LAS “LEGIS ACTIONES” COMO ETAPAS
DEL PROCESO ROMANO

. Fmaldad de este estudio.—Nuestro proposito es poner de
'manifiesto un aspecto sobre el cual no se ha insistido ni profun-
-dizado suhcientemente en materia de legis actiones. Concretamen-
te, nuestra finalidad es demostrar que las denominadas legis actio-
-nes significan etapas historicas distintas —cada una de ellas un modits
agend: nuevo— dentro de la evolucion progresiva general del Proceso
‘romano, Cada nueva legis actio no solamente se diferencia de la
anterior, sino que implica un cambio siempre renovador en la con-
figuracion del Proceso, hasta desembocar en el procedimiento for-
mulario sin apenas solucion de continuidad. La concepcion pro-
-cesal que cada legis actio encierra se diferencia de las demas de tal
modo que la unica nota comun entre ellas es el hecho de tratarse
-de un sistema procesal sobre el cual gravita la concepcion repu-
blicana de la /lexr a partir de las XII Tablas.

2. Modi lege agendi.—Es indudable hoy que la informacion
de Gayo acerca de las legis actiones es deficiente e insegura., Gayo
no distingue claramente entre legis actio y actio; por otra parte,
las cinco legis actiones son claramente cinco modus agend: (modi
dege agendt), aunque Gayo no lo diga con claridad !. Asimismo, al
:aludir a otras legis actiones, el mismo Gayo? deja un tanto inde-

1. I.a actio de arboribus succisis que Gayo (IV, 11) pone como ejemplo
de legis actio es una actio ex lege. Cir. MAGDELAIN, Les actions civtles
Paris, Sirey, 1954, pag. 37, y respecto a modi lege agendi, pags. 24 y ss.
Refiriéndose a 1a actio furti y a la formula correspondiente que encerraba
la fictio civitatis, dice Gayo (IV, 37) que ello se hacia cuando nostris legi-
bus actio constituta est, si modo tustum sit cam actionem etiam ad pere-
arinum extendi. Aqui, en cambio, aclio ex lege constituta — actio.

2. 1V, 31 (legis actio damni wnfecti): 11, 24 (idque legis actio wvocatur
= th nre ces.s':'f}). Igualmente en Gayo, III, 154 b, aparece mencionada otra
degis actio: alit quoque qur wvolebant eandem habere societatemm potcrant 1d
consequi apud practorem certa legis actionc.

14
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finido el concepto de legis actio y no se distingue claramente de
un amplio y posible lege agere. Este es un punto todavia no claro:
en el que no podemos entrar ahora 3.

Tampoco queremos entrar en el discutible concepto de turis--
dictio que depende en gran parte de la concepcion que se encierre:
en el agere exv lege. Sin embargo, nos inclinamos a creer que la
wrisdictio pretoria esta en estrecha relacion con la actividad pon-
tifical y que el discutido momento originario de la pretura hay
que buscarlo en relacion con el pontifex marimus y el colegio pon-
tifical. Ahora bien, en época republicana historica el praetor es el
organo publico que controla la actuacion —agere— de las partes
conforme a las leges en la realizacion del wus. Este concepto de
1risdictio de una parte de la doctrina sirve en sus térniinos mas
amplios para entendernos en este punto4 en tanto no se esclarece
mas la figura del pretor historicamente.

3. Vid. NoaiLLes, Du Droit sacré au Droit civil, Paris, Sirey, 1949,
pags. 45 y ss. (en donde se afirma que la mayor parte de las instituciones
del tus civile guardan relacién con las XII Tablas, y en este sentidn serian
ex lege). BRroGGINI, Iudex Arbiterve (Prolegomena zum Offictum des r6-
mischen Privatrichters), Bohlauy, Koin-Graz, 1957, pag. 13, nota 18 afirma
que Gayo entiende por lcgis actio un “procedimiento judicial” (ein gericht-
liches Vertahren). El originario lege agere podria significar, segin BRoc-
GINI —loc. cit—, solamente certis verbis agere y nunca “hacer el proceso-
con arreglo a la ley’(gesetzliche prozessieren). Quiza este punto requiera
una mas protunda aclaracidon en relacion con el concepto republicano de lex
desde las XII Tablas.

4. La figura del practor espera todavia una aclaracién bajo dos aspec-
tos: a) momento de aparicion como magistrado; b) relacion con el cnlegio.
pontifical, frente al cual significa la secularizacidn de la 1urisdictio. Las
ideas de J. Paovr, Verba Pracire dans la legis actio, RIDA, Mél. De Visscher
IV, 281 ss., significan un camino fecundo. Igualmente la relacion tmperium-
turisdictio ofrece todavia posibilidades de estudio. Frente a la unidad radical’
de ambos conceptos propugnada por LeiFer, Die Emheit des Gewaltgedan-
kens 1m rom. Staatssrechts, Munchen, 1914, pigs. 124 ss., hasta la profunda.
diferenciacion de los mismos sostenida por Lauria (cfr. [urisdictio, Stud:
Bonfante 1I, pigs. 481 ss.) no se ha logrado una aclaracién histérica del
problema en sus diversas etapas. La relacion original tmperium-turisdictio
esta vinculada a la instauracion e historia de la pretura y la secularizacion
del Derecho. Creada la pretura parece necesario admitir que habia una ac-
tuacién jurisdiccional basada en el wmperium y otra ex lege, como se des-
prende de la distincion tudicia legitimo-tudicia 1mperio continentia. Sobre
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No nos parece del todo exacta la idea tradicional en la doctrina
romanistica que coloca el origen del Proceso en la justicia privada
(justice privée, autodifesa, difesa privata, Selbshilfe). Ello es ad-
misible tunicamente en cuanto la iniciativa de deftensa del propio
derecho ha de ser tomada por la parte que pretende hacerlo valer.
Pero la decision judicial, el proceso en su fase arcaica, se centra
en el sacramentum, que es un modo indirecto de acudir a la san-
cion —sacratio— de la divinidad, como veremos mas adelante. L.a
realizacion de la justicia esta enraizada en la estera religiosa, y no
es justicia privada bajo este aspecto. La regulacion de la w1 1us
vocatio por las XII Tablas forzando a la comparecencia n ure,
hace que la idea de defensa privada no sea admisible ya para la
época de las legis actiones. En cambio, la venganza privada en
materia de delitos esta todavia subyacente en época de las XII Ta-
blas. No consideramos tampoco admisible la tesis de Noailles ® an-
titética a la idea de defensa privada, segun la cual el rito crea el
Derecho.

Si bien rechazamos la tesis extrema de Noailles, tampoco ad-
mitimos como enteramente correcto el planteamiento actual de los
estudios de Derecho procesal romano desde el angulo de la con-
cepcion moderna que distingue el Proceso y el Derecho sustancial.
IEn Roma, en época arcaica, y todavia en el momento inicial de
las legis actiones, el Derecho sustancial y el Proceso forman una
vnidad inescindible. No es que los ritos formales creen el Derecho,
pero dichos ritos, que para los investigadores modernos son aspec-
tos procesales, para el romano de aquella época sertan una forma
o medio de afirmar su derecho; éste no seria un dato preexistente
a probar, sino que, precisamente, existia en cuanto podia someterse
“a la prueba del rito afirmativo (lo que hoy llamariamos Proceso). De
esta vision moderna sale la distincion entre legis actiones declara-
tivas y ejecutivas que no es valida histoéricamente, Asimismo, per-
tenece a este enfoque el ver la iurisdictio pretoria como una nove-

Fa—

werisdictio, vid. DE MARTINO, La Giurisdizione nel Diritto Romano, Padova,
1937 ; GIloFrFrREDI, Contributi allo studio del processo cirvile romano. Milano,
Giuffre, 1947, pags. 9 ss. Id. Diritto e processo nelie antiche forme giurtdiche
romane, Roma, Apollinaris. 1955, pags. 173 ss.

5. Cir. NoaILLEs, op. cit.. pags. 80 ss., en donde contrapone la concep-
cion del acto ritual creador del Derecho a la justicia privada.
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dad frente a las legis actiones; mejor dicho, el Album pretorio
como una fuente enteramente nueva del ns frente a las antiguas
legis actiones. En nuestra opinion, el nucleo inicial del Edicto es-
tuvo formado por las legis acfiones precisamente. La surisdictio
pretoria no significo la creacion, inicialmente, de un ius novusm.
Los autores que tienden a ver en la wurisdictio pretoria originaria-
mente un contro] de la actuacidon de las partes, 1dea sin duda cer-
tera, no han percibido esta probable incrustacion de las legis ac-
trones en el Albwim mismo del Edicto inicial.

La wurisdictio pretoria no pudo haber creado en sus primeros
tiempos un s distinto del que venia regulando la vida de la civi-
tas republicana dentro del marco de las leges y su nterpretatio.
El Edictum recogio y reflejo inicialmente el sistema de las legis
actiones —del s legitiman podriamos decir— hasta que el agere
per formudas agilizo el ritualismo procesal m jure. La continuidad
progresiva del Ldictisn y de la wurisdictio pretoria —se llegd a
calificar al Edictum como lex gnnua— hizo que fuesen aflorando
una serie de normas edictales mas progresivas frente al conjunto
de conceptos derivados del ius legitisnum y que los iuris prudentes
elaboran como s cwitatis o tus civile. Hasta la actividad de los
wris prudentes del altimo siglo de la Republica no surgio contra-
posicion conceptual, ni debio de verse el Edictusn como lo que hoy
llamariamos nueva fuente del Derecho. Lo que motivo seguramente
la contraposicion fue el hecho de que los wuris prudentes siguieron
elaborando el viejo nucleo de conceptos como s civile, el cual
sola interpretatione prudentuun consistit. Hoy se admite sin nin-
gun género de dudas que la contraposicion tedrica de conceptos
tes cile-us honoraruun fue obra de la Jurisprudencia del siglo 11.
Aqu queremos, simplemente, hacer notar que no pudo haber exis-
tido sensible contraposicion entre el sistema de las legis actiones
v el que inicialmente emanaba del A/bumn edictal, v que uno de los
motivos de la contraposicion fue el hecho de la continuidad de
los 1uris prudentes en una elaboracion o wmtierpretatio hasada en los
conceptos fundamentales del 7us crwile como un saber reducible a

ciencia (ars), con arreglo a categorias de raiz filosofica.

3. Manus mjectiones v vindicationes.—Parece indiscutible que
la manus injectio fue originariamente un acto de aprehension de
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una persona por otra, previo un hecho flagrante, que, testihicado,
servia de justificacién 8. Con las XII Tablas la manus injectio se
convierte en legis actio en los casos de 1 jus wvocatto (caso discu-
tido en la doctrina) v en los del confessus y del wdicatus™. Los
romanistas en general han venido considerando la manus injectio
como una legis actio ejecutiva con arreglo a un criterio procesal
moderno. En realidad la manus wnjectio acaso sea un eslabon mas
de los que median entre la defensa privada y la intervencion esta-
tal o justicia publica. En el fondo del rito de la manus injectio
esta la idea de manus como poder o potestas del jete de tamiha.
La expresion manus simboliza este poder originario o primer de-
recho en una sociedad primitiva, En una serie de supuestos, con
anterioridad a las XII Tablas, se permitiria la aprehension de un
sujeto, probado un hecho que le convertia en daemnatus. Creemos
que la manus injectio damnati, dificil de precisar y de dudosos
contornos, hav que considerarla existente acaso para los next, para
los que habian quedado vinculados (damnafr) a una responsabili-
dad material de caracter primitivo. La relacion entre nexum vy
damnatio nos parece extremadamente probable, como i1gualmente
el hecho de que la damnatio fue, ademas, consecuencia de deter-
minadas leges 3.

En el mismo orden primitivo de ideas surge la figura del 7vin-
dex, tan discutida en el pensamiento romanistico, v que no ha
hallado todavia una explicacion unanimemente aceptada, quiza por
no haber colocado su actividad en el plano historico adecuado ®.
A nuestro entender, este marco histérico es el ambiente de la pri-

sion por deudas en que se movian los nex:t y de la lucha entre

—

6. Cfr. Luzzatro, Procedura civile romana. 11 (Le legis actiones), Bo-
logna, Zuffi, 1948, pag. 74.

/. Cfr. Tab. 1. 2; Tab. III, 1-2.

8. Sobre la ejecutividad del nerum y el problema de la damnatio
vid. von LUBTOW, Zum Nexumproblem, SZ 67 (1950), 130 ss. Cfr. con bi-
bliografia, KaserR. Das altréonusche Ius, Gottingen, Vandenhoeck-Ruprecht,
1949, pags. 232 ss. La manus tjectio damnati tiene su apoyo en Gayo, IV,
21; 111, 174, y en el gran ntmero de autores que siguieron a HUsCHKE, Uber
das Recht des Nexum und das alte romische Schuldrecht, Leipzig, 1846.
En contra, LuzzarTto, ob. cit., 40 ss.

9. Sobre la discutida figura del wvinder, vid. con amplia bibliografia,
BroGGINt, Vindex und [udex, SZ 76 (1939), 113 ss.
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patriciado y plebe en torno al logro de normas objetivas y huma-
nizadas; en definitiva, la lucha 1nmediatamente anterior a las
XII Tablas. El vindex vendria a ser el vengador, el que pagaba
la deuda y liberaba del nexum, o bien respondia del sujeto aprehen-
dido —como rehén probablemente— por el acreedor, que hacia va-
ler su manus nject1o 1%, Y ello nos explica la exigencia de las
X1I Tablas respecto al adsiduus (Tab. I, 4), que probablemente se
referia al hecho de que la liberacion del rehén aprendido mediante
la manus exigia una cierta equivalencia de posicion econdmica.

Nos inclinamos a pensar que la actuacion del vindex implicaria
la imposicion simbolica de la vindicta y, por tanto, una especie de
acto adquisitivo, intermedio entre las ideas de rescate y compra.
Y en este sentido nos parece muy probable la etimologia que hace
relacion al gesto o rito de imposicion de la varita o vindicle
(vindex = wvimen dic) 11, Vindicta es simbolo de liberacion, adqui-
sicion, rescate. Y la manumissio vindicta acaso antes que a los
esclavos se aplico a los nexrt 12, En todo caso, el efecto inmediato
de la actuacion del vindexr es un manum depellere. He aqui siem-
pre la idea de manus en accion.

[La funcion del vindexr se contrapone a la smanus tnjectio y trae
consigo la aureola politico-social de liherador y vengador, sentido
éste que ha de predominar en el lenguaje literario posterior. Pero
en la manus mjectio vocatt el vindex se va convirtiendo, quiza, en
un primitivo y primario garante y representante procesal a la vez.

La actuacion del vinder es un vindicare, y de ahi salio la vin-
dicatio como afirmacion de poder, potestad o adquisicion, frente a
personas, y mas tarde frente a cosas. Las vindicationes fueron las
pritneras formas ritualizadas de afirmacion de un poder o potestad

Sl

10. Cfr. Livio, VI, 20: VI, 14. Vid. asimismo GauckLer, NRH, 1389,
pag. 609.

11. Vid. Jurer, Mémoires de la Société de Linguistique de Parts, 22
(1920), 68 ss. (Fimen-dic = el que dice la féormula con la varita.) Mas bien
creemos posible: “el que afirma con la varita”. Asi vimnen-dic > vindex >
vindicta. Cfr. Plaut. Curc. 212: 1stoc wverbc vindictam para, si amas eme —
vindicta, simbolo de compra (emptio) o adquisision.

12. Cir. Ch. AppLEToNn, L'affranchissement vindicta ne s’appliquait an-

ctennement qu'aux csclaves pour detles. Mélanges P. Fournier, Paris, Sirey,
1929, pags. 1-16.
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familar (manus) frente a personas (filus, uxor, serwvi), utilizando
para ello el rito consistente en el acto de vindictan: imponere. Esta
accion ritual es un momento decisivo todavia de la vindicatio en
<l agere sacramento. No hace mucho, Kunkel ha puesto de mani-
fiesto una aplicacion de la vindicatio como ahrmacion frente a la
persona del delincuente por el ofendido en virtud de la i1dea de
venganza privada de parte de éste, que a su vez seria vista como
pena por el delincuente 13, Kunkel cree hallar asi una confirmacion
de las ideas de venganza y pena que la windicatio lleva consigc.
Segun Kunkel, esta windicatio sobre la persona persistiria hasta
avanzada la Republica 4.

En las vindicationes primitivas se ventilaba inicialmente un po-
der (manus) sobre personas. La aplicacion de la wvindicatio a las
.cosas fue producto de una evolucion paralela, pero quiza mas tar-
dia. También aqui la mnanus como poder o derecho primario (manis
capere) fue, en cuanto originado en la aprehension de cosas, el
paralelo de la manus respecto a personas. Las cosas y animales
susceptibles de domesticacion y utilizacion al servicio de la domus
se adquiririan inicialmente aplicando la vindicta como simbolo de
poder y adquisicion dominical en época muy primitiva. Con el
tiempo se adquirieron por compra mediante metal pesado en la
balanza (per aes et Libram), y mas adelante mediante el pago de
un precio con el cual se declaraba empta la cosa al mismo tiempo
que se hacia el rito —mmaginaria venditio— de la pesada fingida.
La 1dea de adquisicion y propiedad estaba ya en marcha y el acto
—mancipatio—— se habia convertido en acto formal adquisitivo sin
.duda para engendrar una quctoritas en el adquirente. Asi se crea
una categoria de cosas res mancipt, primero seryi, anunalia guae
«colo dorsove domantur, y posteriormente seruvitutes, fundi in solo
wtalico; el nucleo de cosas fundamentales que integraban la econo-
mia agricola de la domus o de la familia. Es el conjunto de adqui-
siciones o mancipiusn frente a los bienes raices del grupo familiar.

Cuando se discutia sobre la pertenencia de una de estas cosas,
«como de una persona, a la manus de un jete de famila, y surgian

i —

13. W. KunNKEeL, Untersuchungen zur Entwicklung des romischen Kri-

annalverfahrens i vorsullanischier Zeit, Minchen, 1962, pags. 111-113.
14. Op. cit., pag. 107.
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dos vindicationes contrapuestas, nos hallamos ante el agere n rem,.
del que nos ocuparemos seguidamente. lLas windicationes rerum
debieron ir surgiendo paralelamente a las res mancipr; la altima,.
por tanto, habria sido la wmndicatio fund:, cuyo rito de la manum
consertto, Gayo omite porque nos muestra solamente el ejem-
plo de una wndicatio seruvilb,

4. Agere sacramento '*—Hay mucho que aclarar todavia en
la historia del agere sacramento, que significa un primer tipo de-
proceso declarativo en el cual la realizacion de la justicia se halla
vinculada a la 1dea religiosa del perjurio frente a la divimidad. No-
se trata de una ordalia o juicio divino, sino del riesgo de una
sacratio wurisiurands frente a  Jupiter Lapts. Quiza pueda admi-
tirse hoy este sentido uinico para interpretar las menciones de las.
fuentes e incluso el sacramentiin de los soldados, que se ha creido-

15. Que la windicatio se aplicd en principio a las res mancip: fue admi-
tido por KASER, Neue Studien zum altronuschen Eigentwm, SZ 68 (1951),
147 ss. Cfr. asimismo, KASER, Eigentum und Besitz 1m dlteren romischen
Rcht, Koln-Graz, Bohlau, 1956, 224 ss., acerca de la no aplicabilidad inicial.
de la windicatio a los fundos y el rito de manwm conserere. Es claro que:
Gayo, IV, 16, nos transmite exclusivamente el modelo de ritos aplicables a.
una wvindicatio servi, y de ahi que no aparczca la manum consertio.

16. No hemos querido prejuzgar la significacion de esta legis actio. Si-
guiendo la terminologia general (legis actio: per manus njectionem; per
wudicis arbttrive postulationem; per pignoris capionem; per condictionem) qui--
za seria conveniente admitir en este caso legis actio per sacramentum, o bien
ber provocationem sacramento. (En este sentido, KRUGER, Geschichte der capi-
tis demunutio, I Band, Breslau, Koehler, 1887, pags. 213 ss., sacramento — ad
sacramentum.) Se trataria de una provocatio ad sacramentum y, por tanto, pro--
vocare sacramento seria dativo y no ablativo. Una expresion paralela seria,
como KRUGER (op. cit.,, pags. 215-6) senala, la wocatio en caso de manum
consertio (Varro, 6, 64: ex i1urc manum consertum wvocare). la provocatio-
sacramento (ad sacramentum) constituiria la esencia de esta legis actio —
leqis actio per provocationem ad sacramentusn. En definitiva, de modo abre-
viado, no habria inconveniente en admitir legis actio per sacramentum; del.
mismo modo Gayo (IV, 93) dice per sponsionem agere. Respecto a la natu-
raleza de dativo o ablativo de la expresion, sacramento, cfr. bibliografia.
en LuzzaTto, op. cit., pags. 103-4. Cfr. asimismo, sobre sacramcntum en para-
lelo con wvestimentum, alimentum (sacramentum — forma o medio con la.

cual se realiza la sacratio) Huschke, Die Multa und das Sacramentum, Teub--
ner, Leipzig, 1874, p. 361].
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distinto: sacramentum es el acto que conduce a una sacratio iuri--
swurands 17,

17. KuxkeL, Untersuchungen cit., pag. 106, ha explicado Ia definicién -
contemida en Festo s. v. sacramento (Sacramentum dicitur, quod [iuris su--
randi sacratio] ne interposita dcium est), incorporandola a las demas fuen-
tes acerca del sacramentum. No se trata de que éste signifique juramento,
sIno que a través de un tusiurandnum se incurre en una sacralio.

Asi interpretada la nocion de sacramentum adquiere sentido unitario ¢n .
las tuentes: sacramentum aes es ya la poena sacramenti, Gltimo periodo del .
agere sacramento: VFesto (s. v.}): sacramentum aes significat quod poena
nonune penditur, sive eo quis tnterrogatur, sive contenditur. Id in aliis rebus -
qunguaginta assium est, in alis rebus quingentoriom inter cos, qui iudicio -
imter se contenderent. Qua de re... Sacramenti autem nomine id aes dict
coeptum est, quod et propter aerari inopiam, ct sacrorum publicorum mul-
titudinem, consumebatur 1d in rebus divinis (pag. 468 ed. Lindsay).

Un momento importante hacia la secularizacion del sacramentum es la .
imstitucion de los tres viri capitales, que requiere una aclaracion en relacién
con los decemuvirt stilibus indicandis. La 1ltima parte del fragmento informa
claramente que el sacramentum consumebatur in rebus divinis, debido a la
escasez de medios del Erario y las numerosas obligaciones en materia de
sacra publica. Es discutible, en cambio, la explicaciéon etimoldgica que nos
da, segun la cual sacramentuin estid en relacidén con este destino a los sacra- -
publica.

Varron se refiere, asimismo, al sacramentum como pocna sacramenti o -
apuesta pecuniaria (de . . 5.180): Ea pecunia quac in iudicio venit in litibus,
sacramentum a sacro,; quis petebat et qui infitiabatur, de alits rebus uterque
quingenos acris ad pontem deponebant, de aliis rebus item certo alio legitimo -
nwmero assim; qui wudicio vicerat, swom sacramentum a sacro auferebat,
victt ad aerarium redibat.

En definitiva, el sentido unitario de la expresion sacramesntum se ha
aclarado fundamentalmente. No es un simple juramento (iusiurandum), sino
que sacramentum es aquello que se realiza (quod actum cst) interpuesta una
sacratio wrisiurandi. Sin embargo, la expresidn sacratione interposita quiza
tenga todavia mayor densidad de contenido. Es muy posible que, origina-
riamente, el sacramentum implicase dos aspectos diferenciados: de un lado
una sacratio (originariamente, quizi de una persona, capitis) de algin ani-
mal o cabezas de ganado, y de otro, el iusiurandwm a Jupiter, que no era en.
s1, segun Paoli, mis que una execratio. Esta idea del sacramentim como acto
mixto de consecratio desde el punto de vista de los pontifices y del magistrado,
y de piaculum desde el punto de vista de las partes, resulta sugestiva, pero-
sin suficientes pruebas. Que el sacramentum implicaba diversos ritos se de-
duce de Livio 10, 38, que ha de ser tenido en cuenta para una valoracién uni-
taria del concepto. Cfr. para la relacién sacramentum-usiurandun, AMIRANTE, _
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Como acto religioso, el sacramentum se enraiza en el mundo
+de 1deas religiosas primitivas de los romanos y, por otra parte, nos
situa ante el nacimiento del proceso declarativo como acto religioso.
Es probable que en época muy remota la sacratio afectase a la parte
cuyo juramento era falso en cuanto cometia perjurio a juicio de
‘los pontifices (Plauto, Rudens V.3.21: tum meo pontifex perjurio
est?). Mas tarde se haria, quiza, una consecratio de animales al
Erario publico para finalidades de sacrificio religioso, puesto que,
como J. Paoli ha puesto de mamhesto, parecen darse en el sacra-
mentusn todos los ritos de aquélla ¥, Que las cantidades que Gayo
nos transmite como poena sacramentt responden a una valoracion
pecuniaria de cabezas de ganado es indiscutible. Asimismo, la de-
positio ad pontemn nos pone en la linea evolutiva que conduce de
la sacratio wristurandi a la poena sacramenti o apuesta sacramen-
tal. Primero, en muy remota época, quiza sacratio capitis por per-
jurio. después sacratio wristurandi, en la cual quiza junto al tus-
aurandum a Jupiter se hacia una consecratio de animales como
sugiere Paoli. Mas tarde se sustituye por el aes sacramentum, en
.cuya recaudacion debié de comenzar a intervenir el Erario publico
aun cuando el dinero se dedicase, quiza, a hnalidades religiosas o
de culto. Entonces la parte vencida en el juicio pierde la cantidad
poena nomwme y la apuesta sacramental es una poena sacraments 19,

Segun Kunkel, se daria, hasta muy avanzada época republica-
‘na, un sacramentum en procesos criminales, concretamente, en ma-
‘terta de proceso capital, como previo a la entrega del culpable, que
‘habria de realizarse precisamente como tradere sacrasmento 20, Este
sacramentum era una sacratto wrisiurandi o juramento a Jupiter
Lapis sin apuesta sacramental, es decir, sin poena sacramenti. No
se trataba, pues, de un agere sacramento m rewm M n personam
'Sin embargo, esta hipétesis choca con la afirmacion de Gayo cuan-
~do parece contraponer al agere sacramento la legis actio per tudicis

Al guiramento prestato prima della “ Litis contestatio”, Napoles, Jovene 1934,
174 ss.

18. Cfr. J. Paori, Verba praeirc, op. cit., pags. 319 ss.

19. Aplicando ila conversién de cabezas de ganado en dinero respecto a
‘multas realizada por la lex Aternia Tarpeva, resultaria: 50 ases = 5 ovejas;
500 ases = 35 bueyes. Cfr. Luzzarto, Procedura cit., pag. 104.

20. Cir. Untersuchungen cit, pags. 103 ss.
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arbitrive postulationem como un ltigare sine poeng. Quiza pueda
pensarse que la sacratio wurisiwrandi en materia de delito capital
se ha mantenido al margen del proceso o decision judicial en el
sentido contencioso. Iiste sentido surge unicamente cuando se dan
dos juramentos contrapuestos; es decir, dos sacramenta en que se
afirman dos wvindicationes antitéticas. Precisamente el mismo Kun-
kel nos dice que la victima del delhito tenia frente al delincuente
una wndicatio como producto de la idea de venganza privada. Si
el delincuente se oponia entraba en juego el sacramentum. Es pro-
bable, pues, que aqui se tratase precisamente de una aplicacion dei
sacramentunt en que no habia lugar a la apuesta n1 a la poena sa-
cramenti. Kunke] piensa que por tratarse de cosa inestimable, como
es la persona humana, no se llegaria a la apuesta sacramental. En
nuestra opinion, la apuesta o poena sacramenti solamente tiene
lugar ante una situacion contenciosa de dos sacramenta contra-
puestos. Asi nacio el agere sacramento desde sus raices religiosas
mismas. Por tanto, hablar de sacramento agere equivale a hablar
de poena sacramenti, y puede considerarse como caso distinto la
sacratio wrisiurandt que se le exige a un delincuente si quiere dis-
cutir la vindicatio a que esta legitimado el ofendido en virtud de
la venganza privada. Quiza ello signifique una provocatio sacra-
mento unilateral, mientras el agere sacrammento era una provocatio
sacrasnento bilateral (Sacramento te provoco... et ego te) en virtud
de que se trataba de dos vindicationes contrarias. Para el caso de
wvindicationes contrarias el agere sacramento fue una legis actio
generalis, pero no en ¢l sentido de que cualquier reclamacion in rem
o m personam fuese viable a través del mismo. Unicamente se de-
cidia entre dos vindicationes y no hay lugar para un agere sacra-
mento i personam que la doctrina tradicional admite. (Cfr. frente
a esta doctrina tradicional nuestra opinion bhajo el titulo: ;Existié
la denomunada ‘‘legis actio sacramento wm personam’”? AHDE 25

(1953), pags. 543-566.)

El agere sacramento es el puente de enlace entre un orden de
1deas sacras mmpregnado de la nocion de justicia de origen divino
(sacrat10) contra el perjurio y la secularizaciéon del proceso —poena
sacramenti—, aunque no total porque queda un residuo de la san-
cion (poena) contra el que afirma sin razéon. La justiclia en este
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sentido es consecuencia de una falta frente a la divinidad (perju-
rio) y no privada ni publica.

El agere sacramento queda circunscrito ya desde las mismas
X1I Tablas con el nacimiento de la postulatio wmdicis, que implica
una nueva concepcion procesal en que la realizacion de la justicia
se desliga de toda relacion con la divinidad y de la idea de poena
sacramenty; es el paso defimtivo en la secularizacion de la justicia vy,
por tanto, el nacimiento del deber juridico laico como tal en los
casos de sponsio-stipiiatio.

Quedaria el agere sacramento vinculado al tribunal de los cen-
tumauiry, sobre el cual hay grandes enigmas todavia, pero cuya an-
tigiedad hay que admitir 21, También parece admisible que su com-
petencia era general en materia de wvindicationes y no limitada a
materia hereditaria. El agere sacramento tuvo en este tribunal su
refugio duradero. Ahora bhien, es dudoso si su competencia era
compatible y electiva con el wdexr unus, como Wlassak, no sin fun-
damento, ha pretendido. Kl wudicium centumuvirale exige todavia
un estudio profundo; creemos que se trataba de un wudiciuimn espe-
cial y no simplemente de un tribunal especifico.

5. Postulatio wdicis arbitrive—Este modus agend: significa
una nuecva concepcion y un avance fundamental en la historia del
Proceso romano que podemos resumir en tres puntos: @) desapa-
rece la poena sacrammenti y con ella la sancidn religiosa inherente his-
toricamente a la misma; b) las partes pueden pedir directamente un
1edex o un arbiter en caso de sponsio y en otros previstos especifica-
mente en leges; se instauraba un 1udicium o un arbitrum para decidir
e! litigio, y asi nacid la hiparticion del proceso n jure-apud wdicem;
c) surge por vez primera la idea de deber juridico especifico —con:
base en la sponsio— y, consiguientemente, el concepto juridico de
ocbhigatio como deber de dar (dare oportere). No hay afirmacién
de poder (manus) m1 huella de la idea de venganza o de pena; la
idea de la vindicatio ha quedado superada en esta nueva legis actio.
Ahora se trata de que se ha reconocido un acto —la sponsio— como
generador de un deber juridico exigible ex lege en virtud de la

A=

21. Recientes investigaciones se inclinan a la tesis hace tiempo sostenida
de la antiguedad de los centumuri. Cfr. La Rosa, LABEQO 4 (1958), 14 ss..

y KUNREL, Unfersuchungen cit., pag. 117.
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solemne promesa verbal de las partes sobre cuya existencia y cuantia
podrian decidir un wdexr o un arbiter (condemmatio). Veamos cada
uno de estos aspectos con mas amplitud.

La desaparicion de la poena sacraments significa que el Proceso
romano ha perdido toda huella de caracter sacro. No es que, dad»
el probable origen religioso v de juramento de la sponsio, no se
haya podido anadir a la misma el agere sacramento por la dificul-
tad de anadir un juramento sobre otro, como algunos autores pien-
san. IZsta explicacion supone el negar capacidad de progreso y evo-
lucion al pensamiento romano, aparte de que es una hipotesis fuera
de la linea de 1deas a que responden los modi lege agendi. En efecto,
la wdicts postulatio obedece, en nuestra opinidn, a la idea de que
un tdex o arbiter decidan sobre los supuestos de hecho y la cuan-
tia de una prestacion nacida en virtud de un acto solemne —spon-
sio— en donde las palabras empenadas —wverba— obligan por si
mismas. La decision del wudexr o del arbiter constituye una valo-
racion desligada ya de toda huella religiosa. IEn este sentido la
wdicis postulatio 1mplica la secularizacion definitiva del Proceso
en su ambito de aplicacion y la sancion de la palabra o promesa
verbal como tuente de obligacion (verborum obligatio).

Acaso mayor innovacion que la secularizacion aludida sea el
hecho de que las partes puedan pedir directamente al pretor un
wmdex o un arbiter. Esta postulatio 1udicis arbitrive es la que da
un sentido verdaderamente nuevo a este modus agendi. Una parte
de Ia doctrina supone que la actuacion del wudexr se extendio al
agere sacramento por influencia de la 1udicis postulatio porque éstd
vino a introducir Ja biparticion del Proceso romano 22, Sin embargo,
en este punto existe una gama de opiniones que, a nuestro juicio,
no han dado en el mas aceptable enfoque de esta cuestion. En
primer lugar, los que afirman que el wdexr pasdé de este modus
agendr al agere sacramento no atribuyen significacion a la exis-
tencia de unos wudices decemwvire que decidian en cada caso wbrius
sacramentumt wustum o mustum sit y que son, sin duda, antiguos.
En segundo lugar, el problema de la biparticion in jure-apud tudi-
cem esta en intima relacion con la historia del magistrado juris-
diccional, es decir, con el momento de surgimiento del pretor y la

22. Cfr. Kasgr, Festschrift Wenger, 1, pag. 124.
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mrisdictio laica. En tercer lugar, la informacion de Gayo en este
punto contribuyo a acentuar la duda debido a la laguna del ma-
nuscrito (IV, 15) al reterirse a la innovacion de la Lex Pinaria.
respecto al wudex.

En nuestra opinmion, con la wudicis postulatio surge por primera
vez la figura del wdex priwvatus como organo judicial admitido ex
lege, y en este sentido surge la biparticion procesal en cuanto existe-
legalmente una etapa apud wdicem. Es posible que ante los iudices
decemvire se desarrollase una parte del agere sacramento, pero
estos no hacian una condemnatio decidiendo directamente el asunto,
como lo hacia el wudex prwatus nombrado para el caso concreto me-
diante la wudicis postulatro. Por otra parte, desde ésta el magistrado
apenas Intervenia en el procedimiento, puesto que parece mas bien
que se limtaba a dar el mdexr o arbiter, simplemente, nonunata
causa (ex qua agebatur, Gayo, 1V, 17a); es decir, la sponsio o
leges que se remitiesen a dicho procedimiento. Hay un cierto auto-
matismo en el otorgamiento del iuder; en todo caso, el nombra-
miento habia de ser stafim. K1 nombrar el iudexr en el acto de
comparecencia prueba la escasa intervencion del magistrado, que
se Jimita a mstaurar un wdicium o un arbutrum 23, En todo caso,

23. Que el wmdex fuese dado statim gquiza sea una caracteristica exclu-
siva de la tudicis postulatio. No sabemos con seguridad qué ocurria con el
index en el agere sacramento debido a la laguna de Gayo, IV, 15: ut autemr
diec XXX 1tudex daretur per legem Pinariam factum est; ante eam autem
legem... m dabalur iudex. Las soluciones propuestas para integrar la laguna
han sido dos: a) sfati > m dabatur wdex. La lex Pinaria habria introducido-
el término de treinta dias; b) nondui > m dabatur itudex. En este caso se-
entenderia que hasta la /ex Piaria no se habria introducido el 1udex pri-
vatus (cfr. Luzzarro, Proceaura, 11, cit., pag. 112). En nuestra opinién, cabe
admitir todavia otra posibilidad: una referencia a los itudices decemuviri que
decidirian, probablemente, en todos los casos —y no solamente tratandose
de causac liberales— el sacramentum: Xviru)m dabatur iudex. La lex Pi-
naria vendria a sustituir los decemuviri por el fudex privatus en materia ae:
sacramentum. ‘Esta posibilidad que sugerimos es una mera hipdtesis. La
expresion X wviruim tudex podria hallar apoyo en: apparitor X owirunr
(CIL. XIV, 3492; cfr. DE Rucciero, Diz. Epigrafico, sub. v. decemuvirt
stiltbus 1udicandis). Vid., asimismo, CardN, Or. frag. 40.3: si trium virunc
stim. = uno de los tres varones. Mommsen (Mon. Ancyranum 1.7) ha re-
constrmmdo: augur XVuirum sacris faciundis, VII virum epulonum. Cfr. LEU-
MANN-HOFFMANN, Lateinische Gramatik, vol. I, Miinchen, 1963, pag. 196..
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la etapa apud dwcem cobra aqui un sentido de segunda o uiterior
parte del procedimiento.

Que la wudicts postulatio introdujo la biparticion en el sentido-
de que instaurd la figura del udexr privatus que realiza una con--
demnatio hay que afirmarlo radicalmente frente a las antiguas hi--
potesis, sobre todo aquellas que atribuian a la lex Aebutia dicha
biparticion, pero también frente a la idea de una primera época de:
biparticion voluntaria seguida de otra de biparticion forzosa 24.

El ambito de aplicacion de la postulatio wdicts —como #odus
agendr— nos parece mucho mas amplio de io que en general suele
admitirse. En principio, segun Gayo (IV, 17a), la tudicis postu-
latio prevista en las XII Tablas se aplicaba respecto de eo quod
ex stipulatione petitur, es decir, a todo aquello que se pidiese ex
stipulatione, aunque luego nos pone como ejemplo una formula en
que se menciona la spousio y, precisamente, de cantidad de dinero:
cx sponsione te mini decewm mulia sestertiorum dare oportere. Por
otra parte, la térmula gayana menciona juntamente el arbiter y el
wdex: te praetor wdicem swe arbitrum postulo uti des. Esta in-
formacion de Gayo da a entender —dejando aparte la posible men-.
cién de la stipulatio ya en las XII Tablas— que toda obligacion.
nacida ex sponsione podria invocarse como causa, tanto de la spon-
sto certa como wmcerfa. Il ejemplo de la formula se refiere a pe-.
cumia certa como modelo; pero nada permite afirmar que una.
sponsio de pecunia incerta quedase fuera de este procedimiento, so-
bre todo teniendo en cuenta que la postulatio wudicis arbiterve aparece
referida plenamente a la sponsio; es decir, que ex sponsione podia
decidir tanto un wdex como un arbiter, y si alguna distincidon cabe:
hacer entre ambas figuras es que el 1udex parece decidir en casos
de pecunia certa y el arbiter de pecunia incerta.

Creemos que a través de la sponsto-stipulatio la postulatio
wdicts se convirtido en modus agendi de multiples posibilidades de

S el ——— ]

El problema de la competencia de los decemuviri se halla muy estrecha-
mente relacionado con el sacramentum y requiere un nuevo analisis desde-
este punto de vista,

24. Vid., acerca de la valoracidon de la lex Aebutia por Wlassak, Girard:
y Wenger, la critica de Broceini, Iudex Arbiterve cit., pags. 88-9. No com--
partimos, en cambio, la idea de Broggini de una primera época de biparti--
cion facultativa o factica. Cfr. op. cit.,, pags. 83 ss.
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-aplicacion, incluso para exigencia de un’ tncertum. Ademas de la
.accion de division de herencia desde las XII Tablas (Gayo, 1V,
17a) y de la division de cosa comun desde la lex Lwcinmia (Gayo,
IV, 17a) y de algunos otros litigtos, creemos que, en general, se-
rian varias las leges que se remitirian a una postulatio wudex ar-
. biterve, porque bastaria, como dice. Gayo (IV, 17a): ut ita age-
retur lex wssisset. De modo especial en los casos en que la funcion
-decisoria consistiese en una aestunatio, y en general respecto de
toda obligacion nacida cx stipulatione si tenemos en cuenta la vin-
..culacion historica sponsio-stipulatio.

Incluso consideramos muy probable que la sancion de los de-
Iitos pudiese realizarse a traves de este modus agendr, principal-
mente mediante postulatio arbitri. No se ha hallado todavia una
explicacion que satisfaga unanimemente respecto a la sancion pro-
-cesal del delito. E] admitir como medio de sancion la discutible
legis actio sacramento m personam obedece a una necesidad 1m-
puesta por la exclusiéon de otras posibilidades (no se veia posible
la sancion del delito mediante legis actio sacramento in rem, cosa
l6gica, ni mediante la wudicis postulatio, cuyas perspectivas se pre-
sumian, sin analisis muy profundo, limitadas) y también al hecho
-de pretender separar —con ideas procesales modernas— dos fases
distintas en la sanciton de] delito: la de fijacion del hecho delictivo
y la de estimacion del mismo. Broggini 2° piensa, por ejemplo, que
a traves de la accion declarativa —que seria la legis actio sacra-
mento in personaimn— el wdexr fijaria el delito haciendo una dam-
natio del delincuente2® y ademas determinaria la suma de repa-
‘racion o indemmizacion; el 7uder cumpliria en materia de delitos
una doble funcion: damnatio v damni decisio (es decir, funcion de
arbitcr y de wdea, a la vez, segun dicho. autor).

Aparte de que una posihilidad desconocida de aplicar el agers
sacramento a los delitos la ha puesto Kunkel de manifiesto en ma-
‘teria de pena capital, como hemos visto, y no hay necesidad de
pensar en la legis actio sacramento wn personam como apuesta Sa-
.cramental, el damnum decidere tiene que basarse en una damnatio

™~

5. Op. cit., pags. 105 ss. Cfr., asimismo, pags. 148 ss.
26. BROGGINI piensa que ésta seria la umca mmsion de esta legis actio;

0p. cit., pag. 108.
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no realizada por un wmder. No vemos la posibilidad de damnatio
como funcion del mudex 27

Ciertamente, para la fijacion del hecho delictivo, si el delin-
cuente negaba su realizacion, bastaria la peticion de un iudex o
arbiter. Mas bien nos inclinamos a creer en una postulatio arbitri,
para que fijase el hecho y estimase el dammnum. Realizada una

jus wvocatio del delincuente, la victima del delito afirmaria: AIC

TE MIHI FURTUM FECISSE, ET OB EAM REM DAM-
NUM DECIDERE OPORTERE. ID POSTULO AIAS AUT
NEGES. Cabe imaginar formulaciones todavia mas sencillas: AI(
TE MIHI (OB FURTUM, OB MEMBRUM RUPTUM, OB
INJURIAM) DAMNUM DECIDERE OPORTERE (cfr. formu-
la del furtum, Gayo, IV, 37).

La damni decisio afirmada como deber —oporterc— no puede
ser muy antigua. Todavia en epoca de las XII Tablas nos parece
prematuro hablar de damnum decidere oportere equiparable asi al
deber juridico nacido de sponsio, que es una promesa solemne en que
una parte empeno su palabra en forma de sponsto-stipulatio. Por su-
puesto, st el delincuente habia prometido la pena pecuniaria me-
diante sponsio tendriamos un medio de reclamacion de la misma.
Pero no se trata de esto, sino del hecho que la victima del delito,
llevado in jure el delincuente, pueda afirmar un deber: damnum
decidi oportet. La mejor prueba de que esta posibilidad fue tardia
estd no solamente en el hecho de que las obligaciones ex delicto
no son una formacion originaria al lado de las obligaciones ex
contractu 23, sino también en el significativo hecho de que Gayo

27. Admitimos, con KAseRr, Altrom. Tus cit., pags. 127 ss., que la dam-
natto puede existir sin sentencia.

28. Respecto al problema de la prioridad de la obligatio ex contractu,
vid.,, principalmente, BEeTTI, La struttura dell’obbligazione romana e tl pro-
blema della sua genest, Camerino, 1919; ARANGIO-Ruiz, [stituzion:, 13 ed.
Napoles, 1957, 287 ss.; Bioxpi, [stituzioni, 2 ed., Milan, Giuffre, 1952,
pag. 312; SiBer, H., Roimisches Recht. 11 (Privatrecht), Berlin, Sack, 1928,
pags. 158 ss. De modo especial interesa para nuestro objeto la argumenta-
cion de De VisscHER, Los origines de Uobligation ex delicto, RH, 1927,
pags. 188 ss., y Etudes de Droit Romain, Paris, Sirey, 1931, pags. 257 ss., y
de Lavaccl, Injuria e obligatio ex delicto, SDHI 13-14 (1947-48), 141-98,
que considera a la obligatio ex delicto mera creacidon de sistematica des-
afortunada.

15
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nos presente todavia la dammi decisto como una intentio distinta
(tercera posibilidad) junto con las dos fundamentales de reclaniu-
cion de cosas y de créditos. El damnum decidere oportere es el
tipo de intentio en materia de delitos, inconfundible con las otras:
Gayo, IV, 45: quibus wmmtendunus nostrum esse aliquid ex ture
Quiaritium aut nobis dare oportere aut pro fure damnum decidere
oportere... No hay paralelo posible procesalmente entre el dare
oportere y el decidere oportere para suponer realizables ambas
afirmaciones a traves de una legis actio sacramento wn personam.
El dare oportere surgiéo con la sponsio-stipulatio por primera vez
—en las XII Tablas si admitimos, con Gayo, que éstas crearon la
postulatio 1udicis— y respecto a su existencia de hecho decidia un
wdexr mediante un sudictem. El damnum decidere quiza se realizd
inicialmente a través de la decision de un arbitro privado entre
ofendido y ofensor. La posibilidad de una postulatio arbitri in jure
afirmando un oportere pudo haber surgido primero por lex, como
en las XII Tablas para las vindiciae falsae y para los casos de
composicion pecuniaria aludidos en las mismas. Posteriormente,
como en el caso de la lex Aquilia, siempre que hubiese que hacer
una aestimatio damna,

6. Agere per condictionem.—Gayo (IV, 17b) no explica el
motivo de haberse introducido este modus agend:, nltimo en Ia
serie de las legis actiomes. Por otra parte, la afirmacion que atri-
buye al demandante equivale a la que se hacia en la wudicts pos-
tulatio cuando se trataba de reclamacion nacida de spomsio: ato
te muhi sestertiorum decem wailia dare oportere (Gayo, 1V, 17b).
Unicamente aparece omitida la expresion ex sponstone, que figura
en la wdicis postulatio. A primera vista, por tanto, la diferencia
entre ambos mod: lege agend: consiste en la no mencion de la
causa —sponsto— del déhito. Ya a un glosador del manuscrito
de las Instituciones de Gayo resulto inexplicable Ia razon de ser
de esta nueva legis actio, y ast lo hizo constar en una glosa (Gayo,
IV, 20) 2% La doctrina romanistica actual senala, en general, como

29. Cfr. ScHuLz, [ principu del dirttte romano, trad. 1tahana de Aran-

gio-Ruiz, Sansoni, Florencia, 1946, pags. 87-88, que considera dicho pasaje
postclasico. Vid., asimismo, de ScuuLz, AHDO-RIDA 1 (1952), pags. 557 ss.,
y DrrerLEr, S7 57 (1927), pac. 2D, que rechaza desiderare.
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caracteristica del agere per condictionem su caracter abstracto fren-
te a la iudicis postulatio en la que se invocaba la causa del dare
oportere y, en efecto, esta diferencia entre ambas es muy cierta
y la mas notoria. Pero, en nuestra opinion, este modus agends
obedece, como cada uno de los anteriores, a razones historicas mas

profundas que conducen a este caracter abstracto del agere per
ccndictionem.

La tudicis postulatio introduce el mdexr privatus y la biparti-
cion del Proceso, pero no de modo general, aunque su ambito de
aplicacion haya sido muy amplio, como hemos puesto de manifiesto.
I.a idea de causa subsistia: era preciso para el otorgamiento del
iudex o arbiter que el oportere se basase en una sponsio-stipula-
tio, en un delito que inﬁplicase dammnatio, o que una lex concreta
se remitiese a la postulatio wudicis arbitrive. Por tanto, era nece-
sario un paso mas en la evolucion del Proceso para eliminar la
alusion a la causa en dos supuestos en que el trafico crediticio lo
exigia aunque no mediase sponsio-stipulatio.

El préstamo o entrega de dinero (mutur datio) convertido en
operacion crediticia corriente, sin mediar sfipulatio, requeria que
la exigencia de devolucion (reddere) se convirtiese en deber juri-
dico exigible. Este avance en el ambito del creditum vino dado
por la lex Stla, que permitio la afirmacion abstracta de un dare
(reddere) oportere en caso de existencia de una deuda de pecunia
certa (Gayo, IV, 19). Con ello, ademas de la pecunta stipulata,
exigible mediante tudicis postulatio, ahora, en virtud de la lex
Silia, podria pedirse la devolucion de la pecumia mutur data, y se
sancionaba asi el negocio, que luego 1ba a ser contrato, de mutuo
pecuniario. El demandante afirmaba simplemente: A4io te mtht ses-
tertiorum X wuhia dare (reddere) oportere. Si1 el demandado ne-
gaba habria que probar ante el mudexr la existencia de la datio mutiu
previa, de una cantidad determinada —cierta— de dinero. A la
stipulatio pecumiae sancionada ya con la wudicts postulatio se afia-
dia ahora la datio pecumiae como nueva causa, de la cual nacia el
agere per condictionenm abstracto, puesto que la causa no era ya
necesario mencionarla. Pero todavia era necesario un paso mas,
complementario y necesario en el trafico de los negocios en donde
las partes operaban —fidem sequi— intercambios y promesas de
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mercancias fungibles con base en la confianza mutua, en estrecho
paralelo con el crédito pecuniario, por tratarse de res certae, esto
es, de res quae pondere numero mensura consistunt. El dare (red-
dere) de res certa se hace exigible mediante la lex Calpurnig y se
completa asi el ambito del agere per condictionem.

No obstante, en la conformacion del agere per condictionem
como wmodus agend: quedan aspectos todavia no suficientemente
claros, cuyo analisis nos llevaria muy lejos y que unicamente de-
jaremos aqui eshozados. Uno de ellos es el hecho de que este
modus agendi sea constituido a través de dos leges complemen-
tarias, como acabamos de decir. Que ambas leges —Silia y Cal-
purnia— den lugar a un modus agendr unitario resulta un tanto
extranno. I<n nuestra opinion, hay detras de estas dos leges un fe-
nomeno de transformacién del Proceso romano con apertura prac-
ticamente a un agere per formulas probablemente comun a cives
y peregrini. Que el agere per condictionem significa practicamente
un paso hacia el proceso formulario no es ya novedad en la doc-
trina romanistica que ha venido restando virtualidad a los efectos
de la lex Aebutia antafio considerada fundamental en el cambio
procesal. Pero nuestro punto de vista, que ahora esbozaremos Ie-
vemente, es que el agere per condictionemn significo el reconoci-
:miento en dos etapas —leges Siuia y Calpurnia— de un antiguo
procedimiento enraizado en las XII Tablas —status dies cum hos-
te— de actuacion judicial frente al peregrinus. Condicere autei
denuntiare est prisca hngua, nos dice Gayo (1V, 17b). Es pro-
bable que este condicere o denuntiatio proceda del ambito de las
relacmnes con cxtranjeros y que haya sido un modus agendi para
peregnm_, ante el praetor peregrinus mas tarde, acaso en relacion
'(:ﬁon la clarigatio 39,

-

30. Algunos autores antiguos .habian establecido el origen de la legis
act:o per condictionem en el res repetere internacional, Asi Huscuke (Rich-
ter's Jahrbiicher, 1837, pags. 801 y 892); Voicr. Tus naturale, 2 (Leipzig
1859), pag. 183. Asimismo, PrrNICE, Lubeo, 111, 1, pag. 233. Mas reciente-
mente Volterra (Studi Carnclutti, IV, pags. 245-254) se ha inclinado en el
sentido de ver un- cierto paralelo (siguiendo a Danz, Der sacrale Schuic
in romischem Rechtsverkehr, Jena, 1857, pags. 18] ss.) entre la clarigatio
y la legis actio sacramento i rem, si bien reconoce, en defimtiva, que los
origencs de la primera son un misterio (op. cit., pag. 254). Por ualtimo,
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No podemos penetrar ahora en el problema de la relacion en-
tre el agere per condictionem y los medios procesales del peregri-
nus en Roma, cuya vinculacion nos parece indudable. Incluso desde
el punto de vista economico-social, prescindiendo de las lineas de
evolucion historica del Proceso, parece logico admitir que de algun
modo los peregrini hayan tenmido acceso al agere per condictionem,
y cast nos atreveriamos insinuar que seria un modus agend: comun
a cives y peregrini. Bastaria, en efecto, pensar que el tipo de ne-
gocios sancionados en el mismo corresponde precisamente al tra-
fico crediticio mas frecuente —mutur datio— de pecunia y cosas
fungibles. El comercio con peregrini se nutria, sin duda, de tales
negocios, en donde a su vez la fides jugaria un papel fundamental.

“El agere per condictionem parece tener su esencia en la denun-
tatio ad wdicem capiendum,; concretamente en la expresion quan-
do tu mnegas wn diem tricensimumn bt wudicis capiendi causa con-
dico (Gayo, IV, 17b). De ahi que esta legis actio proprie condic-
tto wvocabatur (Gayo, IV, 18) como denominacion genérica. Lo
nuevo. en la forma frente a la wudicis postulatio —en el fondo he-
mos visto ya que obedece a necesidad del trafico y a razones his-
torico-juridicas profundas— era la intimacion al demandado —con-
diecere o -denuntiare— para que compareciese dentro de un plazo
ad wdicem capiendum. Y esta novedad formal era también muy
importante por multiples razones; en primer lugar, se trataria de
elegir un wudexr; no se trataria ya de un iuder datus, sino mas
bien de tudex elegido y addictus por el pretor (o bien recuperato-
res s1 se trataba de peregrinus). El capere wudicem en el sentido
de 1a eleccidon es nocién basica del agere per condictionem.

Este modus agend: ha significado un aumento o ampliacion del
offictum 1udicts en cuanto se remite al wudexr la comprobacion e
la existencia de la causa del oportere. En la sudicis postulatio serin
el magistrado el que, existente la causa, daba el tudexr o el arbiter.
Ahora las partes hacen una denuntiatio, un emplazamiento para el
acto de capere wdicem. El tudexr valorara si se ha producido una
datio que, pensando en la fides, implique la exigencia de una con-
demnatio. No se ha visto el agere per condictionem desde este

DoNnaTtuTt (Jvra. VI, pags. 31 ss.) tiende a ver el paralelo de la clarigatio
en la legis actio sacramento m personam (op. cit., pag. 46).
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angulo del officitum 1udicis, a nuestro modo de ver, fundamental,
y uno de los motivos que colocan a esta legis actio como etapa de
transicion entre las legis actiones y el proceso formulario. En el
fondo, si bien se mira, el agere per condictionem es el paso natural
-hacia el agere per formulas. |
En efecto, el agere certis verbis, esencia de las legis actiones
se halla en el modus agendi per condictionem reducido a la’ minima
expresion; las partes se expresan del modo mas sintético posible,
ni siquiera se alude a la causa. Tratindose de pecunia certa era
valorar si el oportere existia o no; es decir, probablemente probar
si_habia mediado datio o no, de cualquier modo que ésta hubiese
tenido lugar. Luego el wudexr deberia condemnare a dicha cantidad.
S1 se trataba de certa res el tudex se veria en la necesidad de hacer
una aestimatio pecuniaria y condemnare a- quanti ea res (tamtam
pecuniam dare). En todo caso, el agere formalista certis verbis se
habia reductido a un esquema sintético en que se encerraban en
conceptos minimos la actuacion a la cual habia de .atenerse el tudex
(concepta verba): St parct dare oportere condemna; si mon paret
absolve. Con ello estamos ante el agere per formulas, es decir, per
concepta verba; no por palabras rituales, sino por concrecion de
un esquema que se entrega al juez, que ha de llevar en definitiva
el peso del wdicium. La labor del pretor se limita a senalar el

esquema o formula que se encomienda al arbitrium u officium
udicts.

/. Pignoris capro 3! —Hemos dejado para el final de nuestro
estudio la denominada legis actio per pignoris capionem porque ya
en época clasica se dudaba de su caracter de legis actio. Gayo
(IV. 29) nos informa de que muchos estimaron que la toma de
prenda era una legis actio, puesto que en la misma se pronuncia-
ban palabras solemnes (cerfis verbis). Por algunos, sin embargo,
no se consideraba como tal. Las razones de estos ultimos eran las
sigulentes: en primer lugar, la pignoris capio se celebraba extra-
judicialmente, sin la presencia del pretor, y muchas veces incluso
en ausencia del adversario; en segundo lugar, podia hacerse una
toma de prenda en dia inhabil, es decir, un dia en el cual non lice-

31. Cfr. una exposicion de la problematica de esta lcgis actio en Luz-
ZATTO, Procedura, 11, cit., 78 ss.
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bat lege agere. Asi, pues, la alusion a este lege agere per pignoris
capronem es una vacilacion mas de Gayo en la exposicion de las
legis actiones y quiza la prueba mas clara de su concepcién im-
precisa en esta materia, como hemos puesto de manifiesto al prin-
cipio de este trabajo. Ya supone una contradiccion inicial el afir-
mar (IV, 16): “Per pignoris capionem lege agebatur de quibusdam
rebus morbus, de quibusdam rebus lege”. Hay un contrasentido
claro en esta mamifestacion de Gayo. Kaser 32 piensa que puede
ser una tardia innovacion la colocacion de la pignoris capio entre
las legis actiones.

En definitiva, la pignoris capio, si bien prueba la inseguridad
de la informacion de Gayo en materia de legis actiones, por otra
parte reafirma algunos aspectos de la nocion de éstas: que se tra-
taba de un agere reconocido ex lege (asi la misma pignoris capio
para algunos casos de las XII Tablas) y que, ademas, constituian
un agere certis verbis (Gayo, IV, 29). Por ltimo, que solamente
parece posible hablar de agere precisamente apud praetorem prae-
sente adversario (Gayo, ibid.). Con arreglo a esta misma informa-
cion, no podemos considerar a la pignoris capio como una legts
actto, y mucho menos, claro estd, como un #odus lege agendi. No
se trata de una actuacion judicial —n jure— ni, por tanto, de un
proceso o forma procesal como las anteriores legis actiones, sino

de un procedimiento ejecutivo extraordinario, como Kaser se-
nala 33,

Conclusiones:

A) Las legis actiones constituyen cada una un modus agend:
ex lege distinto de los demas en una linea evolutiva de progreso his-
torico del Proceso romano: agere per (manus injectionem.; sacra-
mentum,; 1udicis arbitrive postulationem; condictionem). La pig-
noris capio no es un wodus agendi ex lege, sino mas bien un pro-
cedimiento ejecutivo extraordinario, puesto que no constituye ac-
tuacion procesal in jure. Resulta discutible su encuadramiento en-
tre las legis actiones.

B) Manus es la expresion que designa originaria y simboli-

32. Das altromische Ius cit., pag. 73.
33. Das altromische Ius cit.,, pags. 205-6.
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camente el poder o potestas, quiza exclusivamente en referencia al
nucleo famhar. Manus 1njectio es el acto de aprehension de una
persona vinculada por mexum o por la realizacion de hechos ilici-
tos flagrantes, y desde las XII Tablas respecto a los mn jus vocats,
wudicati y confessi. Frente a la wmanus surge la actuacion del vindex,
que impone su vindicta liberadora y realiza un wmanum depellere.
IEn principio actué como rescatador de los nex: en el ambiente de
dificultades de los deudores plebeyos; de ahi la aureola de venga-
dor y liberador que se manifiesta especialmente en el lenguaje lite-
rario. L.a accion del vindex fue una vindicatio sobre personas (filu,
uxor, servi) que se extendié sucesivamente a las res mancipr. Vin-
dicare equivale al rito simbdlico, acompafiado de una afirmacion;
de 1mponere wvindictam, cuyo significado se halla probablemente
entre las ideas de rescate y adquisicion, sentido éste que quedd
en la mancipatio como derivacion de la wvindicatio. Cabe, segun
Kunkel, una windicatio en ejercicio de la venganza privada en caso

de pena capital.

" C) Dos vindicationes contrapuesta sobre personas o res man-
cipt implicaban una decision per sacramentum. Este era una sacra-
tio que en virtud de un juramento a Jupiter Lapis (sacratio 1uris-
iurandi) afecté quiza primero al perjurio personalmente (sacratio
capitis) y mas tarde a animales domésticos con destino a un sacri-
ficio religioso y, por ultimo, se circunscribid a una cantidad de
dinero como pocna (poena sacramenti). Procesalmente la decision
tiene cierto caracter prejudicial. Este agere sacramento tiene cla-
ras huellas sacras y de vinculacion de la justicia a la esfera reli-
giosa, aunque hayan intervenido para decidir los 1udices sacraments,
cuyo ambito de accion hay que precisar todavia. Por tratarse de
una decision entre dos windicationes no cabe hablar de un agere
sacremento tn persongm tal como lo admite la doctrina tradicional.

D) El agere per iudicis arbitrive postulationem significa una
novedad en varios aspectos: a) desaparece la poena sacramenti y
con ella toda huella sacra en el Proceso romano, que se seculariza
en un extenso ambito; b) la actuacidon in jure se limita a una pos-
tulatio 1udicis o arbiter (en caso de spomsto y otros previstos es-
pecialmente en leges) v se 1nicia la biparticion del proceso y la instau-
racion del wudex privatus; ¢) se sanciona la promesa verbal laica
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—sponsto— creando asi la nocion de obligatio como deber juridico
abstracto. La 1dea de la vindicatio, en donde se centro el ggere sacra-
mento, quedo superada ; ahora no hay afirmacion de poder ni huella
de venganza o pena en este modus agend:. Probablemente a traveés
de este han quedado sancionados los delitos mediante una postulatto
arbitri e igualmente, quiza, deberes nacidos de stipulationes de un
incertum.

E) El agere per condictionem significa la simplificacion ma-
ximma del Proceso: sin mvocar la causa se puede exigir un créditn
de dinero (pecunia certa) o de res quae pondere numero mensura
consistunt. Eran los casos de mutur datio mas frecuentes en el tra-
fico crediticio. La fides jugaba aqui un gran papel y acaso la con-
dictio se hiciese modus agendi comun a cives y peregrini. En todo
caso, es muy probable su relacion con formas o procedimientos
aplicables a peregrni (status dies cun hoste, clarigatio, etc.). Esen-
cia del agere per condictionem era el condicere o denuntiare ad
wdicem capiendum y, por tanto, la actuacion in jure era minima.
Xl papel del 1udexr era someter a prueba el hecho de la existencia
o no de la mutw: datio como base del deber de dare (reddere) opor-
tere para condenar o absolver. Practicamente el iwudexr recibe ya
un esquema con una alternativa simple (st paret-st non paret) que
signihica ya la transicion al proceso formulario (agere per formulas).
El offictum 1wudicis se convierte en factor decisivo en el Procese,
en cuanto el 1udexr podria admitir la cause credend: (en este caso
datio) sin necesidad de que se hubiese manifestado a través de un
acto formal consistente en sponsio-stipulatio.
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