de eXponer sus
_giretensmnes y defensas directamente al pretor y al juez. A algunas perso-
‘rias, aungue puedan ser partes, les esta vedado, empero, pedir y hablar en el
roceso (postulare).??” Por ellos y con este fin debe intervenir un advocatus
“designado por el interesado o dado por el pretor si carecen.

Por lo tanto, no se da la exceptio pacti a la contraparte (Cons, 9,17; D. 4,8,2).

En D. 4,8,13,1 se habla de una exceptio veluti pacti, perc debe de ser postclasica
(cfr CI. 2,55,4). '

§ 38. PARTES Y LEGITIMACION. “INTERROGATIONES IN IURE"

I. Parres. La existencia de al menos dos personas en posiciones contra-
puestas, que llamamos “partes” (partes, litigatores, litigantes, adversarii),
e¢s csencial para que pueda existir un proceso. Una de ellas, la que toma la
iniciativa y pretende contra otro, se llama “actor o demandante” (“actor, is .
qui agit” o “petitor, is qui petit”); aquel que sufre la accién y contra quien ©

El abogadoe no es un representante ni un sustituto de la parte. Hay que diferenciar al
‘advocatus, quien, sin ser jurista, dispone de algunos conocimientos de Derecho y procesa-
“les, de modo de estar en condiciones de asesorar a las partes en la conduccion del proceso,
del parronus, que es un orator experto en retdrica, cuya misién consiste en perorar ante
| fudex para convencerlo de la razén de su cliente. En época imperial, estas fimciones, y

223 gem. D. 4,8; CI. 2,55.
24D, 48,3,2;4,8,15.
225 Cons. 9,17; D. 4,8,27,7.

226y, CL 3,40 “de consortibus einsdem litis”.
27 s m. D. 3,1, CL 2,6-10.
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consecuentemente los términos, tienden a confundirse. No pueden en abscluto postular
los menores de 17 afios v el sordomudo (D. 3,1,1,3). Sélo pueden postular por sf pero ro
por otros las mujeres, el ciego, el varén que se dejd estuprar por persona de su mismg
sexo, el condenado a pena capital, y el que se dedica a luchar con las fieras (D. 3,1,1,5-
6). Finalmente, hay quienes no pueden postular mas que por si v por otras determinadag
personas: todos aquellos sefialados por las leyes, plebiscitos, senadoconsultos o edictos
de los principes y los tachados de infamia. Los individuos de este grupo, aparte de por
si, como se dijo, sélo pueden postular por sus padres, hijos, hermanos, suegros, yemos,
nueras, padrasiro o madrastra, hijastro o hijastra, pupilos de que son tutores y dementesg
de que son curadores, y por su rmujer, lo mismo que por sus patronos o por ios padres e
hijos de sus patronos (D. 3,1,1,8-11). Son tachados de infumia: ol soldado licenciado con -/
ignominia del ejército; los actores; los alcahuetes, lenones o rufianes; el condenado por :
calumnia o prevaricacion; el condenado en juicio de hurto, rapifia, injuria o dolo malo; e] -
condenado por la accién directa de sociedad, tutela, mandato, depdsito o fiducia; el que da
en matrimonio a su hija viuda sntes de terminar el tiempo del luto por su primer marido, y -
el que la toma como mujer en tales circunstancias sin autorizacidén de su propio padre,oel -
padre que se o autoriza; en fin, el que contrae dobles esponsales o nupcias (s.m. D. 3,2),

-~ Algunos casos previstos de interrogatio in iure son los siguientes: i) cuan-
o un acreedor ignora si determinada persona es heredera o no de su deudor
y, de serlo, en qué cuota,??® ya que s6lo es legitimado pasivo para la accion
_de cobro el heredero, quien debe ser demandado en proporcion a la cuota
que tenga en la herencia; i7) cuando un delito ha sido cometido por un hijo
‘o un esclavo y la victima, para entablar la accién noxal contra el padre o
“amo, desea saber si determinada persona tiene o no estas calidades y, de
tenerlas, si el delincuente se encuentra actualmente bajo su efectivo poder
de hecho;230 iif) cuando alguien desea entablar la actio de pauperie 'y desea
<aber si determinada persona es duefia del animal;?** ; #v) o solicitar la cautio
- dammni infecti'y pretende determinar si cierto sujeto es duefio del edificio que
amenaza ruina y en qué parte”*?; v) o entablar la accidn reivindicatoria de
~un fundo v quiere saber si tal es poseedor y de qué parte del fundo.??
" Cadauna de estas inferrogationes produce sus efectos seglin las actitudes
- que asuma el interrogado; en general, la respuesta positiva se considera
II. LeaiTiMacioN. Cualquier persona con capacidad procesal puéde +como verdad y ya no puede ser contradicha apud iudicem.
entablar una accidén y ser demandada con ella; pero la existencia de dicha ' '
capacidad no asegura el éxito de la accidn, para el cual se exige lo que
modernamente llamamos “legitimacién” activa y pasiva, esto es, que sea
entablada por aquel en quien concretamente incide la tipica pertenencia de la -
accién, v en contra de aquel que también en concreto padece la tipica suje-
cién a dicha accion. Asi, por ejemplo, si se trata de la accion reivindicatoria,
decimos que la legitimacion activa tipica corresponde al duefio de la cosa
que perdio su posesidn; y que la pasiva, al actual poseedor de la misma. En
consecuencia, entablada que sea una tal accién con respecto a determinada
cosa, sdlo resultara ella si la entablé quien en ese caso concreto es su duefio
desposefdo contra quien la posee ahora. La legitimacién aparece descrita
implicita o explicitamente en el edicto y en la férmula, y es juzgada por
el juez; pero el pretor puede, va in iure, dencgar la accion si es que resulta
ostensible que una accién le es pedida por o contra un no legitimado.

§ 39. REPRESENTACION Y SUSTITUCION PROCESALES

1. ConcepTos. El Derecho romano conoce la figura de la “representacién
“‘procesal”, en virtud de la cual los legitimados activo o pasivo para una ac-
cion (dominus litis, dominus negotii) actlan por medio de otra persona en
el proceso, de modo que los efectos activos o pasivos de éste recaigan en
el dominus, como si hubiera sido él quien hubiese actuado. Tambi¢n existe
una “sustitucion procesal”, por la cual los efectos procesales se radican en
cabeza, no del dominus, sino del sustituto. )
1 Larepresentacion tiene como presupuesto un acto unilateral del dominus
" recibido por su contraparte, denominado “autorizacién” (fussum, equivalente
a nuestro’ actual “apoderamiento”), mediante el cual sefiala que determi-
nada persona queda habilitada para actuar en su interés (nomine suo). La
sustitucién, en cambio, opera en defecto de iussum.

I11. “INTERROGATIONES IN TURE”.228 La legitimacién pasiva (concreta, no la
tipica) puede resultar dudosa o desconocida para el que pretende demandar.

Con la finalidad de verificarla, y también para establecer otros extremos de 29D, 11,1,5.
la accién, el que pretende demandar puede citar aun eventual demandable in 20 O D.9,4,27,1; 9,4,39,1; 11,1,8; 11,1,13 pr.; 11,1,15 pr.-1.
' jure para formularle ciertas preguntas concernientes (inferrogatio in iure). BIp. 11,1,7.

. ‘ 22D, 11,1,10.

228 s m. D. 11,1. 3D, 11,1,20,1.
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Pero tanto una como la otra se obtienen efectivamente con recursg
técnica del cambio o trasposicion de personas: en la infentio se hace figy;
al dominus como demandante o demandado (esto tltimo, por cierto, s6lo
las acciones in personam), lo cual todavia es necesario para que ella pued
resultar, ya que la relacidn deducida en juicio le atafie en alguno de §;
extremos, mientras gue en la condemnatio se hace figurar al representanf
o al sustituto en la calidad activa o pasiva que corresponda ?34

y un cognitor en ‘este asunto” (“Quia tu mecum agere vis, in eam rem

ovem do”). En ningln caso se requiere una respuesta de la otra parte, ni

a aceptacmn suya. El nombramiento puede tener lugar extrajudlc:lahnente

y iure, Pero en todo caso antes de la datio iudicii, mica manera de que se

cda practlcar la trasposicién de personas en la férmula; mas, como se ha
cado, es siempre necesaria la presencia de ambas partes. 235

as f6rmulas de nombramiento no son prescritas ni solemnes, pero tampoco puede
<ciise que aqudl sea informal. Los juristas hablan de certa verba (Gai, 4,83, 4,97; cfr. FV.

La representacién y la sustitucidn, en consecuencia, no operan ipso iure, en lo cﬁm . . L
*E] nombramiento de un cognifor no puede quedar sometido a condicién (FV. 329).

diferencia la primera de la moderna representacién. En todo caso, el representante
sustituto actiian alieno nomine (0 pro alio), lo que no debemos entender como “en nomk
ajeno”, sino como “en interés ajeno”, porque en realidad ambos se presentan “en DDmbr
propio”, desde que su nombre figura en la férmula.

2. La celebracion del acto formal de nombramiento instituye legitima-
ente al cognitor con respecto a la contraparte del que lo designa, v él
onstituye un fussum capaz de fundar el efecto de la representacion; pero
istinto de ello es la relacidn interna que une a aquél con su dominus, la
ual consiste en un mandartum regido por los principios generales, entre los
uales se cuenta la necesidad de que el Gltimo acepte el encargo hecho por
[ dominus en orden a la actuacion procesal. La aceptacion puede ser dada
ates o despuds del nombramiento formal, y puede ser expresa o tAcita, como
ando dicho nombramiento se produce en ausencia y con desconocimiento
el designado, quien después concurre sin mas al proceso y actiia en él.

. Segun el edicto, algunas personas no pueden dar un cogrnifor y otras
opueden ser designadas como tal. Cuando aquél ha sido nombrado por el
clor y el demandado discute la legitimidad del nombramiento (lo mismo
u"e su existencia o validez), se da una exceptio cognitoria.>>¢

La sustitucion procesal es de varias especies. Un nombre comun par
todas ellas es el de defensio (defensor, defendere). En algunos casos'e
sustituto es designado por el propio dominus, en otras asume esponta
neamente la defensa y, en fin, en un tercer caso obra en cumplimiento d
un officium.

II. “CoanrTor”. Un primer tipo de representante es el cognitor, que ex
ternamente se caracteriza por derivar su nombramiento de un acto form
pasado entre el dominus litis y su contraparte. :

1. Si, por ejemplo, se trata de entablar la accién reivindicatoria sobre u _
fundo, y el interesado en interponerla desea hacerse representar, debe ha;_
cerlo en presencia del adversario mediante una férmula como la siguient
“Puesto que yo te reclamo un fundo, te doy a Lucio Ticio como cognifor
mio en este asunto” (“Quod ego a te fundum peto, in eam rem L. Titium tibi
cognitorem do™); si, en cambio, es el demandado quien se interesa por nont
brarlo, entonces declara: “Puesto que t me reclamas un fundo, te doy como
cognitor mio en este asunto a Publio Mevio.(“Quia tu a me fundum petis,
in eam rem tibi P. Maevius cognitorem do”). No es necesario especificar el
asunto litigioso (como en las férmulas donde se alude a la peticién de u11
fundo), ¥ se puede designar al cognitor para un asunto indeterminado, ca:
en el cual la parte activa dice: “Puesto que yo quiero accionar contra ti;.{¢
doy un cognitor en este asunto” (“Quod ego tecum agere volo, in eam rem
cognitorem do”), y la contraparte: “Puesto que t quieres accionar contra mi,

;Al parecer la lista de personas que no pueden ser cognitor coincide con la de los que
o pueden postular mas que por determinadas personas (v. Gai. 4,124; Inst. 4,13,11;
£320; 322; 323; cfr. D. 3,2,15-19). No pueden ser nombrados como cognitores los

oldados ni los que no pueden postular pro alio, salvo si se los designa in rem suam
(_PS.. 1,2,1-3). :

4. Como un cognitor deduce en juicio la res del dominus con su autori-
acion (fussum, que es solemnemente manifestado en el nombramiento),
uél no necesita otorgar ninguna caucién de que dicho dominus ha de
ificar lo actuado en su calidad de cognitor (cautio o satisdatio vem ratam
biturum o cautio de rato), puesto que el dominus no puede desconocer

5 Gai. 4,83.
6 Gai. 4,124; Inst. 4,13,11.

234 Gai. 4,86.
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tal actuacién.?*” Por igual razon la litis contestatio en que interving e}
nitor consume la accién lo mismo que si hubiera intervenido el dog,
vale decir, la extingue en relacién con éste.*® En fin, la actio iudic
da en favor o en contra del dominus representado por un cogniro23° (
si se tratd de un nombramiento iz rem suam), motivo por el cual 1a ¢
iudicatum solvi que se exige a todo demandado para garantizar el pag'"
- la condena debe ser conferida precisamente por el dominus demandadg q

se hizo representar, ya que sobre €l recae la obligacién de cumpliria 24

IIT. “Procuraror™.?M Distinto del cognitor es el procurator.

1. La diferencia esencial entre ambos radica en la ausencia, par.
procurator, de un nombramiento formal o informal proveniente del
minus en presencia de la contraparte, de modo que no existe un jus.
del dominus recibido por ¢l adversario y la designacién del procurato
consta oficialmente a este ultimo. En consecuencia, el procurator n
un representante sino un sustituto. La relacidn que liga al procurator ¢
el dominus, empero, contintia siendo un mandatum; segan el parece
algunos, es también procurator el que, sin un tal mandato, asume de by
fe Ia causa del dominus como negotiorum gestor. 242

Debe distinguirse conceptualmente este procurator ad litem de aguel que adminig
negocios extrajudiciales, aunque en vn caso concreto ambas calidades puedan inc
en una misma persona, en cuanto el dominus encargue al segundo asumir su defen
determinado proceso, o él la asuma espontaneamente como parte de su encargo genc
de administrador; pero no necesariamente coinciden, porgque el procurator ad litem pued
no tener la administracién total o parcial de los negocios del dominus, v ser comisionad
s6lo para atender un proceso especifico y nada mas,

2. Para el procurator rigen las mismas reglas edictales que para el cog
tfor en cuanto a quién no puede darlo o ser designado como tal. El procura
debe probar in iure la existencia del mandatum. Discutida ella o su valide;
por la parte demandada respecto al procurator del demandante, o alegad

237 Gai. 4,97.

ZE D, 44,2,11,7 (itp.); D. 3,3,40,2; 46,8,22,8.
BVEV. 317 331; D, 42,1,4 pr.; 44.4.9.

240 GGai. 4,101; D. 46,7,10.

21 sm. D. 3,3; CI. 2,12,

292 (3ai. 4,84; PS. 1,3,1.
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ansgresion de. las normas edictales antes aludidas, se da una excepftio
ratoria. o
buesto que el procurator del demandante no actia con autorizacion
m) del dominus, sino a lo mas con mandatum suyo, que por ser un
to empece Unicamente a quienes lo celebraron, es decir, precisamen-
procurador y & su mandante, pero no e%i tercero interesado que es la
"ontrépal‘tea 1a litis contestatio en que 1nterv1r:.Lo el procurador no consume
+ion del dominus;>** éste, en consecuencia, podria volver a intentarla,
& constituye un riesgo para el demandado de tener que soportar dos
‘el mismo juicio. Por ende, el procurafor del actor tiene la carga de
snferir al demandado una satisdatio o cautio vatam rem habiturum o de
afo. €sto es, una promesa con fiadores, de que el dominus litis habré de
Hficar la actuacidn del procurador. De rehusarse a otorgarla, el pretor le
ega la accion.?*® Por la misma razon, si el procurador no dedujo la res
icio con fussum del dominus, la actio iudicati pertenece a éste, en caso
encer en el proceso®¥6, sin perjuicio de tener que después trasladar lo
nseguido al dominus en cumplimiento de sus obligaciones de mandatario
salvo si fue designado in rem suam),

‘Cuando el procurator sustituye al demandado, como el demandante
nple personalmente la [itis contestatio, ésta extingue su accion.?¥’ La actio
icati pertenece, por cierto, al actor, pero solo en contra del procurator,
o nombre, y no el del dominus, es el que figura en la condemnatic.*®
n consecuencia, aquél (no el dominus) debe dar in iure la cautio o satis-
atio iudicatum solvi, esto es, una promesa con fiadores de que pagaréi la
ndena.?4? - ,

5. Durante la época tardo-cldsica la figura del procurator tendit a
proximarse a la del cognitor, merced a la practica de designar a este
Itimo en presencia de la contraparte o en instrumentos publicos de que
quélla puede tener noticias. Como entonces ya pudo configurarse un

D, 33,62; 3,3,78,1; 39,1,6; 39,2,39,3; 46,8,23; CL 2,18,20,2.

Gai. 4,98.

245 Gai. 4,84; 4,98; PS. 1,3,3-8; Cons. 3,7-8; D. 3,3,33,3, 3,3,43,4; C1. 2,12,5.
MeEy 317

1D 442,11,7.

BEEV, 317,

) Gai. 4,101.
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. verdadero fussum recibido por el adversario, se extendi6 al procurady
asi designado el régimen del cognifor. Cuando aquél sustituye al actor;
pues, su litis contestatio consume la accién, por lo que es liberado de |
satisdatio rem ratam habiturum y la actio iudicati es concedida dxrecta
mente al dominus. Si un tal procurador sustituye al demandado, la gey;,
iudicati es conferida en contra del dominus y es éste quien debe otorg
la cautio iudicatum solvi 250

-LaS corporaciones actiian procesalmente mediante sus organos de di-
ccion, que entonces toman el nombre de acrores (independientemente de
05101011 procesal que asuman). Los municipia son representados por los
iri; las corporaciones privadas (collegia), por ¢l syndicum. En general,
epresentacion de las corporaciones sigue el régimen del cognitor.?>?

§ 40. CAUCIONES PROCESALES

Del procurador designado enfrente de la coniraparie decimos, con terminologia inspira
por las fuentes, tratarse de un procurator praesentis (FV. 331; 333; D. 3,3,5-7); procurats
apud acta factus es el designado mediante una declaracion hecha ante el magistradg v
registrada en sus protocolos (FV. 317; PS. 1,3,1; CIL 2,56,1). En D. 3,3,65 se verifica Ia
posibilidad de designarlo por carta dirigida a la contraparte. =

5ara asegurar diversos resultados, en algunos casos el pretor exige a las
aries ciertas promesas estipulatorias cuya férmula aparece descrita en el pro-
o edicto, sin fiadores o sponsores (nuda cautio) o con ellos (satisdatio).

1. Desde lucgo se encuentra la cautio iudicatum solvi que debe otorgarse
por la parte pasiva en algunos casos.253 La formula de esta caucidn contie-
tres clausulas: con la primera (de re iudicata) el promitente se obliga a
pagar la eventual condena pecuniaria del fudicatum; con la segunda (de re
defendenda), a defenderse adecuadamente; vy con la tercera (de dolo malo),
actuar sin dolo malo en el proceso.

Cuando el demandado actla suo nomine, esto es personalmente, la
cauc1on le es exigida siempre si la accién entablada es in rem con formula
toria; tratAndose de una actio in personam, en cambio, s6lo le es pedida
enlas actiones iudicati y depensi, o cuando el demandado o su heredero son
insolventes.?>* En la hipotesis de que el demandado actiie alieno nomine, es
decir, que se trate de un representante o un sustituto del legitimado material,
acaucion debe otorgarse en todo caso, sin distincién del tipo de acciones o
de la situacion de las personas. Pero si figura un cognitor (0 un procurator
similado al anterior, como el praesentis), un tutor o un curator, la caucion
debe ser conferida por el dominus litis representado; si aparece un procu-
rator ordinario, es éste quien tiene la carga de ofrecerla.?> La negativa de
dar esta garantia implica indefensién. -

2. En seguida esta la cautio pro praede litis et vzndzczarum que €1 unga
ctio in rem tramitada per sponsionem reemplaza a la cautio iudicatum solvi;
tambzen su composicion es triple, pues mediante una primera cldusula (ob
rem judicatam) el demandado responde de restituir la cosa o el Derecho

IV. OTROS REPRESENTANTES PROCESALES. Existen otros representantes 'y'

sustitutos que actian en razén de un officium, y no por haber sido espemai-
mente designados.

1. Pesde luego, en tal situacién se encuentran el tutor con respecto a
su pupillus o a la mujer sometida a tutela, y el curator frente al furiosus
v al prodigus; el menor de 25 afios, en cambio, no es representado por su
curator. Todos agquéllos siguen el régimen del cognifor, es decir, se trata de
representantes. Al igual que en su caso, se da una excepfio tutoria'y cura-

toria cuando asisten dudas a la contraparte acerca de las correspondientes
calidades.?>!

En consecuencia: {) cuando representan a ua actor deducen en juicio la res del interesado
(D. 44,2,11,7}, por lo que la fitis contestatio consume la accidn (D. 26,7,23), 1a actio iudi-
cati se da en favor del dicho interesado (1. 26,7,2 pr.), y no tienen la obligacién de rendir
satisdatio rem ratam dominum habiturum (D. 26,7,23; 46,8,9, salvo que haya dudas acerca
de la calidad de tutor o curador); aunque las amplias palabras del edicto, que cargaba cor’
1a caucidén a todos los que actuaran en nombre ajeno (D. 3,3,33,3), comprendian también a
los tutores y curadores, la jurisprudencia los eximié de aquélla (por lo que Gai. 4.99 hace
naotar que ese deber es sélo “seglin las palabras del edicto™); ii) si representan al deman-
dado la accidn se consume; la actio iudicati se da contra el interesado si estaba ausents
o era infans (o furiosus); en otro caso, debe actuar dicho interesado con la aucitoritas del
tutor; interviniendo el cual, la actio iudicati se da en su.contra, por lo que debe conferiria
cautio iudicatum solvi (Gai. 4,101; D. 26,72 pr.-1; 26,9.7; 42.1.,4,1; cfr. D. 26,7,1,2 1tp
en relacidn con CI. 5,37,28,3).

2 5.m. D. 3,4; v. D. 42,1,4,2; 44,7,35,1; 46,8,9; CI. 11,30,1.
253 gm. D. 46,7; Inst. 4,11; v. Gai. 4,91.

254 (3ai, 4,102. h

35 GGai. 4,101.

250 By, 317 326; 331; 333.
231 D. 26,7,23; CI. 5,45,2.
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disputados, y el doble de los frutos a que tiene Derecho el actor; con yy

segunda cléusula (ob rem non defensamy), el demandado responde por ‘scora, ni aquellos que por razones religiosas no pueden abandonar un cierto lugar; tampoco

indefension; con la iltima, en fin, responde del dolo procesal (de dolo malo) gue por mOtVos oficiales es llevado ten_ Caban(?ei u?;;i;:;é:;;e :s;i 2;21;2;&2:;;?

También constituye indefension rehusarse a conferir esta garantia 256 asando; el jucw MICLras EJerce Su mInIsierio, o quien $¢ ence 18 pretor;

. . . ., smo que quien esté celebrando los funerales de un familiar o participando en exequias.

3. Un procurator ordinario que se presente en sustitucion del actor, tien .+ raz6n de su condicién personal no son citables el furiosus ni el infans (D. 2,4,2-4 pr.).

la carga de rendir una cautio rem ratam habiturum o cautio de rato,?7 poy, "-SO permiso del pretor 1o se puede in ius vocare: a los ascendientes (parentes) y descen-

que no consta oficialmente su calidad; excepcionalmente también el fuzo ates (/iberos) ni al patrono o a sus gscendifntes o descendientes (D. 2,4,4,1 ss.; cfr. Gai.

o el curator del demandante, lo mismo que el actor de un collegium, si ha 83). El pretor concede el permiso si la accion que se pretende entablarfnotes mfa??g’;te 2;

dudas acerca de su titulo. Nuevamente el formulario edictal de la caucién. ecta al pud_or (D.2,4,10,12). La 01tac'10n 511'1 previo permiso, que no afecta sdu vali . z,d

; - ‘ . mpero sancionada con una accidn delictual i factw?'z con pena de una surma determinada,

incluye tres cldusulas por las cuales se promete, en primer lugar, que aquel e se tramita ante un colegio de recuperatores (Gai. 4,46; D. 2,4,24).

a quien en verdad pertenece la accién (esto es, el dominus litis) no habrg o

de volver a ejercerla; en seguida, que el mismo o sus herederos habrin de

ratificar lo obrado por el sustituto; finalmente, que el proceso estara exent

de dolo malo. L.a negativa de conferir esta caucidén gueda sancionada con

una denegatio actionis.

No pueden ser citados in jure: los magistrados cum imperio, un ponfifex durante los

2. Silapersona a quien se intenta citar elude la in ius vocatio, sea mediante
ocultamiento doloso (“fraudationis causa latitare™), sea mediante ausen-
tamiento (sin hacerse defender: “gui absens iudicio defensus non fuerit™),
‘¢l magistrado decreta en su contra una missio in bona compulsiva, esto es,
‘destinada a que el paciente haga posible la in ius vocatio, pero que igual
puede conducir a una bonorum venditio ejecutiva y, por ende, al concurso
-dé acreedores, en caso de contumacia.260

§ 41. ESQUEMA GENERAL DEL PROCESO “IN IURE™

1. Quien desea entablar una accidén en contra de otro tiene-la carga de
dar a conocer informal y extraprocesalmente a este wiltimo dicha accién,
indicandole la formula de que piensa valerse (edere actionem), lo mismo
que los instrumentos en que la funda (“editio instrumentorum’). La editio
actionis es diferente de la “citacién ante el tribunal del magistrado™ (in ius
vocatio),?’® aunque pueden tener lugar contemporineamente. En todo caso,
esta ltima no es un acto oficial sino privado, cuya iniciativa y produccién
corresponden enteramente al actor; ella carece de formalidades, y tiene lugar
de cualquier modo y en cualquier lugar en que el actor encuentre al que
va a ser su contraparte, salvo en su casa.?>® Hay personas que no pueden

absolutamente ser citadas ante el magistrado, y otras que s6lo pueden serlo
_con previa autorizacién de este tiltimo. '

Absens es el que estad ausente in iure. Sin perjuicio de la missio in bona, €l edicto libera
“de la bonorum venditio al pupillus y al absens rei publicae causa (D. 42,4,6,1). El embargo
:'del pupilo se mantiene hasta que llegue a la pubertad (o antes si se defiende por sf mismo
.0 es defendido por otro), ¥ el del ausente por causa piblica, hasta que cese la causa.

3.E1 que ya fue citado debe acompafiar al demandante de inmediato ante
el tribunal del magistrado. Pero en sustitucién puede constituir un vindex?S!
que garantiza su comparecencia en un dia posterior. Cuando rehtisa concurrir
con €l actor al tribunal v constituir un vindex, se lo considera absens y el
magistrado decreta la missio in bora en su conira; ademas, concede al actor
una actio in factum de cardcter penal.

Constituido el vindex, el magistrado fija un dia para la comparecencia del
demandado (dies exhibitionis); si éste deja de concurrir s¢ da una actio in
Jactum por el guanti ea res erit contra el vindex y la missio in bona contra
¢l demandado.

256 Gai, 4,91; 4,94; FV. 336; Probo 5,22. En él Corpus furis esta caucién fue eliminada
de los textos por los compiladores, .

257 yom. D. 46,8.
P em.D. 2,4; CL. 2.2,

260 Cic., Pro Quinct, 19,60; Prob., 66; Gai. 3,78-79%; D. 2,4,19; 42.4,7,1; 42,4,7,13.

1 5 m. D. 2,6 (en donde el vindex aparece sustituido por un fideiussor iudicii sistendi
causa datus por itp.); D. 2,8,2 pr.; 2,8,7 pr.; 42.4,2 pr.; Gai. 4,46; 4,183,

259 1. 50,17,103: “Nadie debe ser sacado de su casa™ (“Nemo de domo sua extrahi
debet’™).



244 § 41. ESQUEMA GENERAL DEL PROCESO “py ¢ /T - EL PROCESO “IN TURE” 245

1.a finalidad objetiva principal de la fase in iure es decidir si debe
. 1icéderse o denegarse la actio (iudicium) al demandante, y de qué ma-
2 'en el caso positivo. Una vez que ambas partes se encuentran ante
1agistrado, pues, el actor debe exponer su pretensidén (sin sujecion a
-malidades), describir la accién tipica que intenta (edere actionem),?%
-qﬁe supone anunciar o proponer el uso de alguna férmula, y solicitarla
‘magistrado (postulare actionem). Por su parte, el demandado puede
oponerse a que se conceda la accidn o bien aceptarla, ora negando su
damento de hecho sin embargo, ora solicitando la inclusién de excep-
es en la formula.

‘F1 magistrado puede conceder la accién (actionem dare) o rehusarla
actionem denegare). En el primer caso, se procede a la designacién del
uez (iudex) o del colegio de jueces (recuperatores) y a la redaccién de la
rmula que el magistrado debe aprobar definitivamente (dare iudicium).
fambién deben otorgarse las cauciones procesales antes estudiadas, por la
arte que corresponda en su caso, ademads de otras cauciones que examina-
ernos después. Sobre esta base, tiene lugar el Gltimo tramite de la fase in
ire que es la litis contestatio, de que trataremos por separado.

7. En dicha fase todavia puede ocurrir que el demandado reconozca la
‘pretensidn del actor (confessio in iure), o bien que una de las partes desafie
a ofra a jurar sobre dicha pretensién ofreciendo estar a lo jurado, y que
a desafiada acepte (“iusiurandum in iure”). Asimismo es posible que las
partes acuerden componer su controversia (framsactio). En todos estos
‘casos termina el proceso. Por cierto, también termina €l en la hipdtesis de
‘denegatio actionis. En fin, el proceso in iure no puede iniciarse ni continuar
i el demandado, sin reconocer expresamente la pretensién del actor, no la
contradice, negandose a colaborar, y en especial a celebrar la litis contestatio,
‘con todo lo cual incutre en indefensio.

De las anteriores figuras trataremos aparte.

4. Supuesta la comparecencia de ambas partes in iure, si la litis cong,
tatio no es alcanzada en el mismo dia de dicha comparecencia, de mgg
de hacerse necesaria una nueva, entonces se celebra un vadimonium, o4
sistente, por un lado, en la fijacién unilateral por el actor, de dfa, hory
lugar del encuentro de ambas partes para concurrir al tribunal (vadimoni,
Jfacere), seguida de una estipulacién (con o sin fiadores), por.otro, con CIUe
el demandado promete comparecer en los términos preindicados, y paga;
una cantidad de dinero a titulo de pena para el caso de no concurrir (g
non steterit).?? La resistencia del demandado a celebrar este acto lo hice
mcurrir en indefensio. E1 quebrantamiento de la promesa de recompareces
permite al actor demandar esta pena, sin perjuicio de obtener la missio in
bona contra el ausente.

Bl vadimonium clasico sustituyé a los vades del Derecho arcaico, que eran persona
ofrecidas por el demandado que garantizaban su retorno al tribunal. En el Digesto aqué
aparece sustituido por una coutio fudicio sisti. 1 monto del vadimonium es igual al de
asunto litigioso en la actio iudicati y en la actio depensi;, en el resto asciende a la mitad de]

¢

suma que €l actor jura reclamar sin animo de calumnia, con el Hmite de 100.000 sestercig

excepciones, fundadas en la imposibilidad de haberlo podido cumplir (D. 2,11 con ikt
itp.), como enfermedad o fuerza mayor, etc. Segin Gayo, la promesa del demandado podi
ser reemplazada por juramento y hasta consistir sélo en la declaracién del actor, de modo d
darse un juicio ante recuperatores contra el demandado si no recomparece (Gai. 4,185).

5. En la practica (esto es, sin regulacién edictal) se usaba voluntariaments
el vadimonium para sustituir la in ius vocatio (peligrosa para el demandado.
por sus drasticos efectos), de suerte que, en vez de proceder a aquélla las
partes, el actor fijaba dia, hora y lugar de reencuentro, y el demandado
prometia, mediante estipulacion, concurrir para comparecer juntos ante €l
pretor. De este modo, si aquél se veia en la imposibilidad de acudir, podi
defenderse mediante las excepciones apropiadas sin verse expuesto a sufti
la misio in bona, pues in ius vocatio no habia habido.?% '

§ 42. “CoONFESSIO IN [URE26>

Lag noticias dadas por las fuentes se ven corroboradas por documentos de la practica
(como algunas tablillas encontradas en Herculano). A las personas a las que no se puede’
hacer in fus vocatio sin permiso del pretor, no se les puede pedir vadimonium sin el mismo
permiso (Gai, 4,187). ' ‘

Si en la fase in iure el demandado declara expresamente al actor que
su pretension esta fundada (in iure confiteri), entonces se simplifica nota- -
blemente el proceso, segin ¢l tipo de accién entablada. De acuerdo con la

62 Prob. 63; Gell. 6,1,7-11; Gai. 4,184-187; D. 45,1,81 pr.

263 Cic. Pro Quinct. 5,22; 6,23;.7,29; 19,61; 21,67; 28,86; Pro Tull. 8,20; In Verr. 1L,
5,13,34. : _

264 5.m. . 2,13 ; CL 2,1.
265 g.m. D. 42,12; CL. 7,59.
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regla de que “el confeso se tiene como juzgado” (“confessus pro iudicato
est”),26 inspirada en la Ley de las XII Tablas,?7 por regla generalisim
el demandado confesante yva no puede discutir e! contenido de su decla
racién, lo mismo que no podria hacerlo si hubiese habido una sentencia
(fudicatum).

1.a confesidn debe ser hecha personalmente por el demandadoe, no por su representante :
o sustituto (D. 42,2,6,4), pero puede ser hecha ante el representante o sustituto del actor:
(D. 42,2,6,3). El mero silencio no es suficiente: “El que calla ciertament-e no conﬁesa”..
(D. 50.17.142: qui tacet non utique fatetur). Una confesion extrajurisdiecional carece de
valor (es decir, tiene que ser i izre: D. 42,1,56; 42,3 .8). El confesante s0lo puede discutir
el contenido de su confesién cuando ésta fize inducida por un error de hecho (D. 42.2.2) o
si contrar{a a un hecho natural (D. 42,2,8). Euo los demas casos, aunque no sea verdadero el
hecho, éste se torna en indiscutible, merced a la asimilacién de lo confesado a lo juzgado,
Asi, por ejemplo, si alguien confiesa deber un legado, tiene que ser condenado aunque el
legado no exista o haya cesado de existir (D. 4223}, salvo si la persona que se supone

haherlo dispuesto esta viva, porque no puede ser eficaz el legado de quien todavia no fa- '_
llece. Si un esclavo fue muerto v alguien confiesa haberlo matado, es condenado, aunque °

no lo haya matado; pero si el esclavo estd vivo, no debe ser condenado (D. 9,2,23,11;
9225 pr.; 42,2.4).

Cuando la accién reconocida por ¢l demandado consistio en la pretension

de una certa pecunia, después de 30 dias se da al demandante una actio cuyos -

perfiles no conocemos, pero que debid tener caracter ej é‘c_:utivo, analogo a
la actio iudicati, dirigida al cobro de la cantidad confesada.

D. 9,2,23,11 la lama actio confessoria; 1D, 9,2,25.1 la denomina actio wiilis; en
D. 2,14,7,13 se alude a una acrio pro iudicati, y en D. 42,2.4 se habla de teneri ex con-
Jfesso. :

En todos los demas casos se presenta el problema de Ia indet¢rminacién
del guantum pecuniario, pese a la confesion, que impide una ejecucion in-
mediata, ya que ésta exige la existencia de una cantidad liguida o liquidable
de dinero. Por ello, la accién subsiguiente no puede ser andlpga a la actio
indicati, v tiene un caricter declarativo, que se encamina, sin embargo,
tan sélo a determinar el valor del asunto litigioso, ya que el demandado no
puede discutir el fundamento de la pretension del actor, que previamente
ha reconocido. ’

266D, 42,2,1.

267 1 Tab. 3,1 decia: “aeris confessi rebusque ture iudicatis xxx dies fusti sunto™.
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“Esta situacién se presenta, en consecuencia, cuando se habia demanda-
do un certum no dinerario, caso en el cual la accidn subsiguiente se dirige
4 su estimacion; o un incerfum del tipo quidquid dare facere oportere, y
sntonces se concede la actio incerti en que la confesion sirve de medio
_de prueba de la deuda; o cuando se habia entablado una accidn in rem o
in personam con “clausula arbitraria”, en que la confesion reemplaza a la
Prgnuntiaﬁo, de modo que el demandado debe o restituir al demandante o
sufrir 1a estimacion del litigio. Una vez determinada la cantidad por pagar,

“]a obligacion se hace ejecutable segun las reglas generales.

§ 43. REPRESION DE LA MALA FE PROCESAL

La mala fe procesal consiste en pretender el actor o en negar el demanda-
“do, a sabiendas de carecer de razon en su postura. Para evitar la utilizacion
‘del proceso en fines apartados de su funcién natural, el Derecho clasico

. proporciona varios instrumentos sancionatorios.

1. En la condictio certae pecuniae el demandado debe conferir al actor
una sponsio tertiae partis, por la cual el primero se obliga a dar al segundo
un tercio de la suma a €l cobrada si-resulta vencido en el proceso; por su
-parte, el actor debe prometer igual suma al demandado en caso de ser éste
absuelto (restipulatio tertiae partis). En la actio de pecunia constituta las

estipulaciones son por la mitad (dimidia pars).?8 -

Estas estipulaciones ya existian en la actio legis per condictionem y probablemente

. fueron inspiradas por el modelo del sacramentum de la correspondiente accién de la ley,
“segin el cual el litigante vencido pierde en beneficio publico la suma apostada.

2. En algunas acciones, el hecho de que el demandado la enfrente (infi-

tiatio) en vez de reconocerla (confessio in iure) acarrea como consecuencia
“la “litiscrecencia”, en virtud de la cual la condena pecuniaria se duplica
(“infitiando lis crescit in duplum’”). Tal ocurre en las actiones iudicati, de-
pensum, ex testamento, de modo agri o legis Aquiliae.2®

Esta regla proviene del antipuo Derecho, v su razén es sancionar la oposicidon a una
accidn cuyo fundamento consta ciertamente; en efecto, las acciones que en el Derecho

268 Gai. 4,13: 4,171; 4,180-181.
269 Gai. 4,9; 4,171: PS. 1,19.
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clasico admiten litiscrecencia, en el Derecho arcaico se tramitaban mediante la my § 44, “IUStURANDUM 272

iniectio, que es por excelencia la accidén de fundamento indiscutible.

Una cuestion controvertida puede pretender ser resuelta in iure con
cecurso al “juramento” (fusiurandum) de una de las partes acerca de la ve-
acidad de su afirmacion; solemos denominarlo “lusiurandum in iure”, para
iferenciarlo de otros juramentos posibles. Por cierto las partes normalmente
cuden a esta figura cuando prevén que apud fudicem habran de carecer de
medios de prueba, confiando asf en la conciencia religiosa de la contraparte
como Ultimo recurso. Su sentido, en consecuencia, es declarar la parte que
pxde el juramento, atenerse a lo que jure aquella a quien se le plde

3. La condena en otras acciones implica la infamia (o ignominia) de
condenado; ellas son las actiones furti, vi bonorum raptorum, mzunamm
de dolo »pro socio, fiduciae, tutelae, mandati v depositi (s1empre que se fr,
de las acciones directas en los Gltimos cuatro casos). Un infame no puﬁd
postular en juicio mas que por si y por un reducido mimero de persong
taxativamente descrito en el edicto, no puede dar cogritor o procurator niser
designado como tales, y tampoco puede ejercer actiones populares. Seglin
algunos, el plus ponere en la demonstratio de las acciones infamantes qug
la llevan, hace perder el litigio.2”? :

4. Con respecto al ejercicio pasado de cualquier accion, Slempre £5
posible para el demandado entablar un iudicium calumniae decimae
partis, bajo el concepto de que el actor vencido en un proceso (o que lg
abandond) incurrid en calumnia, es decir, demandé de mala fe, para vej:
a su contraparte, a sabiendas de no tener razén. Con dicha accidn el de
mandado exige, a titulo de pena, un décimo del valor del asunto litigado’
en el juicio anterior; en contra del adsertor in libertatem ese monto se
eleva a un tercio. De todos modos el demandado puede exigir in iure al
actor un juramento de no ejercer su accién para calumniar (*‘non calumnide
causa agere’), librado este juramento, se excluye un posterior iudicium
calumrniae. El actor, por su lado, en las acciones no pehales puede pedir
que el demandado jure no oponerse a la demanda por la misma razon (non
calumniae causa infitians ire).?7!

_ 1. JURAMENTO VOLUNTARIO. La iniciativa puede ser tomada libremente
tanto por el demandante como por ¢l demandado in jure, y en cualquier
clase de accidn, desafiando el primero al segundo a que jure por alguna
livinidad, o por el genius principis, que la accién es infundada; o el se-
gundo al primero a que jure de igual modo que él si tiene fundamento para
accionar (ius iurandum deferri). Si el desafiado se manifiesta dispuesto a
urar (ius iurandum dare), el desafiante puede liberarlo de proceder al acto
(fjusiurandum remittere). Si rehiisa el juramento, se contintia adelante con
el proceso, como si aquél no hubiera sido deferido.

- Cuando el juramento fue deferido por el actor, y el demandado jura
no estar fundada la accion; o si le es remitido el juramento, el pretor de-
niega la accion al demandante. Volviendo a intentarla (por ejemplo, ante
otro pretor), se concede al demandado una exceptio iurisiurandi para
enervarla, la cual sélo le impone la carga de probar que hubo juramento
o que éste fue remitido, sin necesidad de tener que entrar en el fondo de
la controversia.

Mas, en el caso de que ¢} juramento haya sido deferido por el deman-
dado al demandante, quien jura estar fundada su accién, o si le fue aquél
remitido, entonces se da a este Gltimo una actio in factum (que llamamos
“ex iureiyrando™). Tal accidn estd dirigida a obtener lo que se hubicra
conseguido con la accién original, pero ahora s6lo con base en el hecho de-
haber habido juramento o remisién, es decir, sin que ¢l actor deba entrar a

comprobar el fondo de dicha pretensién original 273

En contra del demandante vencido en una actio iniuriarum, o cuando se derandaa
la mujer a quien se le dio la possessio ventris nomine y se la acusa de haber traspasado |
los bienes a un tercero, o cuando se imputa a otro haber impedido gozar de la missio in-
possessionem a su beneficiario, se da un contrarium iudicium también contra ¢l deman-
dante vencido, por un décimo del valor de lo disputado, en ¢l primer caso, y por un quinto,
en los dos Gltimos. La diferencia principal entre este iudicium contrarium y el fudiciumn
calumniae radica en que aquél no exige dolo en el demandante vencido, como si o exige
este Altimo; es suficiente, en consecnencia, que resulte vencido, aungue por exror haya:
entablado su demanda (Gai. 4,177-178). El edicto del pretor concede una accién penal &
en conira del calumniator que entabld una accidn a cambio de dinero.y contra el que lo-
recibié para no entablarla; ella es por el cuadruplo del dinero recibido, pero después de un
afio s6lo es in sinpluwi (s.n. D. 3,6). -~

%12 s m, 1. 12,2; CL 4,1; 2,58.

773 som. D 12,2, V. también: PS. 2,1; D. 9,4,21,6; 9,4,23; 44,51 pr.-3; Inst. 4,6,11;
CL 4,1,1: -

270 Gai. 4,60.
271 Para todo: Gai. 4,172-176; PS. 5,4,12; Cons. 6,13; D. 5,1,10.
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1o uno o lo otro. 278 Una transaccién consiste, por un lado, en un pactum
por medio del cual una o ambas partes renuncian a la accién que estiman
‘competerles, ¥y, por otro, en la atribucién unilateral o bilateral de alguna’
'cosa o de un Derecho mediante datio (esto es: mancipatio, in iure cessio
traditio) o stipulatio. Es frecuente afiadir la promesa de una pena para
¢l caso de incumplimiento de la transaccién.?7 La transaccién no produce
efectos ipso fure; pero una vez, celebrada, si el antiguo pretendiente renueva
con posterioridad la accidn, ¢l demandado puede oponer la exceptio pacti
y consigue la absolucién. 280

1. JURAMENTO NECESARIO. En la actio certae creditae pecuniae, y en otras.
pocas acciones,?’* existe un juramento llamado necesario en el Digesto, por
1o que el juramento general examinado precedentemente viene a aparecey
como voluntario ahi. Cuando ¢l actor ha prestado in iure el iusiurandum
calumniae a peticion del demandado, puede aquél, a su vez, exigir a éste qug.
jure no estar fundada la accién. La alternativa que entonces queda abierts
para el demandado es jurar o devolver el juramento (iusiurandum referre),
esto es, exigir que sea el actor quien jure estar fundada su demanda; perono
puede rehusarse a jurar y a devolver sin consecuencias. Tampoco el actor
puede rehusar el juramento devuelto. Pero el deferido puede ser remitido:
por el actor al demandado.

Cuando el demandado presta el juramento deferido, o, habiéndolo de-
vuelto, el actor se niega a jurar, el magistrado deniega la accion, y si ésta
es reiterada, concede la exceptio iurisiurandi al demandado.

Si el demandado rehiisa jurar sin devolver, el magistrado decreta en su
contra una missio in bona compulsiva, que se revoca si después el afectado
acepta adoptar una de las alternativas propuestas. ‘

En l1a hipdtesis de que el actor, a quien su contraparte devolvié el j jura
mento, lo preste efectivamente, se le concede la actio in factum (“ex iu-
reiurando’™) si la accion original se referia a una cosa que no fuera dinero,
porque entonces se requiere una estimacién; de consistir aquélla en dinero,
se abre de inmediato el proceso ejecutivo, como si hubiera habido sentencia
condenatoria.??>

§ 46. INDEFENSION

1. Concepro. El demandado tiene la carga alternativa de contradecir la
retension del actor, no necesariamente oponiendo excepciones, pues es
uficiente que niegue, o de reconocerla (confessio in iure); pero no le esta
ermitido adoptar una actitud pasiva, rehusando contradecir o reconocer;
si incurre en ¢lla, se lo considera indefensus, porque entonces no defiende
- (non defendit) la cosa, si se trata de una actio in rem, o su persona, cuando
adece una actio in personam. Nosotros hablamos de “indefensio”.

Esta carga s6lo existe en la fase in iure y también incluye Ia aceptacion de
-celebrar ciertos actos, como son tipicamente algunas cauciones y promesas
cautio de rato, cuando corresponda; cautio iudicatum solvi; cautio Pro praee
itis et vindiciarum; sponsio tertiae vel dimidiae partis) o los juramentos
(como el iusiurandum calumniae); ella culmina en la litis contestatio, ma-
‘nifestindose entonces en la aceptacion del litigio (iudicium accipere). Pero
esa durante la fase apud iudicem, a la cual ¢l demandado incluso puede
o concurrir (sin que por ello deba necesariamente ser condenado), porque

-su actitud contradictoria ya ha quedado fijada definitivamente con la [itis
Contestatio.

§ 45. “TRANSACTIO?76

En el Derecho clasico la “transaccidén” no es un negocio tipico, sino una
combinacién de ciertos negocios tipicos que van unidos por la funcién de
terminar un estado juridico dudoso (re dubia) o una controversia de in-
cierto resultado (lis incerta) entre las partes que transigen;?’” debido a ello
la transacci6én debe ser celebrada antes de recaer sentencia judicial sobre 1I. Brecos. La indefensién acarrea una consecuencia negativa: impedir

. : el proceso in iure, de modo que no existe ahi la figura de la “rebeldia’: 1y

una positiva segtin el tipo de accién, que pasamos a examinar.

2714 L a getio depecum-'a constifuta (D. 12,2,14; 12,2,36); la actio operarum (. 12,2,34
pr.); v la actio rerum amotarum (D, 25,2,11,2-13).

2751, 12,2.11,1; 42,1,56.
276 ¢m. D, 2,15, CI. 2,4,
277D, 2,15,1.

78D, 2,15,11; 12,6,23,1.
7 D. 2,15,15.

280D, 46,3,96,2; CI. 2,4,17. En D. 12,6,23,3 (itp.? se da la de dolo.
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1. Cuando el demandado con una actio in personam incurre en indefe
sién, el magistrado decreta una missio in bona o embargo de todo su patry
monio, destinada a coaccionarlo para que modifique su actitud y colabore
por tal razdn el embargo tiene caricter provisional, y se lo alza cuandg
cumple su finalidad; pero si el afectado persiste en mantenerse indefensg
¢l procedimiento se consuma con la bonorum venditio, y el demandang
debe hacer valer su crédito ante el bonorum empror, inciuso con el proces
declarativo que corresponda.

¢) St el ob_}eto reclamado con la actio int rem es mmueble o el derecho real
& que se trate recae sobre tal clase de cosas, 1a indefension del demandado
sce al magistrado emitir un interdicto por el que ordena a aquél restituir al
actor. Tratandose de la rei vindicatio se da el interdictum quem fundum;*®3
de' la vindicatio ususfructus, un interdictum quem usumfructum;*** de la pe-
itio hereditatis, un interdictum quem hereditatem;?® posiblemente también
_yistiera uno especial para el caso de la vindicatio servitutis.?%
. '8 el demandado obedece la orden interdictal, el objeto disputado o el
gjercicio de hecho del derecho reclamado sobre €l pasan consecuentemente
al poder del actor; si no la ocbedece, se da a éste una actio ex interdicto, en
que solo se discute si dicha orden fue obedecida o no, sin entrarse, pues,
:a'l fondo del problema, concerniente al dominio o al derecho real sobre la
cosa en disputa. Bl caréacter in personam de esta accion hace que la reitera-
da indefensién vuelva a quedar sometida a las reglas propias de esta figura
en ese género de acciones, esto es, a la missio in bona en definitiva; por
1o demas, si el demandado se defiende, resulta condenado a tanto cuanto
interesd al actor la restitucion.
d) Merced al fussum duci vel ferri o al interdicto apropiado, segin los
casos, ¢l actor sélo consigue una situacién de hecho o posesoria con res-
pecto a la cosa o al derecho real de que se trate, no el reconocimiento dé
existir el dominio o el aludido derecho real ni su titularidad en favor suyo;
ello porque tales cuestiones en realidad no alcanzaron a ser examinadas
en una actio, pues precisamente hubo indefensién que la impidi6. En con-
secuencia, su situacioén no es igual a la que hubiera conseguido de haber
tenido lugar la accién y vencido en ella; pero al menos goza dé la ventaja
de la posesion de la cosa o del gjercicio de hecho del derecho, lo que obliga
al demandado que incurrié en indefensioén conducente al aludido cambio
posesorio, a tener que entablar €l ahora una actio in rem contra el actual
poseedor o ejercitante del derecho de que se trate, para recuperar la cosa o
conseguir la declaracién de no existir tal derecho real, si es que considera
tener la razén enfrente de aquéllos (aunque eso no se concilie bien con su
actitud indefensiva en el primer proceso).

En algunas fuentes provinciales (Jex Rubria ¢. 21, Hn. 19-20; c. 22, lin. 46-47) se alud
a la posibilidad de autorizar al demandante a Hevarse la persona del demandado (diic;
iubeto). Este tema se conecta con el de la ejecucién personal en época clasica, acerca del ;
cual estamos muy mal informados.

2. Tratdndose de una actio in rem, la carga en estudio consiste en re
defendere; por tanto, si el demandado pretende eludirla, ella se hace efectiva
en consecuencias concernientes a la cosa misma, no a su persona. '

a) Cuando lo disputado ¢s una cosa mueble presente in fure, su indefen-
si6n da lugar a que el magistrado autorice al actor para que se lleve la cosa
(“duci vel ferri iubere™).281 '

b) Cuando el objeto mueble no estd presente, entonces concede aquel
una actio ad exhibendum al demandante, cuyo objetivo es solamente con-
seguir que el demandado presente dicha cosa in iure, sin discutirse en ella
la existencia de un Derecho real ni su titularidad en favor del actor?8? La
actio ad exhibendum, como todas, conduce a una condena pecuniaria (&
tanto cuanto interesd al actor la efectiva exhibicion), pero tiene caracter
arbitrario, 1o que permite al demandado liberarse de la condena si exhibe:
Una vez presentada la cosa in iure, ¢l demandado, o bien persiste en su..
indefension en la accién real principal, y entonces ahora el magistrado esta
en condiciones de autorizar al actor para que se lleve consigo la cosa, o bien
modifica su primera actitud y defiende la cosa (o confiesa), y entonces el
proceso contintia normalmente. Como, por otra parte, 1a actio ad exhibendum;
es in personam, si el demandado con ella vuelve a incurrir en indefension; :
el caso se sujeta a las reglas generales para tal género de acciones, que antes -
vimos, es decir, se da una missio in bona en su contra.

28 Frag. Vind. 4.

28 F, 92,

255 Frag. Vind. 4.

6 Cfr. PS. 5,6,8¢ = D. 43,20,7; 39,1,15; 39,2.45,

%11 2.3,1,1.
281 o . . 10,4, CI. 3,42.
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§ 47. “LITIS CONTESTATIO” ntes segim el tipo de accién; si lo rehtisa el demandante el magistrado
: o deniega la accidn.
1. ConcepTo. Ningiin proceso puede tener lugar sin la colaboracién de :
ambas partes. La del actor, por cierto, deriva de su propia naturaleza de
interesado en llevarlo adelante; la del demandado, cuyo interés resulty
exactamente el opuesto, es obtenida mediante el empleo de medidas com.-
pulsivas o la imposicién de cargas; pero si atin asi persiste él en su negativg
de sustentar el proceso, éste no puede iniciarse o continuar; de ese modo ng
existe en el procedimiento formulario in iure la figura de la “rebeldia” . que
permite progresar un proceso aun sin la colaboracién del demandado.
Esta intervencion de ambas partes en el proceso culmina y al mismg
tiempo deja de ser necesaria, al menos por lo que al demandado respecia
con la litis contestatio.

" 71 BEreEcTos. A partir de la /itis contestatio la controversia entre las partes,
-1e hasta el momento estrictamente se la puede considerar como preprocesal,
¢ convierte en procesal, es decir, resulta deducida en juicio (res in iudicio
educta). Ello acarrea importantes consecuencias, que solemos clasificar
onvencionalmente.

- 1. En primer lugar se produce un efecto que llamamos “fijador”, bajo lo
cual se significa que la litis contestario determina la existencia oficial de
un litigio ¥ sus precisos limites, que entonces restan invariables. Manifes-
taciones de este efecto son: 7) las acciones intransmisibles (como son las
‘penales) se hacen transmisibles;?%7 i7) las acciones que deben ser entabladas
dentro de un plazo de caducidad, cesan de estar sometidas a é1;2%8 7if) en
las acciones in rem y en muchas in personam bonae fidei iudicia, iudicia
_arbitraria no delictuales y acciones al quanti ea res est segln el parecer de
;“-los sabinianos), el valor de la condena es regulado segiin todo cuanto el actor
'_'hubiera recibido en el momento de la fitis contestatio si en ese momento
hubiera sido restituido o pagado;?%° iv) no es tomada en cuenta la deslegi-

En el procedimiento de la legis actiones la litis contestatio es un tramite procesal que
tiene lugar después de haberse sustanciado 1a causa mediante las recitaciones formularias
de las partes vy los ritos propios de cada accidn (erdinato iudicio), y que consiste en e} -
llamamiento formal de testigos que hace cada una de aquéllas (bajo el supuesto de hecho
de gue ya se enconiraban acompafiadas por persopas amigas, convertidas oficialmente.’
en testigos a partir.del llamamiento). Este llamamiento tiene lugar con la formula “sed”
testigos™ (“testes estore’: Festo 57 y 273), pronunciada por el actor y el demandado, de
donde las expresiones contestari litem y litis contestatio, aludentes al “coatestiguamiento
del litigio”. Este tramite se explica bajo el supuesto de la biparticion del proceso: ya que
lo actuado ante el pretor debe ser puesto en conocimiento del juez, ausente in fuwre, la ma-
nera de hacerlo es presentando testigos que después depongan ante el juez sobre lo que
han visto y oido actuar delante del pretor; cada parte, pues, debe concurrir acompafiada
de personas al efecto, ante quienes tiene lngar la sustanciacion in fure, terminada la cual,
mediante la antes indicada formula, se las advierte de quedar formalmente investidas de
la calidad de festes. En el procedimiento formulario este tramite se hizo imatil, porque las
alegaciones de las partes son reconducidas a la férmula escrita que se hace llegar al juez, -
quien, por ende, va no necesita de terceros gue como testigos le informen sobre lo dicho -
ante el pretor; pero subsistié al menos el nombre de litis contestatio.

momento existia legitimacidn; y de este modo, por ejemplo, si el demandado
con la rei vindicatio deja de poseer la cosa después de aquélla,?®® o el de-
mandado con una accién noxal deja de ser amo o padre del delincuente con
posterioridad,?®! contintian sometidos a la accién y pueden ser condenados;
v) los hechos ocurridos con posterioridad a la litis contestatio no pueden
Hfundar exceptiones;*°? vi) a partir de aquélla, la res litigiosa no puede ser
objeto de enajenacién, especialmente por medio de venta 23

2. En segundo lugar, la /itis contestatio consume, es decir, extmgue la
accion en que ella recaydq.

Una vez que el pretor aprueba la férmula mediante decreto (dare iudi-
cium), todavia se requiere ¢l definitivo acuerdo de las partes en el sentido de
someterse a ella: del asenso proveniente del actor se dice lifem contestart, :
y de aquel del demandado, accipere fudicium; pero la primera expresion
también se emplea para designar el acuerdo considerado como unidad, de
alli que, asimismo, se hable de litis contestatio en relacién con el consen-
so total. No sabemos en qué forma se manifestaba este acuerdo, pero €s
probable que tuviese lugar de modo informal. Si el demandado rehisa su
asenso, incurre en indefensio y queda sometido a las consecuencias perti-

7 D.27,7,8,1 i.f; 44,7,59; 50,17,139 pr,; 50,17,164; cfr. D. 46,2,29; 50,17,87.

8 D.27,7,8,1 i.f; 50,17,139 pr.; ofr. D. 46,2,29.

289 Gaj. 4,114. '

0D, 6,1,22; 50,17,131.

B, 9,4,14,1; 9,4,37; 9,4,38 pr.; 47,2,62,9.

22 Cf D. 12,6,23,3 itp.

293 (3ai. 4,117a; Frag. de iure fisci 8; D. 20,3,1,2; 44,6,2; 44,6,3; CL 8,27.2; 8,36,1.

timacidn, especialmente pasiva, posterior a la lifis contestatio cuando en su’



256 § 47. “Latis contespay o VI - EL PROCESO “I¥ IURE” 257

estlpulacién, el delito, etc.), v su objeto es la prestacion de dar, hacer o
acer en relacion con la cosa o hecho materiales de que se trate; en las
.jones in rem la causa es el derecho real alegado como existente y su ob-
ato es la cosa sobre que éste recae. Dentro de la casuistica jurisprudencial
concenuente a los dificiles problemas que oftrece la triple identidad, cumplen
papel muy importante las nociones dialécticas de género y especie, por
# lado, v de todo y parte, por otro.

a) Este efecto, sin embargo, opera de distinta manera. Tratindose -,
acciones civiles in personam que se entablan bajo la forma de un iudics,;
legitimum, aquéllas se consumen ipso fure con la litis contestatio, de modg
de hacerse imposible su reiteracién por haber dejado de existir. Si el inge.
resado, empero, renueva su accion, el juez debe apsolver al demandadg sin
mas (o el pretor denegar la accidén), porque consumida ésta, ya no puede
resultar la intentio.?®* En todos los demés casos, esto es, cuando la accig
civil es in rem, o la in personam es honoraria, o si cualquier accidn results
entablada bajo 1a forma de un iudicium imperio continens, la litis conies.
tatio propiamente no consume la accién, que sigue subsistente, pero se
da al demandado una exceptio que oponerle si es que aparece reentablad
por su titular. Su nombre técnico es exceptio rei iudicatae vel in fudiciym
deductae, que en realidad envuelve dos excepciones distintas: una contrals
accidn que es reinterpuesta después de haber recaido sentencia en la primeta
(exceptio rei iudicatae igual a la moderna “excepcién de cosa juzgada™)
y otra para el caso de su reinterposicién mientras estd pendiente el primé
proceso, vale decir, entre la litis contestatio y la sententia (exceptio in i
dicium deductae, que equivale a nuestra “excepcion de litispendencia™)?®
De esta guisa, pues, si el actor renueva una accion de las indicadas, en qu
ya recayo una vez la litis contestatio, sea que, a su vez, haya advenido o no-
la sentencia, la infentio continta resultando, pero en virtud de la exceptio
que corresponda debe el juez absolver al demandado si éste comprueb
tratarse de una reiteracion.

b) Para que un demandado pueda ser absuelto en una-accidén bajo el con
cepto de que sobre ella anteriormente habia recaido una lizis contestatio que’,
la consumio ipso fure u “ope exceptionis”, no es suficiente ni necesario que:
se dé una identidad formal de acciones tipicas, como si una vez se entabla
la actio condictio y después se interpone también una condictio, sino que |
es menester una identidad material de personas (eaedem personae), por una:
parte, v de objeto y causa de la accidn, por otra; esta iltima doble identidad
los juristas la expresan como eadem res (0 quaestio). Tal identidad mate-
rial permite rechazar una segunda accién, aunque no sea formalmente la:
misma que la anterior, si ambas refinen la triple identidad. En las acciones
in personam la causa es la fuente de la respectiva obligacién (el contrato,

Hay identidad de objeto y causa: en pedir separadamente como heredero cada cosa
mponente de la herencia v después pedir la herencia entera como heredero también
(D 44,2.3); en pedir con la accidn del mandato y luego pedir por la de gestién de nego-

ios, en ¢l entendido que ambas acciones se funden en lo efectivamente gestionado (D,
44,2,5); en pedir el fundo y después una parte suya (D. 44,27 pr.); en pedir dos cosas y
Tiego una u otra (I, 44,2,7 pr.}; en pedir un fundo y después los arboles cortados de ese
fiindo (D. 44,2,7 pr.}; en pedir una nave y en seguida sus tablas (D, 44,2,7 pr.); en cobrar
'ﬁﬁa deuda de la herencia y después pedir la herencia (D. 44,2,7,5); en solicitar una cuota
del fundo y luego ejercer la accioén de particién del fundo (D. 44.2.8); en pedir un esclavo
con base en haberlo adquirido por acto entre vivos y después pedirlo por haberlo hereda-
do siempre que no se haya expresado la causa del dominio (D. 44,2,11,1; cft. 44,2,11,2;
44,2,11,5); en pedir un rebafio y en seguida, aumentado o disminuido el nimero de reses,
pedir el mismo rebafio (D. 44,2 21,1), etc. La identidad de las personas subsiste si prime-
to actitan los sustitutos, como el tutor, el curador, el procurador y después el sustituido
(D.44,2,11,7). En general, v. D. 44,2,27.

¢) El principio general que explica la consuncidén ipso iure u ”ope excep-
fionis” de una accién, tornando en ineficaz su reiteracién en otro proceso,
aparece expresado en algunas fuentes no juridicas bajo la formula “no es
licito litigar dos veces acerca del mismo asunto” (“dis de eadem re agere
non licer™),?%¢ que, fundado a su vez en razones de seguridad y certeza
Jundwas distingue tan claramente a la actividad jurisdiccional v judicial
de la legislativa y administrativa, cuyos resultados ya en la época romana
aparecen como esencialmente revisables, revocables y repetibles.

3. Por influencia de Gayo, solemos hablar de un efecto “novatorio” de
la litis contestatio. De acuerdo con él, en las acciones civiles in personam
(tramitadas en un iudicium legitimum) la obligacion (de dar: dare oportere)
del demandado se extingue con la litis contestatio y aquél queda sujetoa una
obligacién generada por ésta, de deber ser condenado (condemnari oporte-
re); una vez condenado, a su vez, dicha obligacién también desaparece y es
reemplazada por la de pagar la condena (iudicatum facere oportere).

294 Giai. 3,180, 4,107.
295 Gai. 4,107

26 Quint. Inst. Orat. 7,6,4; PS. Quint. Decl. 266. V. Gai. 4,108.
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Giai. 3,180 atribuye esta extrafia construccién a los veteres, quiene:s debieron escribir
reproducido por Gayo para otros efectos, que aquél ya o Comp.rendia. En D 46,2,11,1 5
dice que la delegatio (no la novatio) se puede hacer medmnt-c litis contes tatio; y en FV. 263
se alude a que una accién se puede novar “incoando litigios™ (“inchoatis Zztzbyﬁ’); pe
ello debemos entenderlo referido a la posibilidad de ceder el acreedor sus acciones a Un
tercero CoOmo procurator in rept suam, operaci6n ésta que alcanza su finalidad de converti;
al cesionario en verdadero y auténomo acreedor tan sélo después de haber conseguido éste
la litis contestatio en la accién contra el deudor cedido, por manera de poder decirse qu
aquélia cumple la funcién de una novacién, si bien hay muchas diferencias entre éstaye
cambio de deudor que es posible obtener mediante la litis confestatio. Paulo, en D. 46,229
se refiere expresamente a estas diferencias. Como se ve, esta “novacion procesal” oper
en casos muy acotados y no puede decirse que sea un efecto normal ¥ permanente de |
litis contestatio. -

ijna acciéﬁ prevista puede ser denegada si el pretor verifica in fure que ella
arece de fundamento o que es ilicita; también cuando hacen ostensiblemente
sfecto los presupuestos procesales (capacidad, legitimacion, competencia,
tc.). Esta posibilidad es una relevante manifestacién del principio de eco-
omia procesal, porque asi se evita dar paso a juicios inftiles.

1 Como cuando un testador instituyd a un heredero y, para el caso de gue él no pudiere o
o quisiere heredar, a un sustituto, si éste se presentare a ejercer las acciones hereditarias
(para cobrar los créditos que fueron del causante, por ejemplo) sin constar que el heredero
'inéﬁtuido no pude o no quiso heredar, el pretor puede denegarle sin més las acciones que pide
] sustituto, porque falta un presupuesto esencial: ser €1 el heredero, de modo de aparecer
‘¢omo cobrando créditos pertenecientes a terceros (ID. 29,2,69). Si alguien prometié hacer
algo sacrilego o delictuoso (D. 45,1,27 pr.), o conira las buenas costumbres (D. 45,1,97,2;
ofe. D. 35,1,71,1), y el acreedor se presenta ante el pretor reclamando el cumplimiento,

aquél deniega la accidn. Si el demandante es un impuber quien no actiia con autorizacion
del tutor, el pretor no da la accidn.

§ 48. “ACTIONEM DENEGARE”

Si bien el pretor no dirime in jure la controversia, en su poder esta de-
cidir entre abrir paso a la fase apud iudicem, esto es, conceder la accién
al demandante (actionem dare), o rehusarla (actionem denegare).?’ Esta
alternativa existe siempre, aun cuando en el edicto ese magistrado haya
anunciado para determinada hipétesis ahi mismo descrita: “daré una accién
o “daré un juicio” (actionem dabo o iudicium dabo).

La denegacién de una accion, que por cierto no es un acto arbitrario,
puede deberse a varias circunstancias. - o

Desde luego, en algunos casos en el edicto mismo viene advertida la
denegacion (judicium o actio non dabo).

La denegacion de acciones es, asimismo, una manera de hacer operantes

las leyes, los plebiscitos y los senadoconsultos, cuando se entabla accion
por algo que contraria dichas normas. :

Si se demanda a una mujer como fiadora, el pretor deniega Ia accidn en virtud del se-
natusconsultum Valleaeanum, que prohibe a las mujeres salir como fiadoras (D. 16,1,2,1).
Sise demanda a un hijo de familia, a quien ¢l actor dice haberle prestado dinero, también

hay denegacion en fuerza del senatusconsultum Muacedoniarum, que prohibe prestar a
fales hijos (3. 14,6,1 pr.).

En otros casos la denegacién es usada como instrumento de coercidn,

generalmente para conseguir que alguien confiera alguna stipulatio praetoria
cuando le corresponda.

Asi, por ejemplo, cuando ix inre se ha deferido el juramento al demandado y éstt‘a jurd
estar infundada 1a demanda, si el interesado pretende reiterar la accidn, el pretor apuncia que
le denegari la accién a él o a sus sucesores. La clausula edictal, conse{vada en D 12.2.‘7:'_
reza asi: “Respecto de aquel asunto sobre el cual se hubiera deferido juramento, no f:lare-
accién mi contra el mismo, ni contra aquel a quien pertenece el asunto™ (“Eius rei, de;
qua iusiurandum delatum fuerit, neque in ipsum, neque in eum, ad quem eqa res pertinel,
actionem dabe™). Otros ejemplos en D 25.4,1,10 i.f; 42,5,25.

Por ejemplo, la persona favorecida con un legado de usufructo debe rendir una cautio
wsufructuaria prometiendo al nudo propietario, que por lo comun es el heredero, ciertas
prestaciones; si el legatario se rehtisa a dar dicha caucion, el pretor le deniega la vindicatio
ususfructus con que reclamar el derecho legado (D. 7,1,13 pr.).

También hay denegacion si la accién pedida no aparece descrita en
el edicto yel demandante no logra convencer al pretor (en el fondo a su
consilium de juristas) acerca de la equidad de conceder una nueva accloi
cOmo in factum.

En algunos casos la denegacion puede ser reemplazada por una excep-
tio, si los hechos que, de existir, fundan aquélla, no aparecen claramente iz

ure, reenviando al juez, por ende, su verificacion, de modo de permitir 1a
absolucion, si resultan.

Asi, por ejemplo, cuando el demandado alega que la accidn concieme a lo ya antes jurado

297 . 50,17,102,1. ‘y pide por ello al pretor que la deniegue, pero no aparece con cerieza que en verdad hubo
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juramento, el pretor concede la accidn, pero con una “exceptio iurisurandi” (3. 12,2 9 [oa
Si se discute la aplicacién del senadoconsulto Veleyano o Macedoniano al caso conersj
también puede aquél reemplazar la denegacion por una exceplio senatusconsulti Vellgegy
(D. 16,1,16 pr.; 16,1,30 pr.-1; 16,1,32.4) 0 Macedoniani (D, 14,6,7 pr.; D. 14,6,7,1)_, &

La denegacion de acciones no tiene cardcter vinculante ni para el pretg
que la pronuncid ni para uno posterior, por lo cual uno u otro podrian, v
riando las circunstancias, conceder la accion primeramente rehusada,

CapiTurLo VII
EL rrROCESO “APUD IUDICEM

T

§ 49, Los PRINCIPIOS DEL PROCESO
Y LAS MAS RELEVANTES ACTUACIONES PROCESALES

- I. PRINCTPIOS PROCESALES. Si la finalidad primordial de la fase in iure es
fijar la cuestidn controvertida mediante una formula, aquella de la fase apud
ilicem es aportar las pruebas de los hechos en que se basan las pretensiones
contrapretensiones de las partes; y alegar el Derecho aplicable para dejar
4l fudex en condiciones de emitir su sententia. Fl procedimiento ante el juex
o se encuentra regulado por normas legales, pero esta fundado en ciertos
principios, que la costumbre concretd en un estilo tradicional normalmente
‘observado. Dichos principios, expresados con terminologia moderna (porgue
‘entre los romanos no aparecen explicitados ni teorizados), son: 7) de “con-
tradictorio”, que obliga a dar a ambas partes las mismas oportunidades de
ser escuchadas por el juez y de objetarse mutuamente en sus alegaciones;
) de “disposicién”, en cuanto el impulso de las alegaciones y de las pruebas
queda por entero entregado a la iniciativa de las partes; 7i7} de “oralidad™, en
fntima asociacién con iv) el de “inmediacion”, de modo que las actuaciones
rocesales tienen lugar en presencia directa del juez, quien ve y escucha
4 las partes, sus abogados y testigos; de alli que suela decirse que el juez
“conoce” el asunto (cogroscere);?%% v) de “publicidad”, entendido como
la posibilidad de que el pablico en general pueda asistir al desarrollo del
proceso, que para ello se lo celebra en lugares de acceso general, normal-
mente el comitium o en una basilica; vi) de “gratuidad”, ya que las partes
10 deben pagar honorarios al juez y a sus abogados ni tasas ptblicas por

8PS, 1,18,2; D. 2,4,2; 10,2,20,5; 27,2,2 pr.; 27,4,3 pr.; 28,5,35 pr.
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na ‘obligacién, porque no implica prestacion a la contraparte; de no desahogarse prueba,
Hnico perjudxcado es el omitente; por eso no decimos que la prueba se cumple, sino que
e descarga O desahoga.

serles administrada la justicia; vii) de “economia” y “concentracion®, g
se manifiesta en la sencillez y escasez de las actuaciones procesales, qu
tienen lugar en poco tiempo; y viii) de “inmutabilidad”, expresada en |;
figura de la res iudicata, que impide revisar las sentencias.

En contrapartida, el Derecho romano no conocié el principio de 1 inex
cusabilidad, que impide abstenerse de fallar, ya que el juez puede rehus
su sentencia, siempre que lo haga fundado en no ser claro el asunto para ¢
(“rem sibi non liguere™).

2. En el Derecho clasico no existen las “presunciones” legales, entendidas
como reglas que alteran el peso de la prueba (“iuris tantum” o “simmplemente
_1egales "), o que’impiden probar en contra del hecho presumido (“iuris et
jure” o “de Derecho”). :

‘Ambas suponen un hecho bésico que debe ser probado, al que la norma imputa la
iistencia de otro hecho desconocido, que en consecuencia no debe serlo; pero, en el
primer caso, 5& admite probar que el hecho presumido no ha existido, y entonces se trata
de un traslado de la carga de probar a agquel a quien interesa dicha inexistencia; en el se-
gundo caseo, no se admite demostrar la inexistencia del hecho, y, por ende, se trata de una
prohibicidn de desahogar prueba. En vez de estas presunciones legales, la jurisprudencia
a veces formula reglas de interpretacidn de la realidad, fundadas en la experiencia de la
rmalidad o en la ciencia, que si bien tienen un efecto traslativo de la carga de probar, no
. b5 ésa su finalidad. Asi, por ejernplo, en materia de concepcion. Verdaderas presunciones
gales se desarrollaron en el Derecho postclasico. No deben confundirse las presunciones
legales con las judiciales, de que trataremos después.

Por cierto, estos principios rigen también en [a fase in iure, en donde la inexistencia de:
de inexcusabilidad se manifiesta en la posibilidad de agtionem denegare, que, en conira-:
partida, como ya hicimos notar, es una importante aplicacion del principio de economia;
pues impide el desarrollo de procesos inutiles.

II. CARGA DE LA PRUEBA.ZY 1. La distribucion de la carga de desahogar
la prueba (onus probandi) entre el actor y el demandado estd determinada
muy naturalmente por la estructura de la formula: al primero, en efecto
corresponde probar el fundamento de su accidn, esto es, la infentio y la
demonstratio (eventualmente la replicatio);>*° al segundo, la exceptio (¥
la duplicatio).?*! Al demandado también incumbe la prueba de los hechos
que tienen fuerza de extinguir ipso iure larelacién deducida en la infentio.
Fuera de esta formalizacion de la reparticion de la carga que proviene dela
estructura de la férmula, en general, aquélla corresponde al que afirma la:
existencia de un hecho que lo favorece o que perjudica a la contraparte; la.
sirople negacién de un hecho alegado por el contrario no impone el gravamen
de probar,?%2 Por esta razén, ¢l demandado puede ser absuelto si se limitaa.
negar el fundamento de la accion, aunque nada pruebe en contra, si es qu

el demandante no prueba dicho fundamento a su vez. 2%

de la libertad de medios de prueba, en el sentido de que las partes pueden
aportar cualquier objeto o declaracién de personas capaces de reproducir
un hecho del pasado pertinente a su confroversia.

- Una suerte de teoria de los medios de prueba puede encontrarse en la doctrina retorica,
que es ajena a los juristas. Comoquiera que dicha doctrina era de proveniencia grecohelenis-
tica;, ¥ gue en el proceso griego eran téma de la prueba tanto los hechos como el Derecho,
los medios reconocidos por los retores confunden los que constituyen propiamente tales con
las fuentes del Derecho, y el conjunto integra lo que podriamos denominar el razonamiento,

que se construye sobre la base de loci (fopoi). En consecuencia, la prucba es un Jocus de
los tantos existentes, pero de caricter extrinsecus (Cic. Top. 14,48; De orat. 2,40,173),

que Quintiliano (fnst. orat. 5,1,1), traduciendo a Aristoteles, denomina artificiales (pisteis
entelnai). La prueba es un locus extrinseco o artificial en cuanto su fuerza argumentativa
¥y suasoria proviene de algo externo al arte retdrica misma. Cicerén enumera los siguien-
tes medios: tabulae, testimonia, pacta conventa, quaestiones, leges, senatusconsulta, res
tudicatae, decreta, responsa (De orat. 2,27,116); vy Quintiliano, estas otras: praeiudicia,
tumores, formenta, tabulae, iusiurandum, testes (Inst. orat. 5,1,2),

Las expresiones onus probandi y onus probationis son de escaso empleo en la juris
prudencia; aparecen en dos textos (D. 31,22; 22,3,25,3) que, empero, habitualmente se lo:
considera interpolados, pese a que, al menos sobre el punto, dicen algo exacto. La filtima:
también aparece en algunas constituciones imperiales (Cl. 4,19, 15; 4,30,10). Probar 1o &8

299 gm.D.22,3; CI 4,19.
300D, 22.3,21; CL 2,1,4.
301y 22.3,9; 22,3,19 pr.
3021y 22.3,2.
303 1. 2,1,4.

2. De todos modos, existe una tipificacion de los mismos.
a) En el Derecho cldsico se admite como medio tipico de prueba
desde luego la confessio, esto es, la declaracién de una de las partes, ora

I1I. MEDIOS DE PRUEBA. 1. En el procedimiento formulario rige ¢l principio
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e admite el testimonio extrajudicial vertido en un documento (festatio) signado por
arante, que después es presentado al juez. En lo inmediato, el documento sélo hace
& haberse prestado la declaracidén por quien lo signa, pero no de la veracidad de 1o

concerniente a un hecho aislado, ora relativa a la fntegra pretensmn d'
contraparte.30¢

La confesion del demandado sobre la integra pretension del actor, o sea, el ailanamle
to, si es formulada in iure tiene sus efectos propios, ya estudiados; cuando es fon-nlﬂa
in judicio no se diferencia de una confesién sobre algtn hecho particular, v el juez dej
valorarla, de modo que no conduce avtomdaticamente a una condena.

El falso testimonio, ya en la Ley de las XJI Tablas, est4 penado con la
muerte por medio del despefiamiento e saxo Tarpeio 397

No suele utilizarse el juramento deferido a Ja contraparte como mecho
de prueba, salvo para la valoracion de la res qua de agitur en las accioney
arbitrarias (fusiurandum in litem).

b) La declaracién de personas que son terceros con respecto a la contr
versia (festes) constituye el testimonium395 y es el mas importante medig
de prueba en uso durante la época clésica.

En época clésica, la pena es impuesta por la lex Cornelia de sicariis en materia penal,
n inocente es condenado a muerte por causa del falso testimonio. Un posterior senade-
sopsulto 1a extendio a otros casos (Coll. 8,2.3; 8,7; PS, 5,25,2: D. 48,10,1,1).

¢) Los documentos (instrumenta, tabulae)*®® no tuvieron una especial
importancia como medio de prueba en el Derecho clasico, dado que por regla
muy general los negocios juridicos tienen cardcter oral y porque no suelen
existir registros publicos de los hechos y actos privados (como del estado
ivil o de propiedades, hipotecas y gravamenes, etc.). Los negocios que se
erfeccionan por escrito son muy escasos; practicamente puede citarse el
estamento pretorio o la expensilatio. Por cierto, esto no significa que no se
costumbre reducir a escrito los negocios orales, justamente en prevision
la necesidad de probarlos en juicio.

Los testigos pueden ser personas especialmente convocadas para presenciar un actg
o un hecho, en previsién de necesitarse después su declaracién (y en algunos casos se
les denomina festes rogati), por ejemplo, para el testamento; o bien ocasionales, porque
casualmente presenciaron el asunto del cual se trata (D. 22,5,11). En algunos casos’
Derecho prescribe el uso de testigos, como en la mancipatio, sin los cuales el acto’ es
nulo (testigos “ad sollemnitater™); cuando no estd prescrita su intervencion, su uso g
voluntario ¥ aconsejado solamente por cautela, previniendo la necesidad de su decla:
racion en un eventual litigio, como en la stipulatio (testigos “ad probationem’™). Log
testigos pueden ser directos, si presenciaron el acto o hecho, o indirectos, si escucharon:
decir a otro que aquél tuvo lugar (D. 22,3,28). Actuar como testigo ¥ prestar testimonio
se considera un grave deber civico y un officium impuesto por la amistad, La Ley de las
XII Tablas (8,22) disponia que quien habia actuado como testigo en un acto per ges e
libram, si después se negaba a deponer en juicio quedase perpetuamente inhabilitado para
ser testigo (improbus) y para que otros fuesen testigos en los actos que a €} interesarei
(intestabilis), con lo cual pricticamente gquedaba en buena parte excluido del comercio
juridico. En época clisica, la norma atn regia para los testamentos {(v. D. 28,1,18,1;"
28,1,26; Inst. 2,10,6). :

Nuevamente se puede hacer la distincion entre escritura “ad sollemnitatem®, como
reqms;ta de perfeccidn de un acto, v “ad probationem’”, como mera cautela probatoria
(D.20,1,4 =22,4.4; 22 4 5); esta tltima, pues, es la regla general.

d) El principio de inmediatez que rige el proceso formulario perm1te que
ljuez pueda usar como medios de prueba todo lo que personalmente puede
percibir a través de una inspeccién, por ejemplo examinando al animal que
se dice haber sido dafiado y por el cual se entabla la actio legis Aquiliae; y
también los datos técnicos aportados por especialistas o peritos, por ejemplo

La declaracién de los testigos tiene lugar en presencia del juez v las . los mensores en el caso de la accién de deslindes.399

partes, previo juramento de decir verdad;*® se comienza con los del actor -
y se¢ sigue con los del demandado; la interrogacién la hacen directamente’
las partes o sus abogados, en forma “cruzada”, esto es, con la posibilidad -
de contrainterrogar y reinterrogar libremente, bajo la vigilancia del juez.

IV. VALORACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA. Del mismo modo que no
existe un catalogo legal de medios de prueba, tampoco existe una tasacion
0 valoracién prescritas para la apreciacién de su fuerza probatoria. Con

304 P8, 5,5a,3; CI. 2,4,5.
305

307 Tab. 8,23.
308 s.m. D. 22,4; CL 4,21-22: cfr. CL 4,30.
9D, 10,1,8,1; 11,6,3,4.

sm. D, 22,5, CL 4,20, muy referidos a la cognitio extra ordinem,.
306 Cic., Pro Q. Rosc. 15,44; Pro Caec. 10,28.
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terminologia moderna, podriamos decir que en el procedimiento formulario’
Ja apreciacion de la prueba esta sometida a las reglas de la “sana critica”;
gue no constituyen otra cosa que las de la légica natural, por un lado, y de
la experiencia de la vida, por otro, aplicadas al problema de determinar e]
grado de verosimilitud que puede atribuirse a los distintos medios emplea-
dos. El principio fundamental es que lo expresado en un documento, lo
declarado por un testigo o una de las partes o los indicios ¢ datos percibidos -
directamente por el juez, por si solos no son garantia de veracidad y que €sta
debe serles arrancada mediante un razonamiento concluyente, que es propio :

- para cadacasoy particular de €l, sin que norma alguna pueda predeterminar |
en abstracto ese razopamiento para todos los casos. Forman parte de este
procedimiento las que hoy llamamos ‘“‘presunciones judiciales”, es decir,
aquellas inferencias coherentes y consistentes obtenidas por el juez a partir
de hechos basgicos ciertos.

fjempo atribuida a aquél, pero que ahora se piensa haber sido escrita por Cornificio, de
quien tenemos escasas nOthl?.S; ademas se presentan Quintiliano, Instifutiones orarar;.'ae'
Tacito, De oratore, y Suetonio, De grammaticis et rhetoribus. :

V1. “SENT}_ENTI_A?” (“rwpicatum™). 1. El juez s6lo puede abstenerse de dirimir
"la controversia si jura no parecerle clara o “liquida” (rem sibi non liguere);31°
‘en caso contrario debe fallarla, para lo cual el pretor puede compeiejrlo
. mediante la imposici6n de multas.®!! Esta resolucién, en cnanto refleja el
- parecer v opinion que se formo el juez sobre el asunto litigioso, después de
_ (_:onocerlo y razonarlo, se llama sententia (de sentire); y en cuanto establece
- o declara un Derecho definitivo particular entre las partes, se Hama iudica-
_ tum; la controversia misma, pues, pasa a ser res iudz‘cam.J

En principio, un iudicarum no es oponible a terceros, como se dice en D. 44,2.1: “La
.44.2.1:

_.cosa _]uzgg.da entr-e unos ningun precedente hace para otros™ (“Res inter alios iudicatae
nullum aliis praeiudicium faciant’™).

La jurisprudencia, recogiendo la experiencia, sefiala reglas practicas que en pingln case
vinculan al juez. Asi, por eiemplo, no se considera que sean testigos idéneos aquellos a
quienes el interesado puede mandar que sean testigos (D. 22,5,6); tampoco el hijo respecto
al padre y viceversa (D. 22,5,9); © alguien en negocio propio (D. 22.5,10); o el que fue
condenado en juicio piblico de calumnia (D. 22,5,13). Reglas de este tipo se basan en e
experiencia vital de que el testimonio de estas personas puede no ser imparcial. '

La sentencia puede ser condenatoria o absolutoria. En el primer caso

: normak.nente indica una suma de dinero que debe pagar el demandado (con-’

demnatao pecuniaria). También puede contener, en su caso, una adiudicatio
o carecer de condena si se trata de un praeiudicium. : ,

V. “OraTiONES”. Durante la fase apud iudicem, después de terminada
la prueba, especialmente la declaraciéon de los testigos, tienen lugar las
alegaciones de las partes, que pormalmente son confiadas a especialistas
(advocati, oratores). Su especialidad consiste en el dominio del ars retho-
rica, es decir, 1a técnica del correcto hablar v de persuadir a un auditorio. -
Ella escapa a las margenes del Derecho, aunque un buen orador debe tener
conocimientos juridicos basicos, y constituye una refinadisima elaboracic’m i
de canones que remonta a Aristoteles y tuvo su maximo desarrollo en la
cultura helenistica. En la Roma republicana el orador forerise (y politico) -
mas destacado fue Ciceron.

.En los tribunales colegiados, 1a decision se toma por simple mayoria de todos los jue-
. ceszfen caso de empate, se pronuncia en favor del reo; si hay empate de votos en cuanto
. ?ib i rtergntes sumzs de dinero por condenar, se condena a la menor; en los procesos de
;. libertad, en caso de empate se favorece la declaracién de lib: ’ ;

iy e libertad (D, 42,1,36; 42,1,38 pr.;

2. En cont‘ra_ de la sentencia no cabe la apelacion. Ello se explica, por-
“que hab_lendo sido emitida por un ciudadano privado, no existe un suigerior
jerarquico suyo al cual llamar para que revise lo actuado por el inferior.
En casos tlplﬁ.cados, empero, el pretor puede rescindir la /itis contestatio
n}iedmnte una in infegrum restitutio. En contra del juez prevaricador (“gui
litem suam fdcif”) se da una accién penal. K
Roma recibié la feché rhetoriké durante el siglo Il a- C. no sin oposicién de quienes
veian en ella una fuente de corrupeitn de la administracién de justicia, atendida su finalidad
meramente suasoria e independiente de la verdad o justeza de las proposiciones defendidas,
porgue un orador es capaz de hablar en pro y en contra con el mismo vigor argumentativo;
pero terminé por ser adoptada, debido a la utilidad que podia prestar en la actividad forense
y politica, aungue no logrd seducir a 1os juristas. La cultura latina produjo importantes obras
sobre retorica, como los tratados De inventione, De oratore, Brutus, Partitiones oratoriae
y Topica, todos de Ciceron; a que s¢ agrega una Rhetorica ad Herennium durante mucho

310 Sen., Epist. 65,15; Gell. 14,225,
D, 4,8,32,12; 4,8,36.



Capituro VIII
La srecucton

§ 50.““AcTio wpICATY*312

Una sententia condenatoria necesariamente fija una determinada cantidad
e.dinero que el demandado debe pagar al demandante, con independencia
I tipo-de accion ejercida; ello constituye una obligatio civilis (iudicatum
1cere oportere) en las acciones civiles in personam tramitadas como ju-
icium legitimum, o una “obligacion honoraria” en las acciones in rem, in
actum o tramitadas como iudicium imperio continens. En la misma posicién
ue el condenado se encuentra el confessus en una accién dirigida al cobro
-de certa pecunia, es decir, aquél que reconocid in iure tal pretensién del
ctor (confessus pro iudicato habetur).
El condenado (o el confessus) dispone del plazo de 30 dias para cumplir
| iudicatum, pasados los cuales se da al actor una nueva accién declarativa
actio iudicati, y otra, cuyo nombre desconocemos, en contra del confessus,
ero similar a la anterior), que se tramita como cualquier otro proceso, y
uyo tema es precisamente la obligacién ex fudicato (o “ex confesso™). Si
I demandado reconoce su deuda en la fase in iure de dicho proceso, el
retor decreta la missio in bona; en caso de contradiccién (infitiatio) tienen
gar una nueva [itis contestatio y un nuevo iudicatum, pero con condena

uplicada contra el demandado que resulté ser injustificadamente infitians
flitiscrescencia™). 313 .

M2 5 m. D. 42,1; CL 7,42-58; 7,60.

313 Para todo: Gai. 3,180-181; D. 20,1,16,6 por un lado; Gai. 4,9; 4,171; PS. 1,19,1,
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domas, hasta que en el siglo XTX fuera recién abolida en la mayoria
os paises. 1Je todos modos, al parecer esta prision privada tenia el fin
“tico de que el deudor pagara sus deudas con trabajo.3'4

Egtrictamente, pues, con la actio iudicati no se ejecuta la sentencia, sino que ge cob
una obligacion (la nacida del indicafurm). Teoricamente el demandado podria dar
una serie indefinida de procesos, lo que en la practica, sin embargo, resulta inviable
cisamente por el peligro de la litiscrecencia en progresion aritmética. Ademds, si el P
cree infundada la defensa del demandado, puede denegar la accién y conceder inmed
tamente la missio in bona en su contra. La posibilidad de un nuevo proceso va exisie en
la manus iniectio con la intervencion de un vindex que-asume la defensa del ejecutaq,
y posteriormente con la antorizacion de contradecir dada al propio ejecutado por 1a 7.;
Vallia. Hste nuevo proceso se justifica no para revisar, por cierto, 1o actuado en la accig
declarativa, sino porque todavia es posible que el demandado pueda oponer defensag fan
dadas en hechos ocurridos coetineamente con el proceso anterior o después de €1, comg s
el procurador del demandado se dejé dolosamente condenar (mediante soborno, caso en o
cual queda abierta la exceptio doli en favor del dominus litis: D. 44,4,9), o i es necesar;
hacer valer el “beneficium competentiae” (D. 24,3,17,2), o si el condenado tiene Derech,
a que el demandante le ceda sus acciones sin perjuicio dél pago a este Gltimo (D. 26,725
27,3,1,18; 27,3,20,1; 42,1,12); quizd también fuera posible que el deudor hiciera valer g
Derecho de retencién en contra de la accién ejecutiva, cuando éste fuese procedente; en fin
si con posterioridad a la sentencia hubiera sido pagado el fudicatum o remitido o extinguido!
de cualquier otro modo iddneo, entonces o no resulta la intentio de la actio iudicati (com
en el primer caso) o se da una exceptio al demandado (como en el segundo), de modp’
que en ambos sea éste absuelto. La formula de 1a actio fudicati pudo ser ésta: “Si No. N
resulta haber sido juzgado (condenado) por 10.000 sestercios en favor de Ao. Ao. y n
haber pagado este dinero, condena, juez, a No. No. a pagar 20.000 sestercios a No. No.:
sn.r.a.” (“Si paret Nm. Nm. Ao, Ao. sestertium X milia iudicatum esse eamque pecuniam
solutam non esse, iudex, Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium XX milia c.s.n.p.a.’”). La condemnatio
no podia hacer ninguna mencién a la missio in bona {(como se ha creido), porque ella no
es acordable por una sentencia del juez y es obra exclusiva del pretor.

gar
» PI

PROCEDIMIENTO EFECUTIVO PATRIMONIAL. El procedimiento ejecutivo o
de apremio s€ encuentra regulado en el edicto. Su cardcter mas p'ecuh ar
<< consistir en una ejecucion universal, porque afecta a todo el patrimonio
deldendory a clia son {lamados todos los demas acreedores que tenga el
ifectado; en otras palabras, se trata de un concurso objetivo y subjetivo.
1. Lamissio in bona confiere al acreedor que la solicité la tenencia fisica
. Jos bienes embargados, a efectos de su administracion; puede, asi, ena-
‘apar los frutos y dar en arrendamiento los predios; en el resto s6lo le esta
pennitida una custodia et observantia. El embargo concedido a un acreedor
fivorece a todos los demés.31° _

"La missio, en consecuencia, no confiere una verdadera possessio (civilis), aunque la
tenencia reciba el nombre de possessio. El pretor concede acciones penales in facrum en
favor del missus v contra el que perturbe dolosamente la tenencia (s.m. D. 43,4; v. también
D:42,1,51,1; 42,4,14 pr.). Hay, asimismo, acciones de este tipo en contra del missus que
abuso de sus facultades de administracién (D, 42,5,9,5-6) y para obligario a restituir las
~asas al curator bonorum o al deudor si es alzado el embargo (ID. 42,5,9 pr.~1; 42,5,14,1),
en fin, ] missus puede reclamar los gastos hechos en favor del patrimonio embargado
(D. 42,5,9,2-4).

*.'2.Elhecho de haberse embargado los bienes es difundido durante 30 dias
mediante avisos (proscriptio} destinados a convocar a todos los acreedores

Reconocida in iure la deuda derivada del iudicarum (o de la confessio), : . ’ ! S . 216
del ejecutado. Extinguido el plazo, este ultimo se hace infame:

o nuevamente condenado en la actio judicati €l demandado, a peticidn del -
actor el magistrado decreta una missio in bona ejecutiva.

Los demas acreedores del ejecutado o ya cuentan con una sentencia (o confessio) en
su favor o no, v este (iltimo caso es el normal. Por lo tanto, necesario es que en favor de
ellos recaiga un juicio declarativo de acuerdo com las reglas generales. Mas, para los efec-
“tos de su participacién en el concurso tuvo que existir un procedimiento de “verificacion
. provisional” de créditos, destinado a que los supuestos acreedores los hicieran valer en el

concurso y a que los demas acreedores (o el magister bonorum) pudieran impugnarlos;

§ 51. PROCEDIMIENTCS EJECUTIVOS

I. PROCEDIMIENTO EJECUTIVO PERSONAL. La antigua ejecucion, conducida de |
acuerdo con la actio legis per manum iniectionem, tenia cardcter personal, '
porque el deudor mismo era sometido a prision (privada) o, en una época
antiquisima, a muerte. Si en época cldsica, aparte de la ejecucién puramente
patrimonial, que en seguida veremos, subsistié alguna forma de apremio
personal (prisién privada por deudas) previa permision del magistrado
(addictio), no esta claro ni se concilia bien con la naturaleza concursal que
ofrecia la ejecucidon clasica; de haberla habido, tuvo que tener reducidos
alcances, por ejemplo sé6lo a los deudores sin bienes, como siempre fue,

i 314 puede verse: lex Rubria de Gallia Cisalpina ¢. 21, PS. 5,26,2; Frag. Argent. I1,1a;
"~ D, 4,6,23 pr.; 42,1,34; 50,16,43 a 45; 50,16,48; CI. 5,39,1; 7,71,1; Varro, De ling. Lat.

7,105; Cic., De orat. 2,63,255; Pro Flacco 20,48; Sen. De benef. 3,8,2; Gell. 20,1,5%; Plin.,

Epist. 3,19,7; Quint., Inst. Orat. 5,10,60; 7,3,26; PS. Quint., Decl. 311.

315 Gai, 3,78; D. 42,5,8,1-4; 42,5,12 pr.

316 Gai. 3,79; 4,102,
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‘pero no estamos informados acerca de dicho procedimiento. Se puede suponer que sélo
eréditos no impugnados participan en el concurso, mientras que los impugnados queds
excluidos de &1, sin perjuicio de poder ser cobrados después al bonorum empior, con |
accion declarativa que corresponda. Los créditos no verificados, es decir, no hechos vale
oportunamente, deberian de quedar excluidos del pago.

3. La mayoria de los acreedores puede solicitar al pretor el nombrj
miento de un curator bonorum o de varios, para facilitar la administracig
de los bienes.?!7 En todo caso, los acreedores deben designar de entre io'
mismos, también por mayoria, a un magister bonorum®'® cuya misién &
conducir la venta del patrimonio embargado, después de proponer sus baseg
o condiciones al pretor (lex bonorum vendendorunt), que una vez aprobadas
también deben ser difundidas.

Posiblemente las bases de la licitacién identificaran al deudor y al magister bonorum,
describieran y cuantificaran el activo y el pasivo del primero, con indicacion de los créditos
privilegiados ¥ caucionados con prendas o hipotecas, sefialaran el minimo de las posturas;
el plazo dado al comprador para pagar a los acreedores y las garantias de dicho pago exi
gidas, y fijaran el dia v hora de la licitacion (cfr. Theoph, ad 3,12 pr.).

4. La venta (venditio bornorurm) normalmente tiene lugar mediante piablica
subasta, que debe celebrarse dentro de plazos preestablecidos. La licitacién
recae de una vez sobre el integro patrimonio, y no sucesivamente sobre cada
uno de sus elementos, de modo que el mejor postor lo consigue totalmente
por un precio alzado.

Ordinariamente se afirma que los postores son invitados a ofrecer como precio porel |
total de dicho patrimonio, no una cantidad alzada de dinero, sino el pago de cuotas de cada
uno de los créditos ejecutados, de forma que se atribuyen los bienes al que en definitiva .
ofrece pagar todos los créditos en mayor proporcidn o porcentaje. Pero esto no estd dicho
directa ni explicitamente en ninguna fuente, y tan sélo ha sido deducido de ciertos textos ©
que hablan de portio (Gai. 2,155; Sen. De benef. 4,39,2; CI. 7,72,6,1; cfi. Theoph. ad 3,12 -
pr.), pero injustificadamente, porque esa expresién también se puede entender aplicadaa

la distribucidn del precio alzado de venta entre los acreedores pro portione de sus créditos

(cfr. D. 42,7,5). El régimen del pago de un porcentaje de los créditos crea dificultades

insalvables en la hipétesis de concurrir créditos privilegiados en el concurso, pues si es
mejor postor el que oftece pagar todos los créditos, incluso los privilegiados, en el més
alto porcentaje, no se ve en qué consistiria el privilegio.

N 42.7,2 pr.-3; 28,5,23,2.
318 (3ai, 3,79.
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o pritper lugar, los propios acreedores (y entre varios, aquel a quien mas se le deba); en
egmda, los patientes del ejecutado segin su grado de parentesco; en fin, los terceros, entre los
iales, a su vez, hay algunas preferencias fundadas en el rango, como el varén consular que
ﬁere a la mujer consular, ¥ el vardn prefectorio a ésta (D, 42,5,16; 50,16,56,1; 1,9,1).

5. La persona que compra de esta manera el patrimonio ejecutado se
larna bororum emplror.

@) Por lo que respecta a las cosas corporales integrantes de dicho pa-
smonio, el bornorum emptor las adquiere por Derecho pretorio (in bonis
sunt), porque el magister bonorum, por cuenta de quien se hace la venta,
“41'no ser su duefio civil, estrictamente cumple una venta de cosa ajena y
“entonices nada puede transferir civilmente a terceros.!?

Para conseguir la entrega de las cosas, el pretor confiere al bonorum empror un espe-
“eial interdicto, Hamado “por algunos” interdictum possessorium, de caracter restitutorio
(Gai. 4,145).

" Unavez adquirida la posesion civil de los bienes, el bonorum emptor goza
de la proteccion acordada a todo poseedor de esta clase, y en fin adqulere
su dominio civil por usucapio.

b) La compra incluye los créditos y Derechos reales que eran del deudor

‘ejecutado, con respecto a los cuales su transferencia al bonorum emptor

también opera solo mediante. instrumentos del Derecho pretorio, y, con-
cretamente, a través de actiones utiles. 51 el ejecutado vive, se confiere la
actio Rutiliana al bonorum emiptor, en cuya féormula (que es la de la accién
basica que corresponda) se emplea la técnica del cambio de personas: en la
intentio figura el nombre del ejecutado (como acreedor), y en la condemna-
tio, el del comprador de los bienes (en beneficio del cual cede la condena).
Cuando muri6 el ejecutado, entonces se da una actio Serviana caracterizada
por afiadirse a la férmula de 1a accidn basica pertinente una fictio de ser el
bonorum emprtor heredero del dicho deudor.?2°

Puede ocurris, a su vez, que un deudor del concursado v ahora del bonorum empror haya
tenido un crédito en contra del primero v ahora en contra del segundo. Al ser demandado

319 (Gai. 3,80,
320 Gai. 3,81, 4,35.
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dicho deudor para el pago de su deuda, puede entonces alegar su propio créditg y -p'é
que se lo deduzca del que zhora le es reclamado (“agere cum deductione”: Gai, 4.65.¢
lo cual implica una verdadera compensacion, que se justifica, porque es su modo de in
venir en el concurso. Perc la deduccidn no puede ser por el total del crédito Opuesto, iy,
por una parte igual a la proporcién en que hubiera sido pagado, si efectivamente hubieg
intervenido en el concurso; de ofra manera el acreedor que pide la deduccidn obtendry’

privilegio indebido de conseguir su integro crédito, frente a los demas que s6lo obtiens
una parte de los suyos.

¢) El bonorum emptor, asimismo por Derecho pretorio, es decir, mediant
las actiones Rutiliana o Serviana antes examinadas, responde de las deuds
que fueron del gjecutado, y que no se hicieron valer en el concurso,>?! pey
s6lo en la proporcidn en que se hubieran pagado, de haberse efectivamen:
hecho valer, por lo cual la condemnatio de las dichas acciones dirigidag
contra el bonorum emptor en funcién de cobro debian de llevar ademds una
“faxatio” limitativa, correspondiente a la cuota de pago.

La responsabilidad inmediata del bororum emprtor por las deudas del ejecutado debia
de lirnitarse a las hechas valer en el conjeturable procedimiento de verificacidén dentro def
concurso y no impugnadas en él; con relacion a las impugnadas es que se hacian necesaria,
las actiones Rutiliana y Serviana, Bis probable que el bonorum empior demandado con estas
acciones por una deuda que fue del ejecutado pudiera solicitar la deducrio de los créditos
que este mismo tenfa contra el demandante y que ahora son del bonorum emptor.

IT1. PAco A LOS ACREEDORES. “PriviLecroM pxicenpl”- HripoTECA. 1. El:

magister bonorum recibe el precio ofrecido por el bonorum emptor y con
¢l paga a los acreedores, en forma integra si el precio de venta es suficiente
(lo cual no es frecuente), o pro portione, es decir a prorrata de sus créditos,
en caso contrario. En esta materia, pues, rige el principio general de que
“la condicion de todos los acreedores es igual” (par est condicio omnium
creditorum).3?2 Para el cobro al magister, los acreedores disponen de la
actio mandati.’??

2. Pero en virtud de reglas tanto de Derecho pretorio como imperial, este
principio sufre excepciones, pues algunos créditos gozan de “privilegio”
(privilegium exigendi}, que los inviste de una “preferencia de pago™ con
respecto a los no privilegiados (creditores chirographarii). Lo cual quiere

321 GGai, 3,81: “ipse debuir”,
322D, 42,8,6,7; ofi. D, 42,8,24.
32371y 17,1,22,10 (itp. curator por magister).
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Ce aqﬁél-los (creditores privilegiarii)*** pueden exigir ser paga.dos
or qamente y por el integro monto de sus créditos (o hasta consumir el
"etproducto de la licitacion, es decir, proporcionalmente entre los que
.en de privilegio), de modo que sélo una vez satisfechos concurran pro-
rc'io nalmente (o en forma eve‘ntual por el todo) al pago los carentes de
vilegio, si algo restod del precio de venta en subasta.

Los «gcreedores quirografarios” (D. 42,5,38,1; CL 7,72,6 pr.) sc llaman asi porque

ipariamente sus créditos constan en un documento (chirographum).

.-:con el transcurso del tiempo se formd un orden de prelacién entre los
distintos créditos con privilegio, segin el cual, con el precio de venta de los
enes del ejecutado, se pagan los de mejor rango con preferencia a los de
ango inferior. El primer lugar lo ocupan los créditos del fiscus.>?3

" Gozan también de privilegio estos créditos: los contraidos para el entierro de una
érsona (PS. 1,21,15; D. 11,7.45; 42,5,17 pr.); el que tiene la mujer contra su marido
jos herederos de éste para la restitucidn de la dote (D. 23,3,2; 23,3,74; 42,5,17.1 a
5,19 pr.); los contraidos por el tutor (real o aparente) frente a su pupilo o el curador

‘det demente o del prédigo frente a éstos, con ocasidn de sus respectivas administracio-

es (D. 27,10,15,1; 42,5,19,1 a 42,5,24 pr.); el proveniente de un mutuo celebrado con

‘el fin'de reparar un edificio (D. 12,1,25; 42.3.1; 42.5,24.1); el de los depositantes de

1in banquero sobre su dinero en él depositado (D. 16,3,7,2-3; 16,3,8; 42,5,24,2); el del

‘que prestd para reparar, equipar o comprar una nave (D. 42,5,26; 42.5,34). El acreedor
‘que por el deudor paga a otro acreedor previlegiado adquiere su privilegio (D. 42,3.2;
42,524 3; CIL. 8,18,2 pr.).

. 3.Porlaparte de cada crédito (o eventualmente por su total), privilegiado
o no, que dejo de ser pagada, cuando resultd insuficiente el precio conse-

. guido en la subasta, los acreedores pueden volver a solicitar una missio in
~bona si en el futuro el deudor llega a tener nuevos bienes.

Que esta nueva ejecucion por el resto, si ocurria en el afio siguiente, fuera dada con
“beneficio de competencia® (in id gquod facere potest), como dice la oscura ley de Diocle-
ciano que figura en CI. 7.75.6, es improbable.

En la rara hipétesis de que, pagados integramente todos los créditos, algo restare
del précio de venta obtenido, sepuramente se lo consideraba como perteneciente al
gjecutado.

324D 2.14,10 pr; 14,5,3; 42,5,24,3.
3PS, 5,12,10; D. 42,5,34; 49,14,6; cfr. s.m. CL 7,73,
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Entre los bienes del concursado puede haber algunos sobge los cuales
: -'p'rcnda o hipoteca en favor de determinados acreedores. Estos tienen,
e el precio de venta de dichos bienes, una preferencia de pago, que no
stituye privilegio, pues deriva nada mas que de la naturaleza misma de
sellas figuras, de consistir en una garantia real. Los bienes pignorados,
pueg,. son excluidos del concurso general v acerca de ellos se abre uno
}jgrticular, en el que intervienen s6lo los acreedores titulares de la garantia
o5 cuales, en el caso de la hipoteca, pueden ser varios, y de diverso ran-
Si el precio de venta de los bienes pignorados es suficiente, con él se
haga a todos los dichos acreedores, y lo que sobre (superfluum) acrece a la
masa general del concurso, segln las reglas generales. Si no es suficiente,
onces los acreedores pignoratarios son pagados segin ¢l orden de sus
potecas, en el todo o en parte, segtin el grado de insqﬁciencia. Quienes
hayan alcanzado a ser total o parcialmente pagados pueden desplazarse
I'concurso general e intervenir en €l de acuerdo con las reglas generales,
Sor el saldo insoluto.

Al menos asi ocurre en el procedimiento fiscal (D. 49,14,45,12) y ¢
¢jecucion (con “distractio bonorum™) de los implberes, dementes y prédig
(D. 42,4,7,11; 42,5,6 pr.).

IV, IncpenTES. En el concurso pueden tener Iugar varios incidenteg

1. Desde luego la que nosotros llamamos “terceria de dominio”, en virg
de la cual el duefio de un bien poseido por el ejecutado, que por tal raz
cayo bajo los efectos de la missio in bona y fue considerado en el congiy
so, puede reivindicarlo (y previamente ejercer la actio ad exhibendun's
se trata de muebles) en contra del missus in possessionem (o del curator
del magister bonorum desde que son designados), para recuperar lo Su?.
y excluirlo de dicho concurso. Aun después de la bonorum venditio podr
dirigirse con la misma accidn contra el bonorum emptor.>6 '

2. Si el deudor ejecutado se hace heredero de otro, en principio el pa
trimonio sucesorio que le corresponda debe ingresar en su concurso; per
puede ocurrir que la herencia sea suficiente para pagar a los acreedorés
hereditarios (es decir, aquellos que lo eran del causante) y testamentario
(legatarios y fideicomisarios), micntras que los bienes del heredero sea
insuficienics para pagar a sus propios acreedores; la confusion de ambo
patrimonios, en consecuencia, beneficia a estos Ultimos, pero perjudica’
los del fallecido, quienes empiezan a concurrir con aquéllos. Por tal razdn el
pretor concede a los hereditarios y testamentarios, a peticidn suya y previa
causae cognitio, una separatio bonorum, en virtud de la cual se mantienen
como distintos el patrimonio sucesorio y aquel propio del heredero, para
que los beneficiarios de la separacidn ejecuten sus créditos en los bienes
sucesorios con precedencia a los acreedores del heredero; lo ‘cual méas
concretamente significa que se celebran dos concursos y dos bonorum
venditiones por cuerda separada 327 '

V. “DIsTRACTIO BONORUM”. En algunos casos se reemplaza la bonorum
enditio por una venta de bienes singulares en la medida necesaria para
atisfacer a los acreedores (“distractio bonorum™).

: 1. Si el deudor ejecutable muere y deja como heredero a un impiaber que
arece de tutor, la missio in bona recae sobre la herencia, cuya administra-
10n es entregada a un curator bonorum encargado de vender los bienes
ndispensables para pagar a los acreedores; el saldo positivo del precio de
venta que quede, lo mismo que los bienes no vendidos, permanecen, pues,
‘para el impuber.328 1 a jurisprudencia extendié este régimen edictal al caso
‘de que herederos sean un firiosus o un prodigus carentes de curator.??°

- 2. La ejecucién de los senadores y miembros de familias senatoriales
(clarae personae) también tiene lugar mediante “distractio bovorum” a

. . . . : : 330
Dentro del concurso que recae sobre la herencia, a su vez, los acreedores hereditarios cargo de un cur ator bonorum designado al efecto por el magistrado.

tienen preferencia de pago con respecto a los testamentarios; en otras palabras, s6lo des-
puds de satisfechos aquéllos, se sigue pagando a los legatarios y fideicomisarios, si algo
resta (D. 31,69,1; 36,4,11,1; 42,6,6 pr.; CL. 7,72,1). Por cierto que cuando se produce un
remanente en la herencia, después de pagados todos sus acreedores, eso acrece al concurso
del heredero y beneficia a sus propios acreedores.

38D, 36,1,81; 42,4,7,10; 42,5,6 pr.; 28,5,23,3; 42,7,1,2.
329 La extensién en D. 42,4,7,10-12.

26D 10,4,5,1; 42,5,24,2; cfr. D. 6,1,9. . o

0 D. 27,10,5. Este régimen fue establecido por un senadoconsulto de fecha desco-
327 s.om. D, 42,6; CI. 7,72. Los detalles de esta figura seran estudiados en otro lugar.

nocida.
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CES SIO BONORUM. “FRAUS CREDITORUM

§ 52. “CEBssio BONOrRUM™33!

" Una lex Tulia de bonis cedendis (no sabemos si de César o de Augusto)
mirodujo la posibilidad de hacer una cessio bonorum el deudor a sus acree-
dores. Como su nombre lo indica, ella consiste en poner voluntariamente
aquél todos sus bienes a disposicién de éstos, antes de que sea iniciada
cualquier acci6n ejecutiva en su contra. De hecho, pues, supone a un deudor
que conoce su inselvencia y que entonces, en vez de ocultarla o ignorarla, se
adela:nta ala ejecucion. La cesion tiene lugar mediante una declaracion del
_ cudor in iure;33? el magistrado, si la acepta, decreta la missio in bona en
ffa_vor de todos los acreedores y en general el procedimiento continia como
en una normal ejecucion, concluyendo, pues, con la venditio bornorum v el

ago a los acreedores.>** Segtin la opinién de los sabinianos, que prevalecio,
la cesién es oponible a todos los acreedores.?* La cesidn acarrea varias
entajas para el deudor: i) se ve libre de cualquier apremio personal;335

) se evita la infamia;*° iii) ya no puede ser demandado por ninguno de
los acreedores que eran tales al momento de la cesién; iv) aunque no ve

xtinguidas sus deudas si los acreedores no resultaron pagados en el todo,

Bl em. D, 42,3; CL 7,71.
213 42,39 itp.

333 (3ai. 3,78.

34D, 42,3.4,1.

333 CL 7,71,1.

Bs 1. 2,11,11.
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ebi6 de pertenecer al edicto: “A veces <daré> [permitiré] con conocimiento de causa
an- interdicto> [una accidn por el hecho] aunque no haya conocimiento™ (“Interdum
aisa cognita et si scientia non sit <interdicam™> [in factum actionem permittam]’™).
o puede apreciarse, se trata de textos muy interpolados, sobre todo el segundo. Lo
45 seguro €8 que en el Derecho cldsico no haya existido mas gue este interdicto como
sdio ordinaric de impugnacitn de actos fraudulentos de un deudor. Una restitutio in
! g}mm ob fraudermn supuesia por los auteres modernos carece en verdad de sélidas bases.
stiniano abolié el interdictum fraudatorium v 1o reemplazd por una accidén de cardcter
cisorio, que en un solo texto del Digesto aparece como actio Pauliana (1. 22,1,38.4).
quella extrafia e inexplicable denominacion es postclasica, y habria penetrado en una
pia del Digesto después de su promulgacion el afio 533, de donde, a su vez, habria
pasado a la littera Fiorentina. En la mayoria de los casos el recurso justinianeo contra el
Fraude figura como actio in factum.

de manera que en el futuro puede ser demandado por el resto insoluto, sobre
bienes nuevos, en ese caso goza del “‘beneficio de competencia”, limitdndogs
las condenas al id quod facere potest>’.

Si, pese a la cesién, un acreedor demanda al cedente, se deniega la accion o se daug
excepcidn nisi bonis cesserit al deudor (Inst. 4,14,4; CIL. 7,72,3).

§ 53. “FRAUS CREDITORUM”

1. “TNTERDICTUM FRAUDATORIUM . 338 1. Los acreedores pueden resultar im,
pagos como consecuencia de haber sido disminuido de precio el patrimoni
del deudor ejecutado o que hizo cesion, mediante una disposicion de biene
o valores suyos, anterior a la missio in bona. Supuesta la confluencia d
ciertos requisitos, la disposicion se considera ser un fraus creditorum y u
fraudator el deudor disponente, ante 1o cual el pretor confiere un interdic
tum fraudatorium contra los terceros adquirentes, destinado a reconstitu
o restaurar el patrimionio original del deudor en beneficio de los acreedor
perjudicados con la disposicion. '

" 86lo quedan afectados por el interdicto los actos (“quae [...] gesta erunt’)
del deudor que le provocan un empobrecimiento, pero no aquellos que le
evitan un enriquecimiento; dentro de los primeros se encuentran, pues, las
_'e'naj enaciones por cualquier medio (mancipatio, in iure cessio, traditio),>>®
¢l abandono de bienes (“derel ictio”)**0 y la remision de deudas (por pactum

o por acceptilatio).**! Es indiferente si la disposicion es a titulo oneroso o
La expresién fraus significa aqui precisamente “perjuicio”, no “engafio”. Aungu liberal,342
resulte muy frecuente que el fraus creditorum sea consecuencia de un acto engafioso del
deudor y aun de terceros (como cuando se simula la transferencia de bienes para evitar
el concurso sobre ellos), no siempre ocurre asi. El Digesto conserva dos formulas co
cernientes a esta materia; la primera (D. 42,8,1 pr.) debié de corresponder al texto de
clausula edictal que prometia el interdicto; la segunda (D. 42,8,10. pr.), al de la férmula
interdictal misma. Aquélla reza ast: “Acerca lo que, por causa de defraudacion, hubiere
sido gestionado con aguel que no ignor6 el fraude, daré [una accién] <un interdicto™ al
curador de los bienes [0 a aquél a quien deba darse accién por este asunto] dentro del afio
en el cual hubiere habido posibilidad de entablarlo” (“Quae fraudationis causa gesia e :
cum eo, qui fraudem non ignoraverit, de his curatori bonorum [vel ei, cui de ea re actionem
dare oportebit], intra annum, quo experiundi potestas fuerit, lactionem] <interdictum?,
dabo™). La otra dice: “Lo que Lucio Ticio hizo para defraudar, sabiéndolo ti, en los biens!
acerca de los cuales [de esta cosa] se trata, lo restituiras <a aquél> [a aguéllos, si pore
motivo de que se trata le compete o debe competerle accidn en virtad de mi edicto, s
no hace mas de un afio desde que tuvo la posibilidad de demandar acerca del asunto de
cual se trata]” (“Quae Lucius Titius fraudandi causa sciente te in bonis,; quibus de fea re]::
agitur, fecit, ea <illi> {illis 5i eo nomine, quo de agitur, actio ei ex edicto meo competere,
 esseve oportet, ei, si non plus quam annus est, cum de ea re, qua de agitur, experiund
potestas est,] vestituas”™). Esta segunda férmula termina con una clausula que en realida

: En.co'nsecuencia, por gjemplo, si alguien deja de cumplir una condicién de que pende

nacimiento de un crédito, no incurre en el interdicto (D. 42,8,6,1); tampoco si repu-
a una herencia o un legado (1. 42,8,6,2 ¥ 4); o si paga a un acreedor lo que es suyo,
como en ¢l caso de devolucidon de la cosa recibida en comodato o depédsito (D. 42,8,6,6),
pero_ si queda sujeta la devolucidn remisoria de la prenda (D. 42.8.2; 42 8.18), porque
en ningln caso hubo empobrecimiento sino, a lo mas, no enriquecimiento. Se asimila a
una enajenacién el dejar cumplir a otro la usucapién de un bien propio (D.- 50,16,28 pr.)

y el perder una servidumbre por desuso (D. 42,8,4) o un usufructo por el mismo medio
. 42,8,3,1).

Los pagos hechos por el deudor a un acreedor caen bajo el interdicto
cuando fueron hechos después de la missio in bona (o de la cessio bono-
rym),‘no s0lo por la razdén general de disminuir el patrimonio del deudor,
sino por la especial de que esta disminucion afecta sélo a algunos de los

BD 42,81,

301y, 42,8,5,

D, 42.8,10,14; 42,8,17 pr.; 42,8,21; cfr. D. 2,14,7,10.
2 D. 42,8,3,2; 42.8,6 pr.; 50,17,134 pr.

33D, 42,3 .4 pr.; Inst. 4,6,40.
338 oo D, 42,8; CL. 7.75.
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acreedores, quedando con ¢llo vulnerado directamente el principio de 1&'._:

1.as fuentes aluden a este elemento con diversas expresiones: “consilium fraudis”
par condicio creditorum.>®

w ﬂm,dafionis causa”, “fraudandi causa”, “in fraudem facere” o “gerere”, Bjemplo: supén-
gase que alguien, quien sabe ser deudor de Ticio y que conoce su condicion de insolvente

anurmite unos esclavos; que después paga su deuda; y que posteriormente empieza a;
ser deudor de Cayo por cualquier causa, el cual resulia impago como consecuencia de
1a manumisién. Como se puede probar que el deudor no tuvo consilivim fraudis respecto
del segundo acreedor en el momento de anumitir, porque entonces no existia como tal
la manumision no se ve afectada por el interdicto. Por otro lado, st bien con respecto a£
primer acreedor hubo consilium, tampoco es aplicable el interdicto porque no se forma el
ventus damni, ya que ese acreedor fue pagado (D. 42,8,15). Cuando, empero, se paga aun
acreedor con dinero conseguido de otro, la presuncion que hubiera beneficiado al primero
empieza a beneficiar al segundo, como si, en el caso anterior, la deuda a Ticio hubiera sido
pagada con dinero que Cayo prestd, caso en el cual éste puede entablar el interdicto para
afectar la manumision, aunque e-lla fue anterior al mutuo. La explicacién de este régimen
se debe a una suerte de subrogacion (succedere in locum) de los acreedores posteriores en
los antertores (D. 42,8,10,1; 42,8,16; cfr. 42,3.2).

1.os pagos hechos antes de la missio © de la cessio, pues, no caen bajo el interdicto, 5
menos que la denda fuera pagada antes de vencer su plazo (D. 42,8,10,12).

2. Bl interdicto exige la concurrencia de varios presupuestos.

@) En primer término, debe haber tenido lugar un efectivo perjuicio a los
acrecdores (eventus damni), consistente en no alcanzar a ser integramente
‘pagados con el precio de la venta del patrimonio en concurso, siempre
que exista una relacion de causalidad entre el acto de disposicién y dicho
perjuicio, a saber: gue el menor valor de venta haya sido consecuencia de .
1a disminucion de sustancia econémica efectuada por el acto de que se :
trata.>44 '

E1 eventus damni, por lo tanto, sélo puede apreciarse después de la bonorum venditio,:
una vez que se conoce el precio mas alto ofrecido en la Hcitacién v, por ende, si podrén ser
pagados o no, y en qué medida, los acreedores; s0lo asi se hace posible determinar que un’
anterior acto de disposicion, al disminuir 1a sustancia patrimonial, también menoscabé su-
valor. 8i, por ende, los acreedores se ven Integramente satisfechos, eso significa que las dis-
posiciones del deudor no les produjeron perjuicio, esto es, que no hubo fraude (dafio).

-9 Cuando el acto dispositivo es a titulo oneroso, como en una com-
'-'_prave.nta o permuta, se requiere, ademas, una scientia firaudis en el tercer
adquirente, esto es, un conocimiento suyo de que el deudor disponente tiene
ac%'eec'lores, ¥ una prevision suya de que con tal acto el disponente arriesga
dejar impagos a dichos acreedores.**® Cuando el acto de disposicién es a
titulo liberal, como una donacién o una remisién de deudas, en cambio, no
se atiende a la scientia del beneficiario, y son suficientes el eventus da;nni
a los acreedores y el consilium fraudis del disponente 346 '

b) El acto que se intenta impugnar tiene que haber sido celebrado o:
ejecutado por un deudor con el conocimiento o al menos con la previsién de
su posterior virtualidad productora de un dafio a los acreedores (consilium
fraudis). Este elemento, pues, no debe entenderse como una “voluntad o
intencion de defraudar o engafiar”, sino como un estado cognoscitivo que
atafie al posible efecto perjudicial a los acreedores. Pero en atencién a su
carhcter interno no puede ser objeto de positiva y directa prueba a cargo
de aquéllos, debido a lo cual se presume retroactivamente el consilium, a
partir del hecho externo y conocido del eventus damni, correspondiendo,
entonces, al tercer adquirente demandado con ¢l interdicto demostrar:.
que el supuesto fraudator obro sin entendimiento de defraudar. Dicho:

entendimiento queda excluido, pues, cuando se consigue probar que,
en ¢l momento de realizar el acto el supuesto fraudator, éste carecia de
acreedor, ignoraba su existencia de tal o desconocia su propio estado de
insolvencia pecuniaria.

Del tercero suele decirse ser conscius fraudis (“consabedor del fraude™); su opuesto
es el inscius fraudis (“desconocedor del fraude™). Pero no se trata necesariarr’lente de una
suerte de‘co_mp}icidad en una supuesta intencién de perjudicar a los acreedores, sino de
un conann1ento que el tercero tiene acerca del mal estado de los negocios del Elcudor v
de 1.a existencia de acreedores suyos, gue pueden verse perjudicados con el acto. Si hay
varios acreedores, es suficiente la scientia con respecto a uno solo, aunque en definitiva
no sea €l quien resulte perjudicado, sino los demés (D. 42,8,10,6-8). '

- 3. Al parecer, la legitimacidn activa para el interdictum fraudatorium
cor.responde al curator bonorum, y no directamente a los acreedores
peljuc:licados. Por lo que respecta a su legitimacidn pasiva, cuando se in-
tenta impugnar actos dispositivos del fraudator a titulo oneroso, aquélia
compete al primer adquirente de aquél, siempre que sea conscius’fraudfs;

5 D. 42,8,1 pr.; 42,8,10 pr.; 42,8,10,2.
346 13, 42,8,6,11; 42.8.,6,13.

343 D). 42,8,6,7; 42,8,10,16.
4D, 42,8,10,1; 42,8,15.
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si se trata de la impugnacién de actos a titulo libergl, estr:ft Iegitima‘d
el primer adquirente, aungue sea inscius Sraudis. E.i interdicto ta_mblé
puede ser legitimamente dirigido contra los subgdgglrentesl o'adqulrente._s_
posteriores o mediatos, conocedores del frande 111}(:131 u original, cuand
su adquisicién fue onerosa, y en cualquier caso, si fue hbferal; entre_esto
altimos se encuentran los herederos y los legatarios del primer adquirent
o de uno posterior.34’

clausula edictal sobre el interdictum fraudatorium Cquael...] gesta eruns’),
bs respectivos actos constitutivos de tales obligaciones pueden caer bajo
as efectos de €ste en calidad de gesta, pero en algunos casos su sancion
s inoperante, como cuando la deuda nunca fue cobrada antes de la missio,
orque entonces no hubo perjuicio a los acreedores o nada hay que restituir;
sero si resulta que el acreedor fraudulento intenta hacer valer su crédito
lespués de la missio (0 la cessio), caso en el cual empieza a amenazar el
erjuicio, el propio edicto prevé la posibilidad de una denegatio actionum
n contra del acreedor. Si el pretor estima que el fraude no es evidente, pue-
e, sin embargo, conceder la accién solicitada por el acreedor, incluyendo,

mpero, una exceptio fraudatorum creditorum, de modo que el juez rechace
a demanda si se prueba el fraude.

En resumen, pues, el interdicto se da contra el gue actualmente_ esté en com%i'ci‘onesr d?
restituir algo que salié del patrimonio del deudor, trétesc deun adqulr‘ex}te inmediato de éste;

- o de uno mediato. En rigor, el interdicto no es pasivamente transmlsl_ble (D. 42,8310,25),
pues si se da contra el heredero del primer adquirente o d.e un adquirctnte posterior, 3119
es porque un heredero asi viene a ser también é‘i ‘un'adqulrerlate po.st‘eno.r, ¥ no tanfco por
ser un heredero. En otras palabras, éste tiene legitimidad pasiva ongilmitna ¥ no derlvada;.
El conocimiento del fraude en los terceros adquirentes, cuando es exigible, se refiere, pot

A la cldusula sobre la denegatio actionis se refiere D. 42,525 (muy intervenida v por
cierto, a un conocimiento del estado de los negocios del fraudator.

ello poco clara, pero que contiene un nticleo cldsico). También D. 12,2,9.5, en donde se
abla, ademas, de la exceprio. Nuestros casi inexistentes conocimientos acerca del pro-
edimiento de verificacion de créditos impide saber bien cémo operaban estos recursos.
odernos imaginar que suponian a un acreedor compareciente al concurso, cuyo crédito era
chazado en la verificacién bajo 1a sospecha de ser fraudulento, de modo que su titular se
iera obligado a demandar al deudor, cuya representacién era asumida por los acreedores,

presentados a su vez por el curator bororum o por el magister bonorum, en cuyo favor
e pronunciaba la denegacidn o se daba la excepcidn. -

4. E] interdicto se da dentro de un afio Gtil contado desde la bonom‘m
venditio 3% Su finalidad es restitutoria, pues consiste en restablecer el pa
trimonio del deudor en el estado en que se hallaba con antenondafl a.l act
fraudulento.3*° Cuando el demandado no cumple la orflen de restituir a €l
dirigida por el interdicto, la actio ex interdict(_) posterior que so da en st
contra lleva cldusula arbitraria, que permite al juez absolverlo si restituye

] HI. RECURSOS CONTRA FRAUDES ESPECIALES. El inferdictum fraudatorium
i ti ea res est. . _
en caso contrario, es condenado al quan

ene caracter general; pero ademdés existieron sanciones o recursos contra
fipos especificos de fraude. o

1. De acuerdo con la lex delia Sentia, son invalidas las manumisiones
umplidas en fraude de los acreedores del manumitente o que disminuyen

el monto efectivo de la porcion hereditaria que corresponde al patrono del
mismeo.3>0

En general, la restitucién abarca la devolucion de la cosa enajenada y sus frutos (}?
cum sua causa), o el restablecimiento de la obligacion (D. 42,8,10,22-23) o del Derec
real (D. 42,8,10,15) extinguidos. :

11, “DENEGATIO ACTIONUM OB FRAUDEM” Y “EXCEPTIO FRAUDATORUM CREDI
roruM”. Puede ocurrir que el deudor contraiga deudas fraudulentas, ¢sto
es, dirigidas a aumentar artificialmente su pasivo, de modo _ql?e '10-3 zcr?e;

-dores asi generados parti¢ipen en el posterior concurso en petjuicio edo
verdaderos acreedores, quienes entonces ven dismmuldas_ sus pos1b111dda ?Z
de conseguir una mejor cuota de pago. Dadas las amplias palabras de

2. Los fraudulentos actos dispositivos de un /ibertus, que rebajan su
atrimonio en forma de comprometer las porciones sucesorias forzosas de
U patrono (o de los liberi de &ste al faltar aquél), son rescindidos mediante
na actio Calvisiana en el caso de morir intestado el libertus, o de una qc-
0 Fabiana si murié con testamento, dadas en favor del patrono (o de sus
beri). El detalle de ambas acciones serd estudiado en otro lugar.

M7, 42.8,6,11 v 13; 42.8,9; 42 8 14; 42,8,25 pr.-3.
38y 42,81, pr.; 42,8,6,14; 42.8,10,18. .
3491y 42.8,10,19; 42,8,25,4 (con contradicciofiés).

%0 Gai. 1,37; 1,47; Frag. Dosith. 16; D. 40,9,16,2.



APENDICE

§ 54. BREVE NOTICIA SOBRE LA “COGNITIO EXTRA ORDINEM”™

1. ORIGEN Y DESARROLLO. En ¢l ordo iudiciorum privatorum, la palabra
_cognitio, ademas de significar la examinacidn personal del iudex concernien-
‘te a la controversia para dirimir la cual fue designado, sefiala Ia valoracién
-que el propio magistrado hace del mérito de los hechos, antes de decidir
‘sobre una determinada actuacién jurisdiccional o de imperio. Entonces se
dice que procede “con conocimiento de causa” (causae cognitio). A veces
-ello estd anunciado en el propio edicto;>>! pero incluso sin previo anuncio
edictal, son muchos los casos en que asi procede. Jamais, sin embargo, el
magistrado entra a una cognitio sobre el fondo de una actio, cuya reserva
al iudex es una de las caracteristicas del ordo iudiciorum. ‘
" Ya en época de Augusto este Gltimo principio comenzé.a sufrir un.
resquebrajamiento, si bien en una materia ajena al ius civile v al edictum,
como eran los fid€icomisos. Si un pater familias, con palabras de mera
- recomendacién o ruego (praecativa verba), habia encargado a un heredero
{0 legatario), en su testamento o fuera de él, el cumplimiento de una cierta
disposicién lucrativa en favor de determinada persona, ese encargo carecia’
de toda sancidn juridica y no existia ninguna actio en favor del beneficia-~
to dirigida a conseguir su satisfaccién. Por primera vez Augusto ordend
que se diese un recurso con tal finalidad, y encomendé a los consules el
conocimiento del asunto.?>? A partir de entonces, paulatinamente se fue
ampliando el circulo de materias que podian ser sometidas al conocimiento

311, 4,2,14,1; 25,4,1,15; 29,4,6,3; 47,10,15,43; 43,18,1 pr.
352 Inst, 2,23,1.
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de magistrados, algunos de ellos creados especialmente, como el Praets
Sfideicommisarius, el praetor tutelarius, el praetor de liberalibus casiy
Quiza desde Adriano, este conocimiento fue entregado a funcionarig
imperiales, como los praefecti (praetorio, urbi, annonae, vigilum), Bn i
fuentes se utiliza la expresion cognitio extra ordinem®>® para designar esta
procedimiento, para diferenciarlo del ordo, representado por el agere per
Jormulas, pero que también terminé por ser considerado como ejerciciq
de una iurisdictio ?> Durante la época clasica tardia el procedimients
extraordinario relegé al formulario, en el sentido de que muchas materiag
que tradicionalmente eran objeto de férmulas comenzaron a ser tramitadas.
~ de acuerdo con aquél; y el fendmeno se acentué durante todo el resto def
siglo I1I d. C. Con Diocleciano y sus inmediatos sucesores los tiltimos restog.
del antiguo procedimiento desaparecieron, hasta que las férmulas fueron.
formalmente abolidas por Constancio y Constante en el afio 342 d. 355
Con ello la cognitio extra ordinem (que en realidad dej6 de ser tal) pasé a
convertirse en ¢l procedimiento propio de la época postclasica.

II. CARACTERES GENERALES DE LA ““COGNITIO EXTRA ORDINEM”. No entrare-
mos-aqui en la exposicién detallada del procedimiento cognitorio, v no
limitaremos a presentar sus rasgos mas notables en contraste con el ordo. Es
necesario advertir, empero, que, si bien hablamos de aquél como si se hubiera
tratado de un Unico procedimiento con tramites perfectarente predefinidos,
en verdad no sélo hubo muchas cogrnitiones, sino que los procedimientos
fueron variando a través de los siglos, hasta la época de Justiniano, a quien
se debe una frondosa legislacion sobre la materia.

Buena parte del Derecho procesal contenido en el Corpus furis se refiere a los pro-
cedimientos cognitorios; con esos materiales y los proporcionados por la legislacién de
los pontifices romanos durante la baja Edad Media, la jurisprudencia del Derecho comim
construy¢ el que por eso Hamamos proceso romano-canénico, todavia reflejado en nues-
tro Cédigo de Procedimiento Civil de 1902, pese a las malas intervenciones legislativas .~
posteriores de que ha sido objeto. '

333D 1,2,2,33; 17,1,7; 17,1,56,3. “Extraordinaria cognitio” sélo en la rébr., de :

D. 50,13. . ‘
33¢ “Extra ordinem ius dicere” en D, 1,16,7,2; 4,6,2 pr.; 50,13,1,1 y 7; cfr. Tac.

Ann. 13,51; Suet. Domic. 8,1; “extraordinaria iurisdictio” en CL. 8,40,14 (de Gordiano).
355 CIL. 2,57, 1.

mbas fas i ) € -
snicamente ello significé que la dualidad entre magistrado y juez vino

u .
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a primeré. y quizé mas saliente caracteristica.de' lols procedimient(?s
gnitorios €8 haber cancelado la biparticién o d13tmc1§n ca_ntrfe fases in
oy apud iudicem, de modo que las funciones antes dlstrl_bu.ldas entre
es se cumplen ahora dentro de un Unico procedimiento. Or-

azada por un Unico sujeto que era magistrado o funciopario im-
al v juez al mismo tiempo. De donde deriva que estos procesos, por
i origen, ofrezcan rasgos burocraticos o administrativos, lo que expl}ca
e solo tardiamente se haya venido a reconocerlos como manifestacion
& 1a iurisdictio. Aquello permitié que se desarrollara en el interior de la

ognitio una figura desconocida en el ordo, como es la appellatio. Sobre
2 base de que una decisién administrativa no produce res iudicata, porque

siempre revisable, y de que un funcionario siempre tiene un superior
srquico del que aquél depende, una vez emitido el decretum decisorio
el fancionario-juez, la parte agraviada con él pudo ahora recurrir al su-

périor (que en Ultimo término es siempre el principe), para solicitaﬂ(‘a Ia
evision del proceso; con ello nacio el concepto de “instancia”, que consiste
1 un conocimiento completo de la controversia hasta su decision, y que
_éjustiﬁca s6lo en la medida de ser posible volver a conocer del mismo
modo igual cuestién (doble o triple instancia, y s6lo en relacién con ello,
ambién inica instancia, como excepcion). El caracter administrativo de'la
cognicion atenud en muchos aspectos la naturaleza privatistica del antiguo
‘ordo, que imponia 1a colaboracién de las partes para que pudiera incoarse
‘un proceso y llegar a la litis contestatio. Asi, por ejemplo, la ius vocatio
ermind por dejar de ser un tramite a cargo del actor, para empezar a con-
istir en un acto del tribunal, que por medio de personal subordinado pone
la demanda en conocimiento del sujeto pasivo de la accion (“notificacion™).

uesto, por otro lado, que los érganos administrativos suelen ser civiles y

militares a la vez, porque la separacion de estos foros era desconocida en

I mundo antiguo, el juez dispuso ahora de imperium; lo que hizo posible
uevas figuras, como la ejecucion manu militari del decreto condenatorio,

‘que ahora pudo ser “in natura” y no necesariamente pecuniario, como en
a época cldsica. Aquel mismo rasgo burocratico-publicistico dio entrada

la escrituracion del proceso, a la instalacidn de los tribunales en oficinas
al pago de aranceles por las actuaciones procesales. De acuerdo con las

endencias ordenancistas del Derecho postclasico, se introdujo una mi-

uciosa reglamentacion de los tramites; y aparecio6 el concepto de prueba

egulada, en cuanto a los medios admisibles y al valor demostrativo de
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cada uno de ellos; las antiguas reglas de experiencia se transfomamn
entonces en presunciones legales.

Sin embargo, como debia resultar natural, la cognicion de naturaleza ad
ministrativa, en cuanto vino a suplir a la iurisdictio, termino por convertirse
en tal, conservando de su origen los rasgos externos que hemos descrito
pero adoptando los principios mas esenciales de la funcién jurisdiccional’
(de contradictorio, de disposicién, de inmutabilidad una vez dictada la
sentencia de Gltima instancia, de publicidad), si bien atenuando los mas
externos a ella (oralidad, inmediatez, gratuidad, economia). Al mismdj
tiempo, la cognicién hizo suya la terminologia del viejo ordo, aunque en’
muchos casos no se traté mas que de la conservacién de las palabras sin
congruencia alguna con la res designada en aquél. El caso mas notable a
este respecto es el de la lifis contestatio, de que se sigue hablando en las
fuentes postclasicas, aunque el tramite habia desaparecido y los efectos.

. propios de aquélla distribuidos entre la notificacién de la demanda (como el
efecto fijador y 1a litispendencia) y la sentencia (como el efecto extintivo).
También es digno de ser mencionado en el mismo sentido el mantenimiento
de 1a terminologia de las acciones, que en ¢l Derecho clisico se justificaba
porque cada accién era tipica, y que en el postclasico ya no, porque entonces
puede decirse que sélo existe una accién general atipica, identificable con:
¢l Derecho abstracto de demandar.

SEGUNDA PARTE
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